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1. INTRODUGAO

O desafio de decidir em uma sociedade pluralista, democratica e que
defende valores contra qualquer tipo de discrimina¢io é muito grande.
Por varias razoes a decisio judicial enfrenta os discursos e argumentagdes
das partes envolvidas e ainda mais a subjetividade do julgador, a sua
formacao, ideologia e valores que estio impressos no seu espirito.

O tema sendo género torna a questao mais complexa, a uma, por se
tratar, a priori, de assunto durante muito tempo excluido das discussoes
publicas e académicas na area juridica, limitando-se ao discurso legal e
positivista. A duas, por envolver além de conhecimento uma postura
de abertura axiologica que enfrenta dogmas religiosos e valores sociais
consolidados como verdades quase absolutas.

[ certo que o tema ndo é novo. A postura do Judiciario é que se
torna nova, antes mesmo de decises politicas que se transformem em
normas juridicas. Nesse particular, os contributos da jurisprudéncia
para a mudanga das leis no Brasil é um fato concreto. O Legislativo tem
sido muito mais lento que as decisoes judiciais. Isto é compreensivel
por varias razoes. Uma delas, é que o caso concreto submetido ao
Poder Judiciario terd que ser objeto de decisao. E o juiz ndo podera
deixar de julgar alegando a inexisténcia de lei, e para isso se valera de
varios mecanismos hermenéuticos para decidir, entre eles os principios
constitucionais, os principios gerais de direito, a equidade, a regra de
experiéncia, entre outros.

Numa perspectiva dos direitos fundamentais e em vista das
dimensdes de direitos podemos afirmar com LORENZETTI (2009,
pag. 264/265) que:

“Ha outros direitos que surgem de um processo
de diferenciacio de um individuo em relacao a
outros. Trata-se de questdes como o direito a
homossexualidade, a mudanca de sexo, a rechacar
os tratamentos médicos que sio de alto risco. Sio
derivacoes da liberdade, aplicada a um campo
em que tradicionalmente reinou o publico, o
homogeéneo, e que se considerou vital para o

funcionamento social.”
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A finalidade, pois, deste artigo, é analisar a luz das teorias sociais
aplicadas ao decidir judicial e as teorias do discurso decisao proferida pelo
Juiz da 2* Vara Privativa de Assisténcia Judiciaria de Aracaju no Processo
n® 2009884009506, reconhecendo a unido estavel entre as requerentes
M.S.M. e M.S.D. prolatada em 10 de maio de 2010.

O reconhecimento de uma unido estavel decorrente de uma relagao
homoafetiva é um bom exemplo de como, do ponto de vista sociologico,
podemos, enquanto sociedade pluralista e multicultural, enfrentar o
desafio de decidir diante da anomia ou da existéncia de regras limitadoras
frente a principios e valores constitucionais abertos, no caso especifico
frente a Constituicao Federal de 1988.

2. ANALISE DO CASO CONCRETO

As requerentes M.S.M. e M.S.D. pleitearam diante do Juiz da 2°
Vara Privativa de Assisténcia Judiciaria da Comarca de Aracaju, o
reconhecimento da unido estavel entre as duas, juntando documentos
e arrolando testemunhas que comprovariam o fato que pretendiam ver
reconhecido pela Justiga para os efeitos civis e previdenciarios.

A decisao refletiu além das provas documentais e orais produzidas a
manifestacdo do Ministério Publico que opinou favoravel ao pedido do
reconhecimento da unido estavel, e mais que isto uma analise e aplicacao
de principios constitucionais presentes na Constituicao de 1988, ante a
auséncia de regras que estabelecam as condi¢des para o reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

O magistrado prolator da senten¢a em apreciacao se valeu desde os
valores expressos no preambulo da Constitui¢ao Federal ao declarar que
0 Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito:

“destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada

na harmonia social.”

Passando ainda a contemplar como fundamentacio do julgado o
principio da “Dignidade da pessoa humana” inserto no art. 1°, inciso
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111, da Constitui¢ao brasileira em vigor, bem como nos objetivos do
Estado brasileiro previstos nos incisos I e IV, do art. 3°, da Constituicao,
que sdo: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio”, e de conformidade com o
art. 5°, da Constituicio, que entre outras garantias, preceitua que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”.

