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ATEMATICA DAS UNIOES HOMOAFETIVAS
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
A LUZ DO DEBATE HONNETH-FRASER

RESUMO

O DEBATE SOBRE 0S DIREITOS DAS UNIOES HOMOAFETIVAS
CONSTITUI UM DOS TOPICOS MAIS CONTROVERSOS DO DIREITO
CONSTITUCIONAL. COMO SE SABE, A UNIAO HOMOAFETIVA NAO FOI
RECONHECIDA EXPRESSAMENTE NO § 3° DO ARTIGO 226 DA CF,
INEXISTINDO NORMA ESPECIFICA.

O PRESENTE ARTIGO PRETENDE INVESTIGAR A POSICAO DE MINISTROS
D0 STF EM RELAGAO AQ TEMA DAS UNIOES HOMOAFETIVAS, EM
CONEXAO COM AS FILOSOFIAS DO RECONHECIMENTO PROPOSTAS
POR AXeL HONNETH E NANCY FRASER. NESSE SENTIDO, 0S
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DAS TEORIAS DO RECONHECIMENTO
PODEM SER UM INSTRUMENTAL TEORICO FUNDAMENTAL PARA A
COMPREENSAO DE DETERMINADAS FORMAS DE ATIVISMO JUDICIAL
QUE OBJETIVAM A PROTECAO DE MINORIAS ESTIGMATIZADAS CUJAS
PRETENSOES NORMATIVAS SAO DESCONSIDERADAS PELO PROCESSO
POLITICO. PRETENDEMOS DEMONSTRAR QUE O PARADIGMA DA
AUTORREALIZACAO PROPOSTO POR HONNETH E IMPRECISO E
INCAPAZ DE LEGITIMAR FORMAS DE ATIVISMO JUDICIAL VOLTADAS
PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DAS UNIOES HOMOAFETIVAS.
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THE ISSUE OF HOMOSEXUAL UNIONS IN THE FEDERAL SUPREME
COURT IN LIGHT OF THE DEBATE HONNETH-FRASER

ABSTRACT

THE HOMOSEXUAL UNION RIGHTS ARE DEBATED AS ONE OF
THE MOST CONTROVERSIAL TOPICS OF CONSTITUTIONAL LAW.
IT 1S KNOWN THAT THE HOMOSEXUAL UNION WAS NOT
EXPLICITLY RECOGNIZED BY THE ARTICLE 226 § 3°FrRoM FC,
AS THERE IS NO SPECIFIC REGULATION FOR THIS SUBJECT.
THIS PAPER INTENDS TO INVESTIGATE STF MINISTERS®
POSITION IN RELATION TO HOMOSEXUAL UNION ACCORDING
70 AXEL HONNETH AND NANCY FRASER PHILOSOPHIES OF
RECOGNITION. IN THIS SENSE, THE PHILOSOPHICAL BASIS
FROM RECOGNITION THEORIES MAY BE A THEORETICAL
INSTRUMENT TO COMPREHEND SOME FORMS OF JUDICIAL
ACTIVISM WHICH AIMS ARE TO PROTECT STIGMATIZED
MINORITIES WHOSE REGULATORY INTENTIONS ARE
DISREGARDED BY THE POLITICAL PROCESS. WE INTEND

TO DEMONSTRATE THAT THE HONNETH'S PARADIGM OF
ACHIEVEMENT 1S IMPRECISE AND CAN'T LEGITIMATE FORMS
OF JUDICIAL ACTIVISM AIMED TO PROTECT THE RIGHTS OF
HOMOSEXUAL UNIONS.
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O debate sobre os direitos das unides homoafetivas constitui um dos temas mais inte-

ressantes do direito civil-constitucional. O § 3° do artigo 226 da Constitui¢ao Federal

nao reconhece expressamente a uniao homoafetiva, inexistindo norma especifica. A

Constituicao reconhece as unides heterossexuais como sociedades de afeto, mas em

relagdo as unides homossexuais nao ha regulamentagao legal.
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E importante mencionar que, para parte da doutrina, as unides homoafetivas sao
meras “sociedades de fato”. A affectio societatis, como atributo especifico do contrato de
sociedade comercial, ¢ a disposi¢do do contraente em participar de uma sociedade, per-
mitindo a reunido de esforgos visando ao lucro e diferenciando-se da affectio maritalis.
Esta diz respeito as unies heteroafetivas e homoafetivas, pressupondo duas pessoas que
estabelecem uma comunhio de vida, de forma publica, continua e duradoura. Os atri-
butos constitutivos de uma e outra nao se confundem, razio por que a unido
homoafetiva ndo pode ser concebida como uma “sociedade de fato”, mas sim como uma
sociedade de afeto.

Como resultado, parte da jurisprudéncia brasileira também resiste em equiparar
as unides homoafetivas as entidades familiares, impedindo a distribui¢ao das deman-
das as varas de familia. O presente artigo propugna analisar o recente posicionamento do
SupremoTribunal Federal (STF) em relagao aos direitos das unies homoafetivas a luz das
filosofias do reconhecimento propostas por Axel Honneth e Nancy Fraser. Axel Honneth
desenvolveu filosofia politica que enfatiza a importancia das relagoes intersubjetivas de
reconhecimento, articulando uma teoria do desenvolvimento psiquico a evolugao moral
da sociedade. O debate entre Honneth e Fraser, que inspirou o livro Redistribution or
Recognition, ¢ relevante para fundamentar o posicionamento especifico dos ministros do
STF na protegao dos direitos de casais homoafetivos. Evidentemente, existem diver-
sas compreensoes no ambito da teoria da justi¢a que também poderiam elucidar o posi-
cionamento do STF em relagao ao tema das unides homoafetivas — por exemplo, o
procedimentalismo habermasiano (e sua ideia de cooriginariedade entre as autonomias
publica e privada) ou a ideia de Rawls de razao publica. No obstante, no estrito objeto
do texto, propugnamos nos limitar ao debate Fraser-Honneth, pois o embate teorico
entre ambos permite, por exemplo, discutir se o reconhecimento seria uma questao de
justica ou de autorrealizacio e contrapor a estratégia teorica dualista a monista.

O dialogo entre os autores ¢ relevante, em primeiro lugar, pois, como pretendemos
demonstrar, o conceito de invisibilidade social, que foi delineado por Honneth, constitui
um instrumental teorico essencial para a compreensao de formas de judicializagao vol-
tadas para resguardar os direitos de casais homoafetivos, desde que desvinculadas de
experiéncias de sofrimento individual. Ha também uma segunda justificativa em relagao
a necessidade de investigarmos uma fundamentagio filosofica da tutela jurisdicional a
luz do debate Honneth-Fraser. Como assinala Honneth, o direito tem um papel funda-
mental na tematica do reconhecimento na medida em que incorpora a concepgao
universalista de sujeitos de direito, propiciando o reconhecimento juridico enquanto
expressao da ideia de autorrespeito.

Desse modo, o debate estabelecido entre os autores sobre os fundamentos filosofi-
cos das teorias do reconhecimento ¢ fundamental para a compreensao da tematica das
uniGes homoafetivas no STF, porquanto a arena juridico-constitucional constitui um
espago privilegiado de expressao de lutas por reconhecimento por meio das quais as
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minorias sexuais reconstroem os padroes de interagio social. Dati a relevancia de com-
preendermos a evolugio jurisprudencial dos direitos das unides homoafetivas no STF a
luz dos fundamentos filosoficos das teorias do reconhecimento delineados por Honneth
e Fraser. Tais fundamentos filosoficos tornam-se relevantes na medida em que com-
preendemos a arena juridico-constitucional como um cenario simbolico de lutas por
reconhecimento. Esse cenario simbolico reflete-se nos processos morais por meio dos
quais os individuos geram representagoes de sua identidade, transformando os senti-
mentos dos cidaddos, passando estes a delinear sentidos e interpretagdes constitucionais
capazes de satisfazer a suas expectativas normativas.

