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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral avaliar se o STF, ao decidir por unanimidade que o
estabelecimento de uniBes homoafetivas é juridicamente permitido, caracterizou a desigualdade
relacionada a orientacédo afetiva como um problema de injustica cultural no contexto da gramética moral
dos conflitos sociais tipica do debate Honneth-Fraser. Metodologicamente, adotamos como técnica uma
analise qualitativa do conteido argumentativo dos votos dos ministros. Concluimos que o sincretismo
entre teorias da justica nos votos de cinco ministros e o minimalismo dos demais julgadores revelam
gue a influéncia do debate Honneth-Fraser nas raz8es decisorias foi bastante limitada, tendo 0s ministros
chegado a um acordo incompletamente teorizado.
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ABSTRACT

This work aims to investigate if Brazilian Federal Supreme Court’s decision on the constitutionality of
same-sex unions assumed the status subordination of same-sex relationships is a type of cultural
injustice and, therefore, is related both to the moral grammar of the struggle for recognition and to the
Honneth-Fraser debate on justice. Such task was methodologically fulfilled by a qualitative content
analysis of each judge’s legal opinion. Given the combination of incompatible theories of justice in five
out of nine opinions and the minimalist stance in the other four, we concluded that the judges have
reached an incompletely theorized agreement. Therefore, the Honneth-Fraser debate had a limited
influence on their legal reasoning.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo geral avaliar se o STF, ao decidir por unanimidade
que o estabelecimento de uniBes homoafetivas € juridicamente permitido, caracterizou a
desigualdade relacionada a orientacdo afetiva como um problema de injustica cultural no

contexto da graméatica moral dos conflitos sociais tipica do debate Honneth-Fraser.
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O STF proferiu, nos ultimos dez anos, varias decisfes sobre pleitos de reconhecimento
cultural de grupos subalternizados. A luz do dualismo perspectivista de Fraser (in FRASER;
HONNETH, 2003), que enxerga uma diferenca analitica entre os remédios para solucionar
problemas de reconhecimento (injustica cultural) e os usados contra problemas distributivos
(injustica socioecondémica), podemos ver tais decises como uma formulagdo implicita e/ou
implementacdo de politicas publicas adotadas contra problemas de injustica cultural.

A adocdo dessa gramatica de teoria da justica e teoria social pelo STF ndo tem sido
uniforme. Varios votos em decisdes tomadas no periodo ndo adotaram o modo de
fundamentacdo de solugdes para a injustica cultural tipico do debate Honneth-Fraser. Esta
investigacdo é um braco de um projeto de pesquisa que objetiva mapear o padrdo de
fundamentacdo dos ministros ao decidirem pleitos de reconhecimento de direitos que se
prestam a solucionar tais injusticas. Este artigo abordara apenas um dos problemas de injustica
cultural enfrentados pelo STF nos Gltimos dez anos: a desigualdade relativa a orientacao afetiva.
Nosso problema de pesquisa é o seguinte: o debate Honneth-Fraser influenciou a deciséo do
STF sobre a constitucionalidade do estabelecimento de unides estaveis homoafetivas?

Para responder a tal questionamento, seria necessario saber se 0s ministros privilegiaram
na fundamentagdo de seus votos, por exemplo: (a) uma concepg¢éo de liberdade e igualdade
segundo a qual o Estado deve ser neutro em relacéo aos projetos de vida pessoal dos cidadaos
(RAWLS, 1999, p. 386); (b) uma apreciacdo do proposito da institui¢do social da familia como
base do reconhecimento estatal de que as virtudes "tipicas” desse vinculo independem do
género das pessoas (SANDEL, 2015, p. 233); ou, a la Honneth, (c) os esperados efeitos
positivos da chancela estatal a esse tipo de unido no que se refere (c.1) ao incremento da estima
social de quem ndo se enquadra no modelo heteronormativo e (c.2) a reducdo da frequéncia
com a qual elas vivenciam experiéncias de desrespeito relacionadas a sua orientacdo afetiva.

Um expediente metodologico adotado para identificar a influéncia da gramatica moral
da luta por reconhecimento ¢ a relevancia da categoria tedrica "injustigca cultural” nas raz0es
decisorias dos ministros do STF serd o de procurar em tal conteido discursivo argumentos de
teoria da justica semelhantes a (c), (c.1) e (c.2). E claro que nem sempre tais argumentos
mencionardo explicitamente os nomes de Honneth e de Fraser, de suas obras ou de
autores/obras influenciados por eles. Por tal razéo, utilizaremos, como primeiro indicio de
recepcao de suas teorias pelos ministros, o emprego de termos tipicos da gramética do debate
Honneth-Fraser. Obviamente, uma mera quantificacdo da presenca desses termos poderia
conduzir a resultados descontextualizados e imprecisos. De tal maneira, essas "pistas” serdo

examinadas qualitativamente, de acordo com a técnica de analise de conteudo, com o



proposito de aferir, por meio de uma construcao interpretativa, o efetivo carater “honnethiano”

e/ou “fraseriano” dos argumentos esposados pelos ministros do STF na decisdo analisada.