Buscando dar maxima efetividade aos principios e preceitos
constitucionais ja explicitados e, dando uma interpretacao conforme
a Constituicio ao art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro que dispoe: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdao de familia”, entendeu que é
preciso ampliar a interpretacao e considerando que “as rela¢oes afetivas,
sejam homo ou heterossexuais, sio baseadas no mesmo suporte fatico,
razao nao hd para se atribuir as mesmas tratamento juridico desigual”.

Em que pese a tensdo existente entre valores tanto morais como
juridicos, o papel do julgador sob a 6tica da teoria da argumentacgao é o
de convencer através do discurso emanado de sua decisao um audit6rio
composto pelas partes e por um nimero inimaginaveis de pessoas que
terdo acesso a sua sentenca. Aqui pode se aplicar a teoria discursiva da
moral e com Habermas dizer que a validade da norma particular criada
com a sentenca esta na aceitacao universal mediante um consenso, diante
da irresolutividade racional das normas éticas e morais. (DUTRA, 2005,
p-166/167).

A questao aparentemente simples desvela uma ruptura com o
modelo social da modernidade em que determinadas verdades estavam
assentes, entre elas os papéis do homem e da mulher, estabelecendo a
partir daf os conceitos de “familia”, “casamento”, “unido estavel”, entre
outros. A discussao sobre género nascido ainda na modernidade com o
movimento feminista evolui e pGe em xeque os conceitos diante da crise
da pos-modernidade, e inclui novos problemas a serem considerados
como o género que nao se limita ao “masculino” e “feminino”, mas pela
questdo da diferenca sexual, como se vé em HALL (20006, p.45/46). A
sexualidade nao é um dado natural, mas um fato cultural abrindo um
campo de possibilidades independentemente da “masculinidade” ou
“feminilidade” (BAUMAN e MAY, 2010), apesar de permanecer por
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muito tempo excluido do discurso tradicional o que contribufa para uma
visdo limitadora no tocante ao reconhecimento destas potencialidades
afetivas e do seu regramento no campo do juridico.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras vém se antecipando a
produgio de regras especificas, entre outros se destaca a posigdo de Maria
Berenice Dias, tanto como julgadora como doutrinadora a exemplo do
que disse sobre a liberdade sexual e igualdade juridica:

“Ninguém pode se realizar como ser humano, se
nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da
sexualidade, conceito que compreende tanto a
liberdade sexual como a liberdade de livre orien-
tacdo sexual. O direito a tratamento igualitario
independente da tendéncia sexual. A sexualidade
integra a propria natureza humana e abrange a
dignidade humana.” (DIAS, 2004)

O reconhecimento de que na sociedade contemporanea se avulta no
sentido juridico as consequéncias das relagdes homoafetivas a implicar
em questoes de ordem pratica como a dependéncia previdenciaria e de
plano de sadde, adogio, heranca e partilha quando da dissolu¢ao da unido,
fatos juridicamente relevantes e que nio podem submergir no mundo
invisfvel a que ficam, em regra, condenadas as diferengas.

3. CONSIDERACOES DERRADEIRAS

Como propésito inicial de analisar a sentenca que reconheceu a uniao
estavel de um casal homoafetivo a luz da sociologia utilizando como
método a teoria do discurso, trazendo por assim dizer a contribui¢do
filosofica de Habermas para melhor compreender o processo de
construgao dos conceitos, identidades e outras categorias culturais,
objeto do estudo das ciéncias sociais. Buscamos apreender se o comando
sentencial levou em consideracao em algum momento esta analise.

Concluimos que sem o olhar sobre o fato social inescondivel da
afetividade que perpassa a relacio entre as duas pessoas do mesmo sexo
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e que buscaram a protecio do Estado, que por sua Constitui¢ao tem o
dever de garantir a liberdade, a igualdade e mais que isso a dignidade da
pessoa humana, seria impossivel entregar uma presta¢ao jurisdicional
adequada ao caso concreto. O modelo positivista tradicional nao se
presta a garantir direitos que foram erigidos a partir de uma evolugao
da sociedade que passa a reconhecer a necessidade de conviver
harmoniosamente com as diferencas de qualquer ordem.

O julgador aqui tem que construir um discurso convincente nao
bastando as suas convicgOes pessoais, tendo que motivar e fundamentar
por forca da prépria Constituicio Federal em vigor a légica do seu
decidir, abrindo aqui a possibilidade para o consenso.

Finalmente, nio se busca neste modelo ou técnica de decidir a
subsuncao de norma preexistente ao fato, com toda certeza, o objetivo
¢ construir a paz social por meio do respeito aos direitos fundamentais.
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