No ensejo, o debate Honneth-Fraser também pode elucidar aspectos importantes
da tematica relativa a protegao judicial dos direitos de casais homoafetivos, justamente
por estabelecer discussdes sobre a possibilidade de superagao, por meio do debate publi-
co, dos contextos de felicidade ilusoria inerentes ao “escravo feliz”. Por fim, a discussao
sobre os limites teoricos e sobre o carater impreciso do paradigma da autorrealizagao
também ¢ relevante quando se debatem temas como a criminalizagio da homofobia.
Como se sabe, o Projeto de Lein® 122/06, que alterava a Lei Federal n® 7716/89 e pre-
tendia criminalizar a homofobia, gerou protestos em junho de 2008: um ato de defesa
da liberdade religiosa foi promovido por frentes parlamentares da Familia e Apoio a
Vida. Trata-se de um contflito constitucional entre a liberdade de manifestagao de pen-
samento (art. 5°, IV) e o livre exercicio dos cultos (art. 5%, VI), por um lado, e a nao
discriminagao, por outro.

Outrossim, a principal problematica a ser enfrentada consiste no questionamento:
o ideal da autorrealizagao pode ser considerado como um paradigma filosofico capaz de
legitimar certas formas de ativismo judicial que objetivam resguardar direitos de mino-
rias sexuais? E possivel conceber o paradigma da autorrealizagao, inerente a contextos
de vulnerabilidade moral, como fundamento filosofico capaz de garantir a legitimidade
da expansao da tutela jurisdicional voltada para a prote¢ao de minorias estigmatizadas?
Nesse sentido, os fundamentos filosoficos das teorias do reconhecimento podem ser um
instrumental teorico importante para a compreensao de determinadas formas de tute-
la judicial que objetivam a protecio de minorias estigmatizadas cujas pretensoes
normativas sio desconsideradas pelo processo politico.

Como pretendemos demonstrar, o modelo de Fraser destaca-se como um instru-
mental teorico relevante para legitimar formas de judicializagao voltadas para a
protecao de minorias sexuais, pois situa o reconhecimento na dimensao institucional e
no debate publico, sendo este propiciado por uma participagao paritaria independente-
mente da experiéncia subjetiva do individuo. No caso dos direitos de homossexuais,
optamos pela perspectiva deontologica de Fraser, pois compreendemos que a tematica
do reconhecimento na jurisprudéncia do STF ndo deve ser analisada como uma questao
ética, mas por meio de uma teoria moral da justiga, que ¢ capaz de inspirar uma efetiva
conscientiza¢io a respeito de um contexto de opressao.
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De um lado, propugnamos salientar, com base em Nikolas Kompridis, que a con-
cepgdo formal de eticidade — desenvolvida por Honneth — nao ¢ suficientemente
precisa na especificagao das condiges formais inerentes ao ideal da autorrealizagio,
minimizando a pluralidade de bens das sociedades contemporaneas. De outro lado,
pretendemos demonstrar, com base em Adorno e Horkheimer, que o paradigma da
autorrealiza¢ao, delineado por Honneth, ¢ um instrumental teorico impreciso para
legitimar formas de judicializagdao voltadas para a protecao dos direitos das unides
homoafetivas, pois o ideal da “participac¢ao paritaria”, desenvolvido por Fraser, assim
como outras teorias da justiga procedimentais, pode inspirar a atuacio do STF. Por
fim, propugnamos investigar a relevancia da perspectiva teorica de Fraser para a
compreensao de formas de judicializagao capazes de desconstruir obstaculos cultu-
rais institucionalizados que impedem a participagdo paritaria de homossexuais. Com
isso, pretende-se permitir, por meio de um padrao universal e procedimental de jus-
tica, a desnaturalizacdo da felicidade ilusoria do escravo feliz.

No momento, passamos a analisar o posicionamento dos ministros do STF em

relacdo ao tema das unides homoafetivas.

1 O STF E AS UNIOES HOMOAFETIVAS

Recentemente, os ministros do STF, julgando a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n® 4277 ¢ a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 132, reconheceram a unido estavel homoafetiva por unanimidade. A ADPF n°® 132,
proposta pelo governador do Rio de Janeiro, Sergio Cabral, tratava dos direitos pre-
videnciarios de unides homoafetivas, pleiteando a aplicagao do regime juridico das
unides estaveis as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis em todo o
pais. De um lado, a ADPF n°® 132 postulava a aplicagdao da técnica de interpretagao
conforme a Constitui¢do aos artigos 19, Il e V, e 33 do Decreto-Lei n® 220/75,
negando qualquer interpretagao que desqualificasse a unido estavel de servidores
homoafetivos relativamente a protecio juridica da unido estavel de servidores hete-
rossexuais. De outro lado, aduziu que o nao reconhecimento da uniao homoafetiva
afrontava principios como igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, pre-
vistos na Constituicao.

Diante dessa estrutura conceitual, a ADI n® 4277, por sua vez, foi ajuizada inicial-
mente no STF como ADPF n° 178, requerendo o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva como entidade familiar a qual seriam atribuidos os mesmos direitos e
deveres dos companheiros das unides estaveis. Ambas as agdes pretendiam a interpre-
tagdo do artigo 1723 do Codigo Civil conforme a Constitui¢ao. O relator, ministro
Carlos Ayres de Brito aduziu em seu voto que “o sexo das pessoas, salvo expressa dis-
posigao constitucional em contrario, nao se presta como fator de desigualagao juridica”
(BRASIL, 2011a). O tratamento discriminatorio ou preconceituoso em razao do sexo
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dos seres humanos confrontava com o objetivo constitucional de promover o bem de
todos. Afirmou a centralidade do pluralismo socio-politico cultural, sendo este um
valor do preambulo da Constitui¢ao e um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°,V).

Nesse particular, o pluralismo “serve de elemento conceitual da propria democra-
cia material ou de substancia, desde que se inclua no conceito de democracia dita
substancialista a respeitosa convivéncia dos contrarios” (BRASIL, 2011a). Para o minis-
tro relator, o preconceito em razao do sexo seria vedado constitucionalmente, uma vez
que a Constitui¢ao nao obrigou nem proibiu o uso concreto da sexualidade humana.
Seria um direito fundamental do individuo a liberdade de dispor da propria sexualida-
de, enquanto expressao da autonomia da vontade, além de clausula pétrea.

Dessa maneira, de acordo com o ministro Carlos Ayres de Britto, a formagao da
familia ndo se encontra atrelada ao requisito da heteroafetividade nem a qualquer
formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Nas suas palavras, “o
nucleo familiar seria o principal Iécus de concregao de direitos fundamentais que a
propria Constituicao designa por intimidade e vida privada (inciso X do art. 5°),
além de, ja numa dimensdo de moradia, se constituir no asilo inviolavel do indivi-
duo”. E conclui: “a familia ¢, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental ¢ protetora dos respectivos membros, constituindo—se, no espago
ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relages humanas de
indole privada” (BRASIL, 2011a).

E premente lecionar que o ministro Luiz Fux, por sua vez, também delineou uma
interpretagdo substantiva e principiologica do conceito de familia com base em uma
compreensao constitucional desta que a concebe em uma perspectiva instrumental vol-
tada para a protegao dos direitos fundamentais. E clara a assertiva do Min. Luiz Fux:

... Bem ao contrario, a Constitui¢ao de 1988 consagrou a familia como
instrumento de prote¢do da dignidade dos seus integrantes e do livre
exercicio de seus direitos fundamentais, de modo que, independentemente
de sua formagao — quantitativa ou qualitativa — serve o instituto como
meio de desenvolvimento e garantia da existéncia livre e auténoma dos
seus membros. (BRASIL, 2011b).

Nesse contexto, os ministros Celso de Mello, Cesar Peluso Gilmar Mendes,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Marco Aur¢lio de Mello e Ricardo Lewandowsky e as
ministras Carmem Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie acompanharam o voto do
ministro relator no sentido da procedéncia no julgamento do pedido com efeito vin-
culante, conferindo interpretagao conforme a Constitui¢io para excluir qualquer
interpretagao do artigo 1723 do Codigo Civil que inviabilizasse o reconhecimento da

uniao homoafetiva como entidade familiar.
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Antes do referido julgamento, ndo havia uma posi¢ao do STF sobre a possibilida-
de juridica das unides estaveis homoafetivas, uma vez que o 6rgao pleno nao havia
apreciado nenhuma agdo direta de inconstitucionalidade ou agao declaratoria de
constitucionalidade. Trés ministros, entretanto, haviam se manifestado sobre a ques-
tdo, assumindo relevancia a decisao monocratica do ministro Celso de Mello na ADI
n® 3.300/DF. Igualmente posicionaram-se os ministros Gilmar Mendes, no julga-
mento do RESP eleitoral n® 24.564, quando exercia a fungao de ministro do TSE, e
Eros Grau, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 406.837/SP.