2 PRINCIPAIS ARGUMENTOS INSPIRADOS NO DEBATE TEORICO SOBRE
INJUSTICAS CULTURAIS E RECONHECIMENTO UTILIZADOS PELOS
MINISTROS DO STF NO JULGAMENTO CONJUNTO DA ADI 4277 E DA ADPF 132

Os ministros do STF que, durante, o julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132
(Rel. Min. Ayres Britto, DJ 14 out. 2011), apresentaram argumentos compativeis tanto com a
gramatica moral do reconhecimento que esta no cerne do debate entre Honneth e Fraser quanto
com uma correlata compreensdo da desigualdade relacionada a orientacdo afetiva como uma
injustica cultural adotaram, de modo alternativo ou cumulativo, trés argumentos tipicamente
relacionados as teorias da justica que apostam na no¢do de reconhecimento. Sendo, vejamos.

O primeiro é o argumento da autoestima: a depreciacdo de modos de vida coletivos e
a correlata desvalorizagéo social de determinados grupos mina a autoestima de seus membros,
resultando em dificuldades psicoldgicas de valorizacdo de suas proprias caracteristicas e
capacidades individuais, problema que deve ser enfrentado por meio de medidas que combatam
os obstaculos ao incremento da estima social de tais grupos (HONNETH, 2009, p. 218).

O segundo é o argumento do autorrespeito: quem vivencia uma experiéncia de
desrespeito de negacgéo de direitos sente-se como um subcidaddo, ou seja, um agente que ndo
participa em pé de igualdade da ordem juridico-institucional em que esta formalmente inserido,
0 que exige a adocdo de medidas que consertem essa desigualdade de tratamento, contribuindo
para a restauracao do sentimento de autorrespeito desse sujeito (HONNETH, 2009, p. 216-7).

O terceiro € o argumento da circularidade entre desigualdade de direitos e
desigualdade de status social: hd uma retroalimentacdo entre o déficit de reconhecimento de
direitos, pelas institui¢cbes juridico-politicas do Estado, a membros de grupos sociais

subalternizados e o déficit de estima social conferido a eles e aos seus modos de vida.

3 QUAIS TEORIAS DA JUSTICA OS MINISTROS DO STF ADOTARAM?

Os votos dos ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Celso de Mello tém uma
caracteristica semelhante: sdo 0s que mais se aproximam do debate Honneth/Fraser, mas

incorrem em certo sincretismo entre tal discussao e teorias da justica liberais. Sendo, vejamos.



Estdo presentes no voto de Barbosa o argumento da autoestima, o argumento do
autorrespeito e o argumento da circularidade entre desigualdade de direitos e

desigualdade de status social. Essa combina¢éo argumentativa aparece no seguinte excerto:

O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relagdes homoafetivas
decorre [...] do acolhimento no nosso sistema juridico do postulado ou da idéia de
reconhecimento, emanacao do principio da dignidade humana, tema sobre o qual vem
se debrucando [...] autores nacionais e estrangeiros. [...] essa teméatica vem do
Multiculturalismo, do pensamento diferencialista, da no¢do de que todos [...] tém
direito a uma igual consideragdo, tépico [...] desenvolvido por Dworkin [...]. [...]
Daniel Sarmento [...]: "O ndo-reconhecimento [...] simboliza a posicdo do Estado de
que a afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social. [...]
violacdo do direito ao reconhecimento [..]. [...] a pessoa [...] necessita do
reconhecimento do seu valor para [...] desenvolver livremente a sua personalidade.

A despeito de ndo citar Honneth e Fraser como membros da “linhagem de autores
estrangeiros" que abordam o tema do reconhecimento, a mencéo do ministro a um "pensamento
diferencialista”, a primeira vista, ecoa os comentarios criticos de Fraser a Honneth e ao que ela
chama de “multiculturalismo mainstream”. Nas palavras de Fraser (in FRASER; HONNETH,
2003, p. 77 — traducdo nossa), esse tipo de multiculturalismo consiste em "uma abordagem que
propde uma reparacdo do desrespeito mediante uma revalorizagdo das identidades grupais
injustamente desvalorizadas, deixando, a0 mesmo tempo, intactos tanto os conteudos dessas
identidades quanto as diferenciacdes entre grupos a elas subjacentes”.