Nessa trajetoria juridica, destacou-se a postura maximalista do ministro Celso de
Mello no julgamento da ADI n® 3.300/DF, impetrada por associagoes de defesa dos
direitos dos homossexuais contra o artigo 1° da Lei n® 9278/96, no que se refere a
expressao “o homem e a mulher”, requerendo a declaragio de inconstitucionalidade
parcial do dispositivo, por contrariar o principio da igualdade, visando declarar a
existéncia da uniao estavel homoafetiva.

Assim, a decisao do ministro Celso de Mello no julgamento da ADIn® 3.300/DF
assumiu especial relevancia na construgao de uma cultura constitucional inclusiva,
uma vez que, nao obstante tenha extinguido o processo, sem resolugao do meérito
(tendo em vista a derrogacao da Lei n® 9.278/96 pelos artigos 1722 a 1727 do
Codigo Civil de 2002), terminou por manifestar-se sobre este. Indubitavelmente, tal
decisao, ao pretender a qualificagio normativa das unides homoafetivas como enti-
dades familiares, assumiu uma dimensao pedagogica. E clara a assertiva do ministro

Celso de Mello:

... Quanto a tese sustentada pelas entidades autoras de que o magisterio
da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se
da analogia e invocando principios fundamentais (como os da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagao, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da nio-discriminagao e da busca da felicidade),
tem revelado admiravel percepgao do alto significado de que se revestem
tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientagao sexual,

de um lado, quanto a proclamacao da legitimidade ¢tico-juridica da uniao
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias
no plano do Direito e na esfera das relagdes sociais (BRASIL, 2006b).

Em suma, ao assumir uma metodologia principiologica e substantiva, posicio-
nou-se em favor da possibilidade juridica da uniao estavel homoafetiva, resgatando os
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacao, da
igualdade, do pluralismo, da ndo discriminagao e da busca da felicidade, prestigian-
do decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (relativamente as unides
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homoafetivas), nas quais assumem relevancia julgados juridicamente sensiveis a
tematica dos direitos de casais homoafetivos.
Nesse cenario, analisando o tema, Luis Roberto Barroso sublinha que:

... a Constituigao teria reconhecido expressamente trés tipos de familia:
a decorrente de casamento (artigo 226, §1° e 2°); a decorrente de uniao
estavel entre pessoas de sexos diferentes (artigo 226, §3°); e a familia
monoparental, ou seja, aquela formada por um dos dois pais e seus

descendentes (artigo 226, §4°) (Barroso, 2007, p. 37).

Para o autor, o reconhecimento da uniao homoafetiva seria decorrente de uma
interpretagao sistematica da ordem juridica e do reconhecimento dos elementos essen-
ciais que caracterizam as unies estaveis e as entidades familiares.

No que se refere aos tribunais de Justi¢a de segundo grau, destaca-se a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por contemplar julgados
emancipatorios na ampliagio dos direitos dos casais homoafetivos, influenciando o
posicionamento dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Nessa trajetoria juridi-
co-normativa, foram as decisdes do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul que
inauguraram um novo horizonte juridico sensivel ao reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares. A 8* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, por meio de uma metodologia principiologica — baseada no res-
gate do principio da nao discriminagao por orientagao sexual — fixou, em 1999, a
competéncia da Vara de Familia. O argumento fundamental baseou-se no fato de que
o § 3% do artigo 226 da Constituigao nao obsta o reconhecimento da unido homoa-
fetiva como entidade familiar. Nas palavras da desembargadora Maria Berenice Dias,
“a partir de tal posicionamento jurisprudencial, todas as a¢des envolvendo o relacio-
namento entre pessoas do mesmo sexo, ao menos no Rio Grande do Sul, migraram
das varas civeis para as varas de familia” (Dias, 2006, p. 134).

Com efeito, Luis Roberto Barroso, por sua vez, postula que “a referéncia a
homem e mulher ndo traduz uma vedagao da extensao do mesmo regime as unides
homoafetivas” (Barroso, 2007, p. 34). Na sua percepcao, o artigo 226, § 3°, ¢ uma
norma inclusiva e de inspiragao antidiscriminatoria, pois pretende pér fim a anterior
discriminagdo as unides extramatrimoniais, ndo devendo ser interpretada de forma
discriminatoria, inviabilizando a aplicagao do regime da unido estavel as relagoes
homoafetivas. (ibidem, p. 40). Ora, o fato de nao haver uma regulamentagao legal
em relagao a unido homoafetiva na Constituigao e Codigo Civil ndo implica uma
vedagao implicita. Nessa linha de raciocinio, o § 3° do artigo 226, enquanto norma
de inclusao, nao deve inspirar uma interpretagao discriminatoria.

E precisamente em relagao a concessao de direitos previdenciarios e sucessorios que
a equiparagao legal a unido estavel revela-se fundamental. Em 2001, foi reconhecida a
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concessao da meagao do patrimoénio ao companheiro sobrevivente pela 7* Camara do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, passando a considerar, pela primeira vez, a
uniao homoafetiva como entidade familiar. Vale a pena transcrever a ementa do julgado:

... Uniao homossexual. Reconhecimento. Partilha do patriménio. Meagao.
Paradigma. Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia
de unides entre pessoas do mesmo sexo e a produgdo de efeitos juridicos
derivados dessas relagdes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos,
sao realidades que o Judiciario nao pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que
vigoram nas relagoes de afeto, buscando-se sempre a aplicagao da analogia
e dos principios gerais do direito, revelados sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o
patriménio havido na constancia do relacionamento deve ser partilhado
como na uniao estavel, paradigma supletivo onde se debruca a melhor
hermenéutica. Apelagao provida, em parte, por maioria, para assegurar

a divisdo do acervo entre os parceiros (RIO GRANDE DO SUL, 2001).

Em sintese, de acordo com a desembargadora Maria Berenice Dias, tratou-se de
uma decisao paradigmatica, que suscitou avangos relevantes na jurisprudéncia. Nas
palavras da autora, “o Relator, ainda que nao reconhecendo a existéncia de uma uniao
estavel, invocou, por analogia, a legislagdo que rege as unides extramatrimoniais”
(Dias, 2006, p. 136). Em suma, em relagao ao patriménio adquirido pelo esforgo
comum, foi aplicado o regime da comunhao parcial. A partir deste julgado, surgem
inimeras decisdes que passam a equiparar a unido entre pessoas do mesmo sexo a
uniao estavel homoafetiva.

Em face dessa leitura, a tendéncia majoritaria da jurisprudéncia nacional ¢ defe-
rir a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum, considerando
inadmissivel a atribui¢ao de direitos sucessorios. A primeira decisio concedendo
direitos sucessorios ao companheiro ocorreu na Justica do Rio Grande do Sul, que
considerou que o elemento afetivo determinaria a aplicacao analogica com a legisla-
¢ao que rege a uniao estavel. Um caso relevante foi a disputa de direitos sucessorios
entre companheiro sobrevivente e municipalidade. A heranga estava para ser decla-
rada vacante e, portanto, seria atribuida ao municipio, tendo em vista a auséncia de
parentes sucessiveis, mas a decisao terminou por afastar a declaragao de vacancia. E

oportuno transcrever o julgado:

... UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO.
ANALOGIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua

entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia
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de uma unido estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade
do acervo hereditario, afastada a declaracdo de vacancia da heranca. A omissao
do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unices
homoafetivas impoe que a Justi¢a colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impoe seja feita
analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente regulamentada
(TJRS. 4* G.C. Civ. E1 70003967676 — Redatora para acordao, Desa. Maria
Berenice Dias, j. 9/5/2003). (Rio Grande do Sul, 2003).

Disso se infere, a nosso ver, que o caso possui uma singularidade: a inexisténcia
de acrescimo patrimonial durante o periodo de convivéncia, pois todos os bens eram
de propriedade do de cujus, adquiridos antes do inicio do relacionamento. O 3° vice-
presidente, ao proferir o voto de Minerva, concedeu ao companheiro a totalidade do
acervo patrimonial do de cujus. Nao podem ser consideradas, portanto, emancipato-
rias as tutela judiciais que se restringem a concessao da meagao do companheiro, pois
tal instituto ¢ concedido por meio do recurso a sociedade de fato.

Nesse quadro teorico, ¢ imperioso investigar que o ministro Gilmar Mendes
manifestou-se sobre o tema das unides homoafetivas no julgamento do RESP eleito-
ral n® 24.564. A discussao juridica surge de uma questao que pretendia indagar se a
regra da inelegibilidade, que ¢ prevista no § 7° do artigo 14 da Constituicao, aplicar-
se-ia as unides homoafetivas. O registro de candidatura de companheira homoafetiva
de uma deputada de Viseu (PA) foi impugnado pelo juiz eleitoral, sob o argumento
da existéncia de uniao estavel, o que violaria o § 7° do artigo 14 da Constituigao
Federal, que proibe a perpetuacgao de grupos familiares no poder executivo, tendo
em vista a vedagao da candidatura dos conjuges dos ocupantes dos cargos de presi-
dente da Republica, governador e prefeito.

Nessa perspectiva, o TRE, no julgamento do recurso interposto, deu-lhe provi-
mento, considerando que as relages homoafetivas, nao se enquadrando no conceito
de unido estdvel, nao seriam contempladas pela regra da inelegibilidade. Contra tal
julgamento, foi interposto o RESP eleitoral n® 24.564 para o TSE, que, por interme-
dio do ministro relator Gilmar Mendes, aplicou a regra da inelegibilidade a
candidata, uma vez que sua companheira deveria ter se licenciado seis meses antes da
data da eleigao, evitando o continuismo de oligarquias no poder. E oportuno trans-

crever a ementa:

... Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagao estavel
homossexual com a prefeita reeleita no municipio. Inelegibilidade. Art 14
§ 7°, da Constitui¢do Federal. Os sujeitos de uma relagio estavel
homossexual, a semelhanga do que ocorre com os de relagao estavel,

de concubinato e de casamento, submetem-se a regra da inelegibilidade
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prevista no art. 14 §7° da Constitui¢ao Federal. Recurso a que se da
provimento (BRASIL, 2004).

Diante do exposto, depreende-se que o ministro Gilmar Mendes, embora nao tenha
expressamente reconhecido o status juridico familiar das uniGes homoafetivas, reconhe-
ceu-o implicitamente. Se a legislagdo eleitoral impoe obrigagdes juridicas as unides
homoafetivas, ndo se pode deixar também de atribuir direitos a estas por meio do reco-
nhecimento do status juridico-familiar dessas unides. Diante dessa estrutura conceitual,
o ministro Eros Grau, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 406.837, posicio-
nou-se sobre a tematica dos direitos das unides homoafetivas. Nesse caso, o recorrente,
objetivando a equiparagao ao regime da uniao estavel, invocou o principio da igualdade,
contrapondo-se a decisao do tribunal, que compreendeu que tal regime so seria aplica-
vel a relagdo homem e mulher. Como nao houve a satisfagdio do cumprimento do
requisito do prequestionamento, o ministro Eros Grau nao conheceu o recurso, mas
terminou por expressar implicitamente seu entendimento acerca do tema, defendendo
que o regime juridico da unido estavel seria inaplicavel as unides homoafetivas. Confira-

s¢ o argumento do ministro:

... Insubsistente, também, a pretensdo de ver aplicada a hipotese destes autos
— pagamento de pensao estatutaria em virtude de unido homossexual — o
disposto no art 226 § 3° da Constitui¢do Federal do Brasil. Este preceito,
embora represente avango na esfera do direito social, somente reconhece
como entidade familiar, para efeito de protegao do Estado, a uniao estavel
entre o homem e a mulher, desde que entre esses nao se verifique nenhum
impedimento legal a conversao dessa uniao em casamento (BRASIL, 2005).

Portanto, com base no artigo 21 § 3° do Regimento Interno do STF, foi reconhe-
cida a auséncia de prequestionamento explicito, conduzindo ao nao seguimento do
recurso. E, embora ndo se posicionando expressamente sobre a questao relativa a
violagdo ao principio da isonomia, terminou por expressar o seu posicionamento.
Defendeu que o regime juridico da uniao estavel ndo poderia ser aplicado analogica-
mente a unido homoafetiva, mas apenas a unido entre homem e mulher.

No ensejo, o STF, a partir do deferimento de liminar de ambito nacional pelo
ministro Marco Aurélio de Mello, o INSS passou a considerar o companheiro ou a
companheira homossexual como dependente preferencial, deferindo também o pro-
cessamento dos pedidos de pensdo por morte e de auxilio-reclusio realizados por
companheiro do mesmo sexo, cumpridos os requisitos legais aplicados aos casais hete-
rossexuais (artigos 74 a 80 da Lei n® 8213/91). (BRASIL, 2003).

E nesse contexto que foi ajuizada, em 2008, a ADPF n® 132 no STF pelo governa-
dor do Rio de Janeiro, Sergio Cabral, postulando a extensao de direitos previdenciarios
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para parceiros do mesmo sexo que vivem uma uniao homoafetiva. O governador flumi-
nense requereu a equiparagao legal do regime das unides estaveis, previsto no artigo
1.723 do Codigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis de todo o
pais. Nessa configuragao normativa, em 2009, foi ajuizada a ADPF n® 178 no STF pela
procuradora-geral da Republica, Déborah Duprat, pretendendo a equiparagao das
uniGes entre pessoas do mesmo sexo as unides estaveis, observando-se os pressupostos

legais. Defende que:

... se deve extrair diretamente da Constituicao de 1988, notadamente dos
principios da dignidade humana (art. 1°, inciso III), da igualdade (art. 5°,
caput), da vedagao de discriminagoes odiosas (art. 3°, caput), da liberdade
(art. 5%, caput) e da protegao a seguranca juridica, a obrigatoriedade do
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar (BRASIL, 2011c¢).

Sob esse aspecto, percebemos que o Judiciario pode funcionar como caixa de res-
sonancia em relagao as pretensoes normativas de certos grupos. Indiscutivel a atuagao
efetiva do Supremo Tribunal Federal, enquanto instancia de representagao de mino-
rias. Indubitavelmente, tal postura ativista do Judiciario na protegao de minorias
insere-se dentro do fendmeno denominado “neoconstitucionalismo”, concebido como
um complexo de transformagoes suscitadas no direito constitucional europeu ap6s a
Segunda Guerra, que foram capazes de transformar o papel da Constituigao nas insti-
tuigdes contemporaneas. A dimensio do constitucionalismo e a da democracia passam
a articular-se de forma indissociavel no estado democratico de direito, permitindo
um novo relacionamento entre direito e moral. Os paradigmas normativos no proces-
so de reconstitucionalizagdo do direito sao a Lei Fundamental de Bonn e a criagao do
Tribunal Constitucional Federal. Apos a Segunda Guerra, deixa de prevalecer na
Europa o modelo de supremacia do parlamento, predominando o da supremacia da
Constitui¢ao, com a criagao de tribunais constitucionais que passaram a resguarda-la
inclusive contra a vontade majoritaria, podendo recorrer a argumentos morais.

E premente salientar que os posicionamentos dos ministros Celso de Mello,
Gilmar Mendes e Marco Aurc¢lio de Mello assumiram especial relevancia na constru-
¢do de uma cultura constitucional capaz de superar quadros de “invisibilidade social”
de grupos estigmatizados. Nesse particular, ¢ necessario elucidar os fundamentos
filosoficos das teorias do reconhecimento de Axel Honneth e Nancy Fraser.