A despeito do tom honnethiano da mencdo ao multiculturalismo, o uso de Dworkin
revela um sincretismo entre teorias da justica que tendem a incompatibilidade. Ora, a nogao de
"igual respeito e consideragdo™ em Dworkin (2002) aproxima-se do modelo de fundamentacéo
descrito como (a) na introducéo deste escrito. Dworkin inspira-se no ideal liberal rawlsiano de
neutralidade do Estado em relacdo as concepcdes éticas abrangentes dos seus cidaddos, modelo
que, ao contrario do multiculturalismo mainstream, ndo subscreve a estratégia da afirmacéo
identitaria como solugdo para déficits de reconhecimento. Em sintese, Barbosa apostou em
tendéncias contrapostas: o liberalismo igualitarista de tracos universalistas de Dworkin e um
"multiculturalismo diferencialista”, o qual investe na reafirmacdo de tracos particularistas.
Qualificamos, pois, sua meng¢édo ao multiculturalismo e ao diferencialismo no contexto de um
voto que adota os argumentos da autoestima e do autorrespeito como um indicio: por um lado,
de certa disposi¢do para a subscricdo da graméatica moral do reconhecimento; e, por outro, de
um carater meramente embrionario e experimental da introducdo dessa gramatica no cenario
das deliberacbes do STF relacionadas a dilemas de teoria da justica.

Nenhum dos ministros citou expressamente Axel Honneth ou alguma de suas obras.

Contudo, Luiz Fux fez uma mencdo a Nancy Fraser. Trechos de um artigo escrito pela



professora estadunidense (FRASER, 2010, p. 167;173) foram utilizados pelo ministro tanto
para descrever a politica do reconhecimento como uma demanda por justi¢a social que tem
como objetivo "contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a assimilacdo a maioria ou
as normas culturais dominantes ndo ¢ mais o prego do igual respeito” quanto para descrever a
injustica como ndo-reconhecimento que atinge 0s sujeitos que ndo se conformam a

heteronormatividade, como se pode depreender do seguinte excerto do voto de Fux:

[...] aautoraexpde: "[...] [...] sexualidade desprezada, compreendida através do prisma
da concepg¢do weberiana de status. [...] padrdes institucionalizados de valor cultural
que constituem a heterossexualidade como natural e normativa e a homossexualidade
como perversa e desprezivel. [...] gays e léshicas como outros despreziveis aos quais
falta ndo apenas reputagdo para participar [...] da vida social, mas até mesmo o direito
de existir. Difusamente institucionalizados, tais padrdes heteronormativos de valor
geram formas [...] de subordinacdo de status, incluindo a vergonha ritual, prisées,
‘tratamentos' psiquiatricos, agressdes e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios
da intimidade, casamento e paternidade e de todas as posi¢des juridicas que dela
decorrem; [...] acesso diminuido ao emprego, a assisténcia em salde, ao servico
militar e & educacdo; [...]; exclusdo [...] da sociedade civil e da vida politica; e a
invisibilidade e/ou estigmatizacdo na midia. Esses danos sdo injustica por néo-
reconhecimento”. A percep¢do é correta. Um tdo-s6 argumento de igualdade poderia
gerar a falsa concluséo de que a mera auséncia de vedagdes legais seria suficiente para
assegurar o tratamento justo [...]. O siléncio normativo catalisa a clandestinidade das
relagbes homoafetivas, na aparente ignordncia de sua existéncia; a auséncia de
acolhida normativa significa rejeicéo. [...]. A aplicagdo da politica de reconhecimento
dos direitos dos parceiros homoafetivos é imperiosa, por admitir a diferenca entre os
individuos [...]J.. [...] suas relagBes familiares merecam o tratamento que o
ordenamento [...] confere aos atos da vida civil praticados de boa-fé, voluntariamente
e sem [...] potencial de causar dano as partes envolvidas ou a terceiros.

Nota-se nas palavras de Fraser subscritas por Fux a presenca do argumento da
circularidade entre desigualdade de direitos e desigualdade de status social, dado o vinculo
entre, de um lado, invisibilidade e estigmatizacéo resultante da hierarquizacdo de status social
que privilegia a heteronormatividade e, de outro, as repercussdes juridicas relativas ao
casamento, a paternidade e a outros direitos relacionados a liberdade. Pode-se, assim, concluir
gue o ministro Fux, bem ao estilo de Fraser, tangencia as dimensdes objetivas do argumento da
autoestima (o problema da desigualdade de status) e do argumento do autorrespeito (o problema
do déficit de igualdade de direitos), mas sem dar o destaque as respectivas dimensdes subjetivas
(psicoldgicas) de tais argumentos que Honneth daria.