2 ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O DEBATE HONNETH-FRASER E SUA RELACAO
COM O TEMA DAS UNIOES HOMOAFETIVAS

De inicio, ¢ mister sublinhar que Axel Honneth, seguindo a tradi¢ao hegeliana, enfatiza
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a centralidade das lutas intersubjetivas por reconhecimento mutuo na autorrealizagao
dos individuos. Se a identidade dos individuos delineia-se por meio da intersubjetivi-
dade, ¢ possivel estabelecer trés formas de interagdo social. A autoconfianca ¢ a
primeira forma de interagao social, sendo fundamental na constituigao da personali-
dade do individuo, pois decorre das relagoes de amor e amizade. Com base em
Winnicott, Honneth analisa a relagao contflitiva entre mae e filho, de forma que a uni-
dade originalmente simbiotica torna-se suscetivel a transformagoes, originando uma
relagio de dependéncia relativa, ou seja, uma instancia de autonomia apoiada pela
dedicagao materna. A segunda forma de interagao social ¢ o autorrespeito.

Por meio da atribui¢ao de principios morais universalistas consagrados nos sistemas
juridicos, os individuos constroem sua autoimagem, alcangando a ideia de autorrespei-
to. Por fim, a dimensio da autoestima constitui a terceira forma de interagio social que
conduz ao reconhecimento, porquanto os individuos tornam-se socialmente estimados
em razao de suas caracteristicas e realizagoes no dmbito da divisao do trabalho de uma
comunidade especifica (Bunchaft, 2009, p. 378-379). Nas palavras de Honneth, para
alcangarem uma autorrelagao bem-sucedida, os sujeitos humanos precisam, “aléem da
experiéncia da dedicagao afetiva e do reconhecimento juridico, de uma estima social
que lhes permita referir-se positivamente a suas propriedades e capacidades concretas”
(Honneth, 2003a, p. 198). A ideia fundamental ¢ a centralidade da dimensao ética da
injustiga, inspirando recursos teoricos capazes de renovar a teoria critica. Para Honneth,
somente por meio do conflito social, que ¢ motivado pelos padrées concretos de des-
respeito, ¢ possivel rearticular os padroes de interagdo social. E oportuno resgatar uma
passagem que clucida o pensamento do autor:

... Para chegar a uma autorrelagao bem-sucedida, ele depende do
reconhecimento intersubjetivo de suas capacidades e de suas realizagdes;
se uma tal forma de assentimento social nao ocorre em alguma etapa de
seu desenvolvimento, abre-se na personalidade como que uma lacuna
ps{quica, na qual entram as reagoes emocionais negativas como a Vergonha
ou a ira. Dai a experiéncia do desrespeito estar sempre acompanhada de
sentimentos afetivos que, em principio, podem revelar ao individuo que
determinadas formas de reconhecimento lhe sao socialmente denegadas

(Honneth, 2003a, p. 220).

Nessa concepgio filosofica, Honneth resgata o pensamento de Dewey, que con-
cebe os sentimentos como “a repercussio afetiva do sucesso ou insucesso de nossas
intengdes praticas.” (ibidem, p. 221). Desse modo, o filosofo alemao investiga as
situagoes de vulnerabilidade moral e as experiéncias concretas de desrespeito, que
surgem quando nossos parceiros de interagao, nao atendendo a nossas expectativas

normativas, vivenciam sentimentos de vexagdo, que “consistem num rebaixamento
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do sentimento de valor proprio”. (ibidem, p. 222). Nao obstante, o autor delineia
um instrumental teérico relevante para atender aos desafios propostos por contex-
tos de opressao na sociedade: o conceito de invisibilidade social. Para Honneth,
“sujeitos humanos sao visiveis a outro sujeito, na medida em que este pode identifi-
ca-los, de acordo com as caracteristicas do relacionamento, como pessoas claramente
definidas por propriedades” (Honneth, 2001a, p. 2). Nas palavras do autor, “a historia
cultural oferece inimeros exemplos nos quais o dominador expressa sua superiorida-
de social ao nao perceber aqueles que eles dominam” (ibidem, p. 1). Um sujeito pode
confirmar sua propria visibilidade somente for¢ando seu parceiro de interagio social
a reconhecer suas singularidades e propriedades que formam uma identidade.

Outrossim, Honneth, em sua descrigao acerca da luta por reconhecimento, apre-
senta-nos uma concep¢io formal do conceito de eticidade hegeliana. O fil6sofo
pretende articular elementos da tradigao kantiana e aristot¢lica de forma bastante
original, combinando instancias concretas de reconhecimento com caracteristicas
universais insitas a qualquer forma social capaz de propiciar a efetividade dos pres-
supostos para uma autorrealizagio plena. A sua teoria do reconhecimento oscila
entre o liberalismo e o comunitarismo, incorporando elementos de ambas as tradi-
¢oes, pretendendo o universalismo kantiano no que se refere a autonomia moral,
mas articulando-o a adesao social e a intersubjetividade hegeliana. E premente enfa-
tizar que, em relagao a tradigao kantiana, o conceito de respeito moral ¢ decorrente do
imperativo categorico, que pretende tratar cada individuo como um fim em si
mesmo; entretanto, tal principio, para Honneth, s6 encontra efetividade em instan-
cias concretas de reconhecimento, expressas em termos de processos intersubjetivos
por reconhecimento mutuo.

Em Sofrimento de indetermina¢ao, Honneth delineia uma atualizagao da filosofia do
direito hegeliana, resgatando o conceito de espirito objetivo, pois deduz os principios
universais de justica com base no contexto social, tendo em vista a especificagdo da
razao nas institui¢oes e nas praticas sociais (Honneth, 2007c). A primeira parte do
livro representa uma releitura das construgoes teoricas do jovem Hegel, que preten-
de delinear um enfoque intersubjetivo das lutas por reconhecimento. Para Hegel,
existem trés esferas diferenciadas de reconhecimento: no amor, no direito e na soli-
dariedade social. Honneth, entretanto, encontra alguns obstaculos teoricos na
filosofia hegeliana, como a institucionalizagao excessiva das esferas sociais a partir do
poder estatal, minimizando a contribui¢ao participativa dos individuos na construgao
dessa esfera. A solugao para tal dilema teorico, para Honneth, seria a adogao do cri-
tério da amizade como parametro para uma esfera ética. A inovagao teédrica de
Honneth consiste em afirmar a centralidade da concepgao de amizade como elemen-
to fundamental da dimensao da eticidade.

No ensejo, como salienta Honneth, “pode realmente ser plausivel falar em direi-

tos universais e deveres em relagcdo ao reconhecimento da autonomia moral de todos
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seres humanos; entretanto tal formulagao seria fortemente apropriada para formas
de reconhecimento associadas com o cuidado e a estima” (Honneth, 2007b, p. 130-
131). Nesse sentido, a autonomia moral do sujeito somente se cristaliza em uma
sociedade que propicia concretamente o reconhecimento aos individuos nas trés
esferas: do amor, dos direitos e da solidariedade. Honneth estabelece uma condigao
formal de eticidade, sem apelar para concepgoes substantivas de bem, o que nos leva
a indagar: como demonstrar a universalidade do ideal de autorrealizagao sem minar
sua normatividade?

Assim, o filosofo apresenta uma resposta para tal indagagao, considerando o ideal
da autorrealizagao como o mais importante dos bens humanos. Kompridis, entretan-
to, postula que “Honneth ¢ decididamente vago em relagao ao que efetivamente
significa autorrealizagio. Uma vez que ele se interessa apenas em especificar as con-
di¢des formais da autorrealizagdo, nido qualquer concepgao especifica de
autorrealiza¢do, sua imprecisao ¢ deliberada” (Kompridis, 2004, p. 334). Nesse cena-
rio, de um lado, entendemos que o filosofo ¢ incapaz de se contrapor ao argumento
segundo o qual tal concepgao formal de eticidade pressupde e ¢ delineada por uma
propria concepgao particular de bem.

De outro lado, surge a questao: sera que a concepgao universalista de bem se sus-
tenta em um contexto de variabilidade historica e cultural das concepgdes de bem?
O conteudo das concepgoes de vida boa nao ¢ mais complexo e multifacetado que a
sua concepgao formal de eticidade? Nao haveria uma pluralidade de bens, que mui-
tas vezes caminham em dire¢des opostas? Com efeito, compartilhamos com
Kompridis o entendimento segundo o qual o estabelecimento de uma distingao entre
forma e contelido da concepgao de bem ¢ absolutamente incompativel com o seu
carater contingente ¢ mutavel.