A despeito de ter empregado as ideias de Fraser em seu voto, devemos notar que Fux as
utilizou como um temperamento a outra vertente da teoria da justica que também teve um papel
de destaque em suas razdes decisorias. Trata-se, mais uma vez, da inspiragdo rawlsiana presente

no pensamento de Dworkin. Vejamos as palavras de Fux:

[...] todos os individuos devem ser tratados com igual consideracdo e respeito.
RONALD DWORKIN (Freedom’s Law [...]) [...]: "[...] 0 governo deve tratar todos
aqueles que se sujeitam ao seu dominio como detentores de igual status moral e



politico; deve tentar [...] tratd-los com igual consideracéao; e deve respeitar quaisquer
liberdades individuais indispensaveis a esses fins [...].". Ainda sobre a igualdade,
DWORKIN (A Virtude Soberana [...]): [...]: "O argumento deste livro — a resposta
que oferece ao desafio da consideracdo igualitaria — € dominado por esses dois
principios [...]. O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas que
garantam que o destino de seus cidaddos [...] ndo dependa de quem eles sejam — seu
historico econdmico, sexo, raca ou determinado conjunto de especializagcBes ou
deficiéncias. O segundo principio exige que o0 governo se empenhe [...] por tornar o
destino dos cidaddos sensivel as opgdes que fizeram". [...] ignorar a existéncia e a
validade juridica das unibes homoafetivas é [...] as por em situacdo de injustificada
desvantagem em relacéo as [...] heterossexuais. Compete ao Estado assegurar que a
lei conceda a todos a igualdade de oportunidades, de modo que cada um possa
conduzir sua vida [...] segundo seus proprios designios e que a orientacdo sexual ndo
constitua 6bice a persecucdo dos objetivos pessoais. [...] O raciocinio se aplica [...]
em todos os aspectos da vida e ndo apenas 0s materiais ou profissionais — [...]
submeter um individuo homossexual ao constrangimento de ter que ocultar seu
convivio com o(a) parceiro(a) ou de ndo poder esperar de suas relagdes os efeitos
legalmente decorrentes das unibes estaveis é [...] reduzir arbitrariamente as suas
oportunidades. Essa ordem de ideias remete a [...] autonomia privada dos individuos,
concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da pessoa
humana. [...]. O problema, contudo, ndo se esgota na observancia dos iguais respeito
e consideracfo. E necessério enfrentar a questfo sob o prisma do que a professora
norte-americana NANCY FRASER [...] denomina “politica do reconhecimento™ [...].

Nota-se, pois, que Fux incorre em um sincretismo entre teorias da justica ao combinar
a légica do dualismo perspectivista de Nancy Fraser — que atribui grande relevancia a injustica
como reconhecimento, problema do ambito cultural — ao liberalismo igualitarista de Dworkin.
Finalmente, o ministro Celso de Mello, ao mencionar o risco de as institui¢fes estatais
estimularem indiretamente o desrespeito social aos homossexuais ao deixarem de reconhecer o
direito de estabelecimento de unibes homoafetivas, adere, discretamente, ao argumento da

circularidade entre desigualdade de direitos e desigualdade de status social. Vejamos:

os homossexuais tém o direito de receber a igual protecdo das leis e do sistema
politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que [...] exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual. [..] o Estado ndo pode adotar medidas nem formular prescricdes
normativas que provoquem, por efeito de seu contetdo discriminatério, a exclusao
juridica de grupos, minoritarios ou nao, que integram a comunhao nacional.

J& ao citar um trecho da peticdo inicial formulada por Deborah Duprat, Procuradora-
Geral da Republica a epoca, o ministro subscreve implicitamente o argumento da autoestima.

Vejamos as palavras da procuradora recepcionadas pelo ministro em seu voto:

Ao ndo conhecer a unido [...], o Estado compromete a capacidade do homossexual de
viver a plenitude da sua orientacéo [...], enclausurando as suas relacdes afetivas [...].
Esta negativa, como salientou [...] Barroso, embaraga "o exercicio da liberdade e o
desenvolvimento da personalidade de um nimero expressivo de pessoas, depreciando
a qualidade dos seus projetos de vida e dos seus afetos".

Em outro trecho, o ministro, ao citar o memorial juntado pelo "Grupo Arco-iris de

Conscientizagdo Homossexual™ aos autos da acdo, vinculou-se ao argumento de Fraser (in



HONNETH; FRASER, 2003, p. 29 e ss.) de que injusticas de reconhecimento resultam em uma

ofensa a paridade de participacdo cidada, o qual esta vinculado ao argumento do autorrespeito:

Ao ndo estabelecer regras juridicas que regulem a constru¢do de uma vida afetiva em
comum pelos casais homossexuais, o [...] Legislativo [...] diminui o papel social dos
individuos que mantém relagdes homoafetivas. Retira-lhes a condigdo de igualdade
necessaria para que possa haver igualdade de participacdo no debate publico.

A despeito de tais falas compativeis com a gramatica do debate Honneth-Fraser, o

ministro incorre em um sincretismo de teorias da justica ao remeter as li¢cdes liberais de Locke:

o direito a busca da felicidade [...] representa derivacéo do principio da dignidade da
pessoa humana, [...] cujas raizes mergulham [...] na Declaragéo de Independéncia dos
Estados Unidos [..]. O texto dessa Declaragdo, [...] influenciado pelas idéias
iluministas, precedidas [...] pelo pensamento de Locke [...].

A concepcdo lockeana de busca da felicidade assemelha-se a exigéncia dos também
liberais Dworkin e Rawls de que o Estado néo interfira em projetos de vida pessoais. Conclui-
se, pois, que o0 voto tem problemas de coeréncia parecidos com o0s dos votos de Barbosa e Fux.

Por sua vez, o voto do min. Marco Aurélio tem peculiaridades argumentativas em
comparacdo com os anteriores. De todo modo, ele adere, discretamente, ao argumento da

autoestima e ao argumento do autorrespeito. Vejamos:

A auséncia de aprovagdo dos diversos projetos de lei [...], descontada a morosidade
na tramitacdo, indica a falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica das unifes
homoafetivas. As demonstracfes publicas e privadas de preconceito em relagdo a
orientacdo sexual, tdo comuns em noticiarios, revelam a dimenséo do problema. A
solucdo [...] independe do legislador, porquanto decorre diretamente dos direitos
fundamentais, [...] do direito a dignidade da pessoa humana, [...] do artigo 226 [...] da
Carta da Republica de 1988, no que permitiu a reformulacdo do conceito de familia.

A mencdo as "demonstracdes publicas e privadas de preconceito” traduz o déficit de
estima social e as experiéncias de desrespeito vivenciadas por quem ndo se enquadra na
heteronormatividade. Por sua vez, o registro da falta de disposicdo legislativa para tutelar as
unides homoafetivas e a tese de que essa tutela deriva diretamente da CF/88 revelam a
percepcao da existéncia de um deficit de respeito a igualdade juridica entre os cidaddos de todas

as orientacdes afetivas, tese que ganha densidade no seguinte trecho do seu voto:

Relegar as unides homoafetivas a disciplina da sociedade de fato [...]. A categoria [...]
reflete [...] um empreendimento conjunto de nota patrimonial, e ndo afetiva ou
emocional. Sociedade de fato é sociedade irregular, regida pelo [...] Cédigo Civil [...].
Nada mais descompassado com a [...] unido homoafetiva, a revelar o propésito de
compartilhamento de vida, e ndo de obtencéo de lucro ou [...] atividade negocial. [...]
0 ato ndo pode ser lancado a categoria juridica imprépria. Caso contrario, [...] estar-
se-a a transmitir a mensagem de que o afeto entre elas é reprovavel e ndo merece o
respeito da sociedade, tampouco a tutela do Estado. [...].

Depreende-se do excerto acima transcrito que, para o ministro Marco Aurelio, a

atribuicdo de efeitos patrimoniais a unido estavel homoafetiva ndo seria suficiente para que os



sujeitos afetados deixassem de vivenciar a relagdo com o Estado nesse particular como uma
experiéncia de desrespeito. Ora, a reducdo de uma relacdo afetiva a uma figura juridica
patrimonial preservaria a hierarquizacdo de status entre a unido estavel heteroafetiva e a unido
estavel homoafetiva. Consequentemente, no entendimento do ministro, em vez de contribuir
para o resgate do autorrespeito dos homossexuais, esse tratamento juridico diferenciado
perpetuaria a percepc¢éo de subcidadania dos membros do grupo subalternizado em questao.