Nessa linha de raciocinio, os desenvolvimentos teoricos de Honneth tém sido
confrontados com a perspectiva de Nancy Fraser, sendo tal embate teorico consagra-
do no livro Redistribution or Recognition. A divergéncia entre os autores surge porque,
para Fraser, a realizagao da justica demanda politicas tanto de redistribui¢ao como de
reconhecimento. A autora pretende integrar ao reconhecimento cultural politicas
econbmicas redistributivas voltadas para a redugao das diferencas sociais. Tal reco-
nhecimento ¢ estabelecido a partir de uma perspectiva desconstrutivista, que
implicaria ndo a afirmagao essencializada da identidade de grupo, mas a desconstru-
¢ao desta. Em se tratando de classes sociais nas quais os individuos sao
tradicionalmente explorados, entretanto, sio necessarios remedios redistributivos
que visam superar injustigas econémicas.

A autora procura romper com a desvinculagdo entre as dimensées econémica e
cultural, superando a visao dicotémica que afirma a centralidade das questoes distri-
butivas ou se restringe as injustigas culturais. A divisao social entre homossexuais e
heterossexuais, por exemplo, ¢ estabelecida tendo por base nido apenas parametros
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economicos, pois os homossexuais, situando-se nas mais diversas posi¢oes sociais,
nao podem ser considerados como uma classe explorada. Nas palavras de Fraser, “a
divisdo ¢ enraizada, diferentemente, na ordem de status da sociedade como padroes
institucionalizados de valores culturais que constroem a heterossexualidade como
natural e normativa e a homossexualidade como perversa e desprezada” (Fraser,
2003a, p. 18). Em sintese, o nao reconhecimento nao ¢ delineado em termos de
depreciagio da identidade, mas como uma subordinagao institucionalizada nas diver-
sas areas do direito relativas a familia, a intimidade e a igualdade. E relevante trazer
as palavras de Fraser:

... Eles estdo também estabelecidos em muitas areas da politica
governamental (incluindo imigragao, naturalizagao e politica de asilo)

¢ padrées de praticas profissionais (incluindo medicina e psicoterapia).
Padroes valorativos heteronormativos também penetram na cultura popular
e na interagao cotidiana. O resultado ¢ construir gays e lésbicas como uma
sexualidade desprezada, sujeitos a formas sexualmente especificas de
subordinagao de status. O altimo inclui vergonha e assalto, exclusao dos
direitos e privilegios do casamento e parentesco, restrigoes nos direitos

de expressao e associagao, imagens estereotipadas danosas na midia, assedio
¢ depreciagao na vida cotidiana e negagao dos plenos direitos e de igual
protecao da cidadania (ibidem, p. 18).

Disso se infere que gays e lesbicas também sao submetidos a injustigas decorren-
tes da subordinag¢do na ordem de status, com reflexos na dimensdo econémica, haja
vista a institucionalizagdo de normas heterossexistas que inviabilizam os beneficios
sociais ¢ familiares concedidos as relagdes heterossexuais. Nas palavras da autora,
“superar a homofobia e o heterossexismo exige a mudanga da ordem sexual de sta-
tus, desinstitucionalizando padroées valorativos heteronormativos e substituindo-os
por padrdes que expressem igual respeito por gays e lesbicas.” (ibidem, p. 19). Nesse
quadro teorico, a discriminagao contra as mulheres, por sua vez, articula elementos
de exploragdo econémica com aspectos de discriminagao sexual, em uma perspecti-
va bidimensional, seja na esfera econdmica, seja na esfera do reconhecimento. A
discriminagao de género pressupoe a injustiga na economia e na ordem de status na
sociedade, pois a divisdo fundamental entre trabalho produtivo remunerado ocupa-
do por homens e trabalho domeéstico ndo remunerado atribuido as mulheres ¢é
construida com base na categoria do género.

Honneth, por sua vez, desenvolve uma abordagem monista em relagao as dife-
rentes formas de injusti¢a, que passam a ser consideradas como experiéncias de
invisibilidade social ou de nao reconhecimento. Indubitavelmente, o modelo de status de
Fraser pretende contrapor-se ao modelo teérico delineado por Honneth, porquanto as
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politicas identitarias — ao focalizarem a perspectiva da autorrealizagdo — negligen-
ciam os padroes institucionalizados de desvalorizagdo cultural que impedem os
individuos de se tornarem parceiros plenos na esfera da participagao paritaria. A
ideia ¢ desconstruir “leis matrimoniais que excluem parceiros do mesmo sexo como
ilegitimos e perversos, politicas de bem-estar social que estigmatizam maes-solteiras
como parasitas sexualmente irresponsaveis, e praticas policiais tais como os perfis
raciais que associam pessoas racializadas a criminalidade” (Fraser, 2003a, p. 29-30).
Nesse contexto, Fraser focaliza ndo as concepgdes de vida boa, mas a desinstitucio-
nalizagao dos padroes de valores culturais que impedem a participagido paritaria do
individuo, enquanto parceiro pleno da vida social. Para Honneth, a privagao de direi-
tos a minorias sexuais se expressa por meio de uma experiéncia de desrespeito, que
conduz a perda do autorrespeito e da capacidade de referir-se a si mesmo como um
igual dentro da interagao social. Fraser, por sua vez, sublinha que a questao funda-
mental ndo ¢ focalizar as experiéncias de sofrimento decorrentes de contextos de
vulnerabilidade moral, como pretende Honneth, mas as efetivas implicagoes do nao
reconhecimento na esfera da participagio paritaria.

Diante dessa estrutura conceitual, “o modelo de status ¢ deontologico e nao secta-
rio”, pois “ndo apela para uma concepgao de autorrealizagdo ou bem. Diferentemente,
apela para uma concepgao de justica que pode — e deve — ser aceita por aqueles com
concepgdes divergentes de bem” (ibidem, p. 31). A ideia ¢ desvincular-se de demandas
de reconhecimento identitarias atinentes a concepgdes de autorrealizacio, que inspira-
riam uma postura sectaria.

Nessa perspectiva, optamos pelo modelo teorico de Nancy Fraser na estratégia
de legitimagao de formas de atuagdo judicial visando a resguardar direitos de casais
homoafetivos. Tal estratégia deve voltar-se para a eliminagao dos valores culturais
institucionalizados que impedem as minorias sexuais de interagirem na vida social,
inviabilizando a participagao paritaria. Mas, para Honneth, a for¢a motriz das experién-
cias de resisténcia social surge das experiéncias de desrespeito que levam os individuos
a se articularem em lutas sociais por reconhecimento. E premente explicitar, entretan-
to, que o paradigma da autorrealizagao nao pode ser considerado como um instrumental
filosofico capaz de legitimar de maneira precisa formas especificas de judicializagao —
expressas na jurisprudéncia do STF — voltadas para tutelar direitos fundamentais de
homossexuais, pois se torna incapaz de solucionar contextos em que ha uma falta de
consciéncia da propria situagao de infelicidade. Sob esse aspecto, o pensamento de dois
autores da Escola de Frankfurt, Horkheimer e Adorno, assume relevancia. Esses auto-
res defendiam a ideia de que a sociedade industrial poderia inspirar um controle social
na cultura de massas, impedindo que os individuos se conscientizassem de uma situagao
de frustragao e opressao. Nesse particular, a indGstria cultural poderia inspirar um con-
trole social tao potente que impediria seus membros de formarem desejos nao
facilmente realizaveis, resultando uma sociedade de escravos felizes.
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Desse modo, apesar de todo o progresso alcangado pela humanidade a partir do
[luminismo, este nao foi capaz de ensejar a emancipagao humana, uma vez que os
mecanismos tecnologicos inerentes a indGstria cultural objetivavam alcangar a satis-
fagao das necessidades de desenvolvimento do capitalismo. Nas palavras dos autores,

O principio basico consiste em lhes apresentar, tanto as necessidades, como
tais, que podem ser satisfeitas pela industria cultural, quanto em, por outro
lado, antecipadamente, organizar essas necessidades de modo que o
consumidor a elas se prenda, sempre e tdo s6 como eterno consumidor,
como objeto da industria cultural (Adorno e Horkheimer, 1985, p. 180).