Ademais, o julgador subscreve o0 argumento da circularidade entre desigualdade de
direitos e desigualdade de status social ao demonstrar perceber, a la Honneth (2003, p. 277 e
ss.), 0 entrelacamento das experiéncias de desrespeito que se desenrolam na esfera da igualdade
juridica com as que se materializam na esfera da estima social. Nesse sentido, 0 ministro
arremata: "sdo 18 milhdes de cidaddos considerados de segunda categoria: pagam impostos,
votam, sujeitam-se a normas legais, mas, ainda assim, sao vitimas preferenciais de preconceitos,
discriminagdes, insultos e chacotas, sem que lei especifica coiba isso".

Marco Aurélio também aparenta se aproximar das preocupacdes de Honneth ao abordar
0 debate entre H. L. A. Hart e o juiz Lorde Patrick Devlin a respeito da criminalizacdo da
sodomia. Segundo o ministro, Devlin sustentava "a prevaléncia da moralidade coletiva, que a

época repudiava relagdes sexuais entre pessoas de igual género”, e Hart

Apontou quatro razdes para refutar a posicdo de Devlin. Primeira: punir alguém € lhe
causar mal, e, se a atitude do ofensor ndo causou mal a ninguém, carece de sentido a
punicdo. [...] as condutas particulares que nao afetam direitos de terceiros devem ser
reputadas dentro da esfera da autonomia privada, livres de ingeréncia publica. [...].
Quarta: as leis que afetam a sexualidade individual acarretam mal aos individuos a ela
submetidos, com gravissimas consequéncias emocionais.

O quarto argumento de Hart soa, a primeira vista, compativel com a tese honnethiana
de que uma legislacdo que estabeleca hierarquias juridicas entre cidadaos por caracteristicas de
grupos mina o senso de autorrespeito dos membros desses grupos, 0s quais adquirem a
tendéncia psicoldgica a enxergar as suas caracteristicas individuais como inferiores. De tal
maneira, a subscricdo da argumentacdo de Hart por Marco Aurélio aparenta, a priori, revelar
mais uma compatibilidade entre o seu pensamento e o de Honneth.

Contudo, o primeiro argumento de Hart aparenta estar lastreado na premissa liberal de
que o Estado deve assumir uma postura neutra em relacdo as concepcdes de vida boa
(concepcoes éticas abrangentes) dos seus cidad&os e aos seus projetos de vida. A despeito de
esses dois argumentos, em um nivel superficial de justificacdo, soarem compativeis, uma
avaliacdo a luz dos debates mais profundos de teoria da justica poderia conduzir a concluséo

oposta. Ora, para Honneth, mais do que adotar uma postura liberal em relacdo as opcdes de



vida privada dos seus cidaddos, o Estado deveria contribuir ativamente para uma valorizacdo
equitativa de tais modos de vida no ambito social.

Arigor, uma avaliacdo mais detida dos trechos do livro de Hart (1982, p. 13-24) em que
0 ministro buscou inspiracao revela que o primeiro e o quarto argumentos de Hart encontram
inspiracdo, respectivamente, na faceta liberal e na faceta utilitarista do pensamento de John
Stuart Mill. Portanto, o quarto argumento de Hart, a despeito de se preocupar com os efeitos
psicoldgicos nocivos do controle do exercicio da sexualidade, assume como premissa uma
preocupacao utilitarista com a reducéo do sofrimento e da dor, sem trazer consigo, como faria
alguém que argumentasse & la Honneth, uma preocupagdo em construir um cenario de eticidade
formal (HONNETH, 2003, p. 269 e ss.) em que os diversos modos de vida coexistentes seriam
efetivamente valorizados, e ndo meramente deixados livres pelo Estado.

Como nédo ha incoeréncia entre o primeiro e 0 quarto argumentos de Hart, pode-se
afirmar que a subscri¢do de ambos por Marco Aurélio é, em si, coerente. Porém, a combinacédo
entre, de um lado, a inspiragdo honnethiana dos trechos em que o julgador subscreve os
argumentos da autoestima e do autorrespeito e, de outro, a adog¢do da argumentacao utilitarista
de Hart demonstra um déficit de coeréncia na argumentacdo do ministro no que concerne ao
emprego de perspectivas colhidas de consagradas vertentes dos debates de teoria da justica.

J& os votos dos ministros Carlos Ayres Britto e Carmen LUcia, a despeito de utilizarem
um vocabulario a priori semelhante com a gramatica do debate Honneth-Fraser em certos
trechos, ndo demonstram, globalmente, maior afinidade com os pensamentos desses autores.

O ministro Carlos Ayres Britto, que atuou como relator no julgamento ora estudado,
atribui relevancia a ideia de “autoestima” no seguinte excerto do seu voto: "[...] a preferéncia
sexual se pde como [...] emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”, [...] fator de
afirmacédo e elevacdo pessoal. De auto-estima [...] a aplainar o [...] caminho da felicidade".