Assim, a fung¢do primordial da teoria critica deveria ser fornecer um instrumen-
tal filosofico capaz de permitir que os individuos, ao tomarem consciéncia da sua
propria situagdo de frustracdo, desconstruam os mecanismos institucionais que con-
duzem a subordinacao.

Nesse sentido, a falta de consciéncia de uma situagao de infelicidade nao pode ser
superada por uma teoria que afirma a centralidade das experiéncias de desrespeito e
humilhagao como base motivacional das lutas sociais. E se o escravo feliz nao sofre,
vivenciando um contexto de felicidade ilusoria? Nesse ponto, o paradigma da autor-
realizagao revela-se impreciso para uma efetiva conscientizagdo de uma situagao de
opressao, sendo insuscetivel de legitimar qualquer tipo de tutela jurisdicional direcio-
nada a resguardar direitos de casais homoafetivos. Em sintese, na nossa percepgao, o
STF, ao resguardar certos direitos de casais homoafetivos, pode desconstruir, com
base na ideia de justica, obstaculos institucionais que impedem a participagao parita-
ria de minorias sexuais; entretanto, nao pode garantir positivamente a autorrealizagao
desses grupos.

Muitas vezes, a promogao da autorrealizagio de determinados individuos pode
incrementar experiéncias de sofrimento e humilhagao de outros. A questao relativa
aincerteza ou a imprecisao conceitual inerente ao ideal da autorrealizagao ¢ relevan-
te, pois o Senado aprovou requerimento apresentado por Marta Suplicy para
desarquivar o Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 122, que pretende criminalizar a
homofobia. Como se sabe, na Carta em Favor da Liberdade de Expressdo, Liberdade
Religiosa e contra a Pedofilia, que foi entregue ao Senado em 2008, alegou-se que o
projeto deveria ser rejeitado, pois traria consequéncias nefastas para a liberdade reli-
giosa e a liberdade de expressio garantidas constitucionalmente. No momento,
Marta Suplicy tenta aprovar no Senado um substitutivo ao PLC n® 122, incorporan-
do uma mudanga no artigo 20, no que se refere a liberdade de expressao. O artigo
3° do substitutivo estabelece que “o disposto nesta lei nao se aplica a manifestagao
pacifica de pensamento decorrente da fé e da moral fundada na liberdade de cons-

ciéncia, de crenga e de religido de que trata o inciso VI do artigo 5 da Constitui¢ao
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Federal” (BRASIL, 2006a). O fundamento ¢ que o inciso VI do artigo 5° da Constituigao
garante a liberdade de consci¢ncia, de crenga e de religidzo. O PLC seria votado na
Comissao de Direitos Humanos do Senado em 8 de dezembro de 211, mas sua votagao
foi adiada. No entanto, surge a questao: os individuos passam a ter o direito de ofender
homossexuais desde que o fagam de forma pacifica? Uma ofensa decorrente de crenga
religiosa estara isenta de punigao?

Outrossim, se o substitutivo ao PLC n® 122 for aprovado, percebemos como o
paradigma da autorrealizagao, delineado por Honneth, revela-se impreciso. Isso nao
significa afirmar que a teoria de Honneth inviabilizaria necessariamente a criminali-
zagao de manifestagao pacifica de pensamento decorrente da fé e da moral fundada
na liberdade de consciéncia, de crenga e de religiao, tendo em vista a vulnerabilida-
de moral de membros das comunidades religiosas. No entanto, sua pretensio de
atribuir valor positivo as identidades pode inspirar uma certa imprecisao quanto a
aplicacdo do ideal da autorrealizagdo. De fato, pode surgir a seguinte questao: como
promover a autorrealizagao de membros de certa comunidade religiosa — intoleran-
te em relagio a orientacio sexual — que pretendem exercer a sua liberdade de
religido sem ensejar a vulnerabilidade moral ¢ o sofrimento de grupos homosse-
xuais? E precisamente nesse sentido que surgiu uma serie de ensaios criticos em
relagao a imprecisdo conceitual insita ao ideal de autorrealizagao. E, recentemente,
em resposta as criticas, Honneth tem argumentado que nem todas as experiéncias de
sofrimento e vulnerabilidade moral sdo eticamente legitimas; no entanto, sua preten-
sao relativa a atribui¢do de valor positivo as identidades continua inspirando uma
imprecisdo conceitual.

Nesse ponto, Veit Bader, sublinha que a énfase no ndo reconhecimento ¢ mais
adequada que a pretensao de uma teoria positiva do reconhecimento e menos susce-
tivel ao desacordo moral razoavel do que esta (Bader, 2007, p. 249-250). Realmente,
no6s podemos concordar com o principio da nao discriminagdo de homossexuais, mas
divergimos das medidas que atribuem valor positivo e lealdade a esses grupos, tendo
em vista o desacordo moral razoavel. Ademais, o conteido normativo da ideia de
bem ¢ mais indeterminado e heterogéneo do que supde a concepgao formal de eti-
cidade. Entre os diversos ensaios criticos, assume relevincia a compreensio de
Nikolas Kompridis, ao salientar que Honneth nao seria preciso em especificar o que
significam as condi¢6es formais de autorrealiza¢ao, minimizando o fato de que, mui-
tas vezes, ha uma pluralidade de bens que se articulam em caminhos opostos. Nas
palavras do autor, “embora permanega a nivel de um pressuposto implicito, Honneth
compreende a autorrealizagio como um bem que apresenta uma estrutura relativa-
mente homogénea e estavel. ” E conclui: “Mas o significado de qualquer concepgao
particular de bem, no tempo historico e espago cultural, pode ser, e frequentemente
¢, veementemente impugnado no seu proprio tempo historico e contexto cultural.
’(Kompridis, 2004, p. 334).

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p.133-156 | JAN-JUN 2012



Revisk® DIREITOGV 15 MARIA EUGENIA BUNCHAFT : 151

Nesse cenario, para Kompridis, a simples experiéncia de vergonha, humilhagao
e sofrimento ndo significa, por si s6, absolutamente nada, podendo ser decorrente de
demandas por reconhecimento legitimas ou ilegitimas. Nesse sentido, ¢ clara a asser-
tiva de Kompridis:

... O enfraquecimento conceitual e normativo de uma tradigao de
questionamento nao ¢ um prego que deveria ser também pago facilmente a
qualquer hora. Honneth tenta justificar o pre¢o de sua mudanga de paradigma
normativo com a promessa de um amplo campo de questionamento.
Contudo, a tentativa de Honneth de contrapor-se a mintcia da racionalidade
teorica da critica social parece destinada a compartilhar o fato do qual procura
escapar. Mesmo se concedermos ao objetivo de Honneth, a estreiteza da
preocupagao hegeliana de esquerda com as patologias da razao, igualmente
minuciosa, se ndo mais minuciosa, tal concessao dificilmente pode ser descrita
como um ganho teorico. Mas isso nao ¢ tudo. Ao abandonar a normatividade
da razdo pela normatividade da autorrealizagao, Honneth quebra o elo
normativo e conceitual entre razao e critica, sem o qual esse paradigma nao
pode funcionar com sucesso como uma Teoria Critica. [...] (ibidem, p. 331).

Com efeito, na década de noventa, Andreas Kalyvas, professor da New School for
Social Research, também nao poupou criticas em relagdo ao ideal da autorrealizagio,
questionando: “como estabelecer a distin¢do entre sentimentos morais e as expecta-
tivas normativas de um grupo reacionario cuja identidade ¢ ameacada pela
democratizagao e liberalizagao das sociedades modernas pelos movimentos progres-
sistas?” (Kalyvas, 1999, p. 103). Nao obstante, no artigo “Recognition as Ideology”,
Honneth procurou responder a algumas criticas, analisando uma objecao fundamen-
tal que acusaria a sua teoria do reconhecimento de ignorar o fenomeno da sujeigao e
da dominagao por meio de mecanismos ideologicos (Honneth, 2007¢). Trata-se da
alegagao segundo a qual o reconhecimento intersubjetivo seria um mecanismo fun-
damental capaz de incrementar padroes interpretativos que conduzem a estruturas
de dominagdo. O reconhecimento perde seu carater de emancipar as relagées sociais
¢ transforma-se em um instrumento ideologico de manutengao do status quo.
Honneth pretende responder a tal objecao diferenciando formas justificaveis de for-
mas ideologicas de reconhecimento. As praticas institucionais de reconhecimento
possuem um contetdo ideologico na medida em que induzem os sujeitos a criarem
uma autoimagem em conformidade com um sistema estabelecido de expectativas de
comportamento, funcionando como meio de dominagao.