O emprego do vocabulo “autoestima” pode dar a entender, em um primeiro momento,
que o voto tem inspiracdo em Honneth e, consequentemente, que o julgador esta a adotar o que
chamamos de argumento da autoestima. Contudo, o sentido atribuivel a um determinado
termo depende do contexto comunicativo em que ele é empregado. Nesse particular, devemos
notar que o grande autor(a) do campo da teoria da justica citado pelo ministro ndo foi Honneth,

tampouco Fraser, e sim Rawls, como podemos ler no seguinte trecho de seu voto:

[...] imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade
civil-moral [...]. [...] Estratos ou segmentos sociais como [...] o daqueles [...]
identificados pelo nome de “homoafetivos”. [...] pluralismo sécio-politico-cultural.
[...]. [...] pluralismo que serve de elemento conceitual da propria democracia material
ou de substancia, desde que se inclua no conceito [...] a respeitosa convivéncia dos



contrarios [...] que Rawls interpreta como a superacdo de relacdes historicamente
servis ou de verticalidade sem causa. Dai conceber um “principio de diferenga” [...].

Rawls, mesmo situado em uma tradicdo de teoria da justica diferente da de Honneth,
reconhece como um bem primario aquilo que chama, indistintamente, de “autoestima" ou
"autorrespeito”. Na defini¢do do autor, essa no¢do consiste na capacidade do sujeito de se
valorizar, inclusive em relacdo ao seu plano de vida pessoal, capacidade que depende da
apreciacdo e da confirmacdo alheias (RAWLS, 1999, p. 386). Ha ai um componente
psicoldgico, ja que, segundo o autor, um sujeito sé consegue a nutrir a convicgdo e a confianca
de que seu projeto de vida vale a pena se for valorizado pelos seus pares. Em sintese, para Rawls
(1999, p. 388), a base da autoestima/autorrespeito € a reciprocidade entre os cidadaos no que
concerne a um julgamento democratico das metas alheias, ou seja, a ado¢do de uma postura que
evita avaliagdes do valor pessoal dos modos de vida alheios.

Em uma leitura hermenéutica caridosa do voto do ministro, parece muito mais coerente
com o contexto comunicativo em que ele empregou a palavra “autoestima” o entendimento de
que ele estava a assumir tal nocdo no sentido rawlsiano do que na acepcao honnethiana. De
todo modo, o voto do ministro tende ao sincretismo entre teorias da justica em um outro ponto,

qual seja, o0 tom comunitarista que ele assume ao discorrer sobre o papel social das familias:

[...] apogeu da integracdo comunitaria, a familia [...]. [...] espaco ideal das mais
duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagfes humanas [...]. O que a
credencia como base da sociedade [...] pois também a sociedade se deseja assim [...]
solidaria ([...] “a Pétria amplificada™). [...] forma superior de vida coletiva [...]
inclinada para o crescimento espiritual dos [...] integrantes. [...] comunhdo de
interesses, valores e consciéncia da partilha de um mesmo destino histérico. Vida em
comunidade, portanto, sabido que comunidade vem de “comum unidade”.

Concluimos que, na duvida entre fundamentar o reconhecimento da constitucionalidade
das unides homoafetivas em um modelo de teoria da justica de inspiragéo rawlsiana (semelhante
ao descrito como "(a)" na introducdo deste escrito) ou em uma abordagem de carater
comunitarista (nos moldes descritos como “(b)" na introducdo deste artigo), 0 ministro optou
por ndo se comprometer de modo linear com nenhum dos dois padrdes.

Ja a ministra Carmen Lulcia tangenciou a dimensdo objetiva do argumento do

autorrespeito, mas sem destacar a dimenséo psicoldgica de tal argumento. Vejamos:

Realca-se o principio da igualdade, porque se tem o direito de ser tratado igualmente
no que diz com a prépria humanidade e o direito de ser respeitado como diferente em
tudo é a individualidade de cada um. [...]. Aqueles que fazem opc¢do pela unido
homoafetiva ndo pode ser desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como
cidaddo de segunda classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu em adotar modelo
de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como certo ou valido ou legitimo.



A primeira vista, sua abordagem poderia ser comparada & de Fux e, portanto,
considerada mais proxima da de Fraser do que da de Honneth. Contudo, diferentemente de Fux,
ndo ha mais nada no contexto significativo do todo do voto da ministra que revele eventual
inspiracdo em Honneth ou Fraser. Concluimos, pois, que a atribuicdo implicita de relevancia
ao desenvolvimento do autorrespeito em seu voto estd, de modo semelhante ao que ocorre no
voto do ministro Carlos Ayres Britto, muito mais proxima da perspectiva rawlsiana.