Nessa linha de raciocinio, Honneth exemplifica o recurso a imagem da boa mae
e da eximia dona de casa construida por igrejas, parlamentos e meios de comunica-

¢ao como instrumentos ideologicos que levam as mulheres a criarem uma autoimagem
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que conduz a acomodagao em relagao a divisao de trabalho quanto ao género. Nas
palavras do autor, “somente nas circunstancias em que as mesmas partes interessadas
se revoltam contra praticas dominantes de reconhecimento, nos temos razdes para
considerarmos uma mera ideologia em relagdo a esse periodo historico” (Honneth,
2007c, p. 327).

Diferentemente, os atos de reconhecimento pressupoem “a demonstragao publi-
ca de um valor ou uma realizagdo que ¢ atribuida a uma pessoa ou grupo social.”
(ibidem, p. 327). Reconhece, entretanto, que, muitas vezes, a demonstragdo publica
de valor social pode incorporar caracteristicas de dominag¢do e uma certa dificulda-
de em estabelecer um critério entre formas ideologicas e formas eticamente
justificadas de reconhecimento. Sublinha que “a medida que as relagoes de reconhe-
cimento sdo transformadas, expandidas e aprimoradas historicamente por meio de
novas ¢nfases nos principios gerais, ha uma maior dificuldade em se identificar for-
mas meramente ideologicas de reconhecimento” (ibidem, p. 341). Conclui que tal
identificagao se torna possivel quando as partes interessadas resistem a certos
padroes valorativos, o que permite a ampliagdo das relagdes de reconhecimento.
Portanto, nem todos os danos psicologicos e nem todas as experiéncias de sofrimen-
to ensejam demandas justificaveis pela perspectiva da teoria do reconhecimento
proposta por Honneth. A grande questao ¢ identificar um critério que permita dis-
tinguir entre as formas ecticamente justificaveis de reconhecimento e as formas
meramente ideologicas.

Em sintese, para Honneth, ha uma insuficiéncia de contetido da igualdade, que nao
atende aos desafios propostos pelo discurso do reconhecimento. Nesse sentido, a pos-
sibilidade do surgimento de individuos autonomos, que desenvolvem livremente a sua
identidade, depende do desenvolvimento intacto de relagdes de reconhecimento. Para
Fraser, a questdo ¢: o que fazer com nossa identidade auténoma? Criar uma sociedade
justa na qual todos tenham a possibilidade de participar. A divergéncia fundamental
entre os autores consiste no seguinte pressuposto: para que se forma a identidade? Para
Honneth, a possibilidade de desenvolvimento da identidade auténoma seria um fim em
si mesma, assumindo a participagao na esfera publica uma dimensao instrumental; para
Fraser, ¢ um meio para alcangar o fim superior da participagao.

Honneth nao nega a relevancia do debate publico para a expansao das relagdes de
reconhecimento e para a tematizagdo de experiéncias de sofrimento, mas estabelece
como objetivo central a formagdo intacta da identidade individual, sendo a deliberagao
um instrumento que propicia a distingao entre formas ideologicas de reconhecimento e
formas eticamente justificaveis. De um lado, em Fraser, ha uma énfase maior na parti-
cipagdo: as concepgdes de vida boa sdo submetidas ao escrutinio critico do debate
publico, propiciando — por meio de uma participagio paritaria — constante revisao e dis-
cussao sobre certas formas de autorrealizagao opressoras que conduzem a um quadro de
subordinagdo incompativel com um padrao universal de justica.
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De outro lado, como a norma da participagao paritaria ¢ deontologica, torna-
se possivel identificar um contexto de opressdo independentemente da felicidade
ilusoria do sujeito. Essa falta de consciéncia de uma situagdo de opressao, tipica do
escravo feliz, pode se superada por meio da concepgao de participagao paritdria, deli-
neada por Fraser. Dai a relevancia das lutas estabelecidas argumentativamente na
esfera publica por meio das quais as minorias sexuais tematizam questdes relativas
a contextos de subordinagao, inspirando uma reconstrucao dos padrées de intera-
¢ao social. Tais consideragdes sobre a participagdo paritaria foram explicitadas no

seguinte trecho:

... O cerne normativo da minha concep¢ao ¢ a nogao de paridade de
participagao. De acordo com essa norma, a justica requer arranjos sociais
que permitam a todos os membros da sociedade interagir uns com os
outros como companheiros. Para a participagao paritaria ser possivel,

eu alego que, ao menos, duas condi¢oes devem ser satisfeitas. Primeiro,

a distribuigao de recursos materiais deve ser de tal forma que assegure aos
participantes independéncia e voz. A segunda condigao requer que padroes
institucionalizados de valores culturais expressem igual respeito para com
todos os participantes e assegurem igual oportunidade para alcangar estima
social (Fraser, 2001a, p. 29).

Disso se infere, a nosso ver, que o modelo de status de Fraser desvincula-se da
perspectiva delineada por Honneth, porquanto as politicas identitarias, ao negligen-
ciarem as estruturas sociais institucionalizadas que oprimem determinados
individuos, impedem a participagao paritaria — pois somente por meio do debate
publico que os individuos podem superar contextos de “invisibilidade social” — ¢ o
estabelecimento de formas de interacao social mais inclusivas.

CONSIDERACOES FINAIS

Entendemos que os posicionamentos dos ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes
e Marco Aurelio de Mello revelam a potencialidade do Judiciario para contemplar
direitos de unides homoafetivas, desconstruindo mecanismos institucionais heteros-
sexistas que impedem o surgimento de padrdes aprimorados e justos de interagao
social. Indubitavelmente, o referencial teorico de Nancy Fraser revela-se coerente
com os desafios propostos por uma estrategia de fundamentacio filosofica da atua-
¢ao do STF na protegao de minorias sexuais, pois se desconecta de experiéncias
emotivas de sofrimento individual. Propugnamos que o posicionamento especifico
dos ministros ja revela a potencialidade do STF para combater quadros de “invisibi-
lidade social”, inspirando capacidades aprimoradas de autorreferéncia moral.
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Diante dessa estrutura conceitual, lecionamos que o conceito de invisibilidade social
possui recursos tebricos importantes para combater contextos de subordinacio, desde
que desprovido de experiéncias de sofrimento, pois o reconhecimento deve ser conce-
bido em uma perspectiva institucional. Honneth configura o reconhecimento sob a
dimensao da autorrealizagao, focalizando a possibilidade de internalizacao de imagens
autodepreciativas. Nesse contexto, a filosofia de Honneth nao possui um instrumental
teorico capaz de legitimar de maneira precisa formas de tutela jurisdicional voltadas
para a protegao de grupos minoritarios. A teoria de Fraser, por sua vez, possui recursos
teoricos relevantes para compreender formas de judicializagao voltadas para a protegao
de minorias. Para Fraser, a questao do reconhecimento nao se estabelece a partir da
perspectiva do escravo feliz, mas de um ponto de vista mais abstrato e objetivo: o ponto
de vista moral da justiga. Em face dessa leitura, a autora realiza uma guinada da eticida-
de hegeliana para a moralidade kantiana. Tais fundamentos filosoficos sao relevantes,
permitindo ao STF tutelar os direitos fundamentais de casais homoafetivos os quais, ao
se desvincularem da perspectiva de escravo feliz, incorporam o ponto de vista de sujei-
tos engajados em uma participagao paritaria.

: ARTIGO APROVADO (01/06/2012) : RECEBIDO EM 29/11/2010
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