O ministro Gilmar Mendes, a priori, aparenta aderir discretamente ao argumento da
circularidade entre desigualdade de direitos e desigualdade de status social ao sustentar
que a falta de reconhecimento estatal do direito de estabelecimento de unibes estaveis

homoafetivas contribui para o déficit de estima social dos homossexuais. Sendo, vejamos.

[...] o Brasil possui 60.002 [...] casais homossexuais vivendo juntos. O nimero [...]
[...] ndo reflete a realidade [...] estatistica escondida em razdo da discriminacéo, da
falta de um modelo institucional, de autoconvencéo e de autoprotecéo dessas pessoas.
A falta de institucionaliza¢do desta questdo contribui para esse quadro.

Contudo, ndo ha outras falas do ministro no julgamento que revelem um caréater
globalmente honnethiano e/ou fraseriano do seu voto. Na verdade, mais reveladora do que o

conteddo do voto do ministro é uma fala sua de carater metalinguistico durante o julgamento:

[...] GILMAR MENDES - [...] eu s6 gostaria de fazer um apelo ao eminente Relator
para que contemplasse na ementa [...] a diversidade de fundamentos trazidos.

[...] AYRES BRITTO (RELATOR) - De fundamentos. Perfeito, sem dlvida.

[...] CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - O que ficou muito claro é que foram vérios
os fundamentos, convergentes, todos, mas varios.

[..] AYRES BRITTO (RELATOR) — Exatamente.

O diélogo em questéo revela que os trés ministros envolvidos chegaram a um acordo a
respeito da possibilidade de que a conclusdo de que o estabelecimento de uniées homoafetivas
é permitida pode ser alcancada por diversas linhas argumentativas diferentes, com respaldo em
variadas vertentes da teoria da justica. Trata-se de manifestacdo daquilo que Cass Sunstein
(1995) chamou de "acordos incompletamente teorizados”, ou seja, juizos sobre um problema
juridico especifico que ndo se aprofundem sobre debates de teoria da justica. Essa estratégia
minimalista viabilizou pragmaticamente que os ministros decidissem um tema ideologicamente
controverso mediante um consenso em torno de uma leitura inclusiva do principio da igualdade.

Diante do exposto, os votos de Lewandowski e Peluso sdo 0s mais representativos do
espirito coletivo do tribunal. Lewandowski limitou-se a remeter aos "principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacdo da intimidade e da né&o-
discriminacgéo por orientagdo sexual”. Por sua vez, Peluso restringiu-se a destacar a "postura

consensual da Corte em relagdo a condenacdo a todas as formas de discriminacdo” e a remeter



aos principios da dignidade e da igualdade. N&o a toa, ndo é possivel depreender de seus votos,

tampouco do de Gilmar Mendes, nenhuma perspectiva abrangente de teoria da justica.

4 CONCLUSAO

Nove ministros votaram no julgamento conjunto da ADI n°® 4277 e da ADPF n° 132.
Barbosa e Fux efetivamente foram influenciados pelo debate Honneth-Fraser. Ndo ha provas
categoricas de que afirmacdo semelhante possa ser feita a respeito de Celso de Mello e Marco
Aurélio, mas seus votos tém diversos pontos de compatibilidade com a gramatica moral da
dupla de autores. Por sua vez, Carlos Ayres Britto, Carmen LUcia e Gilmar Mendes, a despeito
de empregarem marginalmente termos a priori semelhantes aos da referida gramatica e/ou ao
menos um argumento compativel com a concepg¢do de justica como reconhecimento, ndo tém
afinidade global com tal vertente da teoria da justica. Por fim, os votos de Lewandowski e
Peluso ndo tém tracos de semelhanga com a concepgéo de justica como reconhecimento.

Concluimos que a influéncia do debate Honneth-Fraser nas razdes decisorias dos votos
dos ministros no supracitado julgamento foi bastante limitada. Ora, tanto o sincretismo entre
teorias da justica nos votos de Barbosa, Fux, Celso de Mello, Marco Aurélio e Carlos Ayres
Britto quanto o minimalismo dos votos dos outros quatro julgadores revelam mais uma
assuncdo de uma estratégia minimalista de busca por um consenso a respeito de uma questdo
ideologicamente controversa do que a assungdo de uma compreensdo da desigualdade de

orientacdo afetiva como um problema de injustica cultural.
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