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A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE
NAS UNIOES HOMOAFETIVAS SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA
ESTRUTURANTE DE FRIEDRICH MULLER

THE IMPLEMENTATION OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF
EQUALITY IN HOMOAFETIVAS UNIONS UNDER THE PERSPECTIVE OF
THE THEORY IN STRUCTURING FRIEDRICH MULLER

Karla Cristine Reginato®
Andy Portella Battezini®

RESUMO: O presente artigo expde o tema relativo ao reconhecimento das unibes
homoafetivas como entidades familiares, face ao principio da igualdade
constitucionalmente positivado — fundamentando-se na Teoria pOs-positivista de
Friedrich Muller. Objetiva-se identificar a compatibilidade da metddica milleriana com
0 tema proposto; apresentar a atuacdo do principio constitucional da igualdade nesse
cenario, demonstrando o carater estrutural do sistema constitucional brasileiro;
evidenciar o posicionamento assumido pelo Supremo Tribunal Federal nas questdes que
envolvem este direito. Proceder-se-a dessa forma, de modo a responder se ha,
efetivamente, compatibilidade entre a teoria por Mdller defendida e o modelo brasileiro
constitucional, tomando-se como base o principio da igualdade — conferindo-se a
hipo6tese ventilada - resposta positiva. Na realizacdo deste estudo utilizar-se-a4 0 método
indutivo pela investigacdo bibliografica de doutrinas, legislacdo e jurisprudéncia.
Inicialmente, faz-se breve abordagem relativa ao novo conceito de familia, e procede-se
a apresentacdo da Teoria Estruturante do Direito de Miller, para, ao final, perquirir
acerca da colocacdo do principio da igualdade dentro da teoria supramencionada,
compatibilizando-a, por conseguinte, ao modelo constitucional brasileiro, de modo a
conferir efetividade ao reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar.
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ABSTRACT: This paper presents the question of the recognition of homoafetivas
unions as family entities, based on post-positivist theory of Friedrich Mdller. The
objective is to identify the compatibility of Mullerian methodical with the theme;
present the work of the constitutional principle of equality in this scenario,
demonstrating the structural nature of the Brazilian constitutional system; highlight the
position taken by the Supreme Court on issues involving this right. It will be take such
action, in order to respond if there is, effectively, compatibility between theory by
Mdiller and defended the constitutional Brazilian model, taking as a basis the principle
of equality - giving up the vented positive response hypothesis. In this study will be
used the inductive method, the bibliographical research doctrine, legislation and
jurisprudence. Initially, it is soon approach the new concept of family, and proceeds to
the presentation of the Structuring Theory Muller of law, for in the end, to assert about
the placement of the principle of equality within the above theory, aligning it, therefore,
the Brazilian constitutional model, in order to give effect to the recognition of
homosexual union as a family entity.

Keywords: homosexual Union. Equality. Structuring Theory of Law.

1 INTRODUCAO

A problematica envolvendo o reconhecimento das unides homoafetivas como
entidade familiar é causa de grandes dissensdes. O conceito tradicional de familia, ainda
muito arraigado no cotidiano das instituicdes, gera significativa dificuldade em se
conferir igual tratamento aquele atribuido as uniBes heteroafetivas. O principio da
igualdade, nessa medida, é instrumento habil & garantia desse direito, orientado sob a
perspectiva da Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Mdiller.

A Teoria Estruturante do Direito, doutrina moderna, pés-positivista, entabulada
pelo jurista alem&o Miller comp6e uma ideia de conjugacao de elementos no intuito de
se criar a norma de decisdo. Aludida norma seria construida a partir do caso posto,
consideradas as suas particularidades, e, especificamente, para este, de modo a lhe
conferir julgamento mais adequado.

O estudo de Miller se contrapde totalmente aos velhos ditames positivistas
classicos que contemplavam a lei positivada como a solucdo pronta e definitiva para
quaisquer conflitos juridicos. Em esfera totalmente oposta concebe a necessidade de se
aferir a realidade fatica juntamente com o texto legal. Trata-se da analise do ambito da
norma e do programa da norma, respectivamente, - conceitos oriundos da Teoria por

Miller criada.
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Nesse cenario, a questdo relativa ao reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, é tema que ndo se encontra amparado pelo programa da norma, ao
passo que, nao h& previsdo expressa de ordem constitucional, tampouco
infraconstitucional. No que toca ao ambito norma, no entanto, denota-se tratar-se de
reivindicag&o social presente fortemente nos dias atuais.

Dessa forma, ndo obstante ndo haver mencionada previsao no aparato legislativo
brasileiro, hd que se considerar a positivacéo, inclusive de status constitucional, do
principio da igualdade. Isto porque, trata-se de ditame constitucional dotado de
normatividade, autoaplicavel, e que determina a vedacdo de quaisquer discriminacdes,
dentre elas aquela concernente ao sexo. Nessa medida, tendo em vista a proposta da
Constituicdo vigente com vistas a efetivar, em maior extensdo possivel, os direitos e
garantias fundamentais nela contidos, entende-se como plenamente possivel a
adequacgdo do tema em apreco no programa da norma fundamentada no principio da
igualdade.

O entendimento aqui defendido contempla o ordenamento juridico como um
sistema, hierarquicamente escalonado, em que a Carta de 1988 ocupa o mais elevado
patamar, 0 que, por conseguinte, impde sejam as normas infraconstitucionais a ela
subordinadas. Nesse contexto, e considerada a teoria mulleriana que traz em seu bojo a
ideia de que o &mbito normativo é elemento constitutivo da norma de decis&o, néo se
pode desconsiderar a questao aqui em exame, verdadeira reivindicacdo social.

Nesse sentido, as informacdes introdutérias aqui expostas confirmam o tema
proposto por este artigo académico — perquirir acerca da concretizagdo do principio
constitucional da igualdade nas unides homoafetivas sob a perspectiva da Teoria
Estruturante de Friedrich Muller. A questdo proposta se justifica, ao passo que retrata
situacdo atual e causadora de impasses de grande propor¢do. Reflete, ainda, uma
necessidade de regulamentacéo, eis que surte efeitos em diferentes esferas da vida civil.

Objetiva-se identificar a compatibilidade da tese de Miller com o momento
social vivido; apresentar a aplicacdo do principio da igualdade como forma de se suprir
a necessaria regulamentacdo legal; demonstrar a consonancia do entendimento com a
jurisprudéncia dominante e, por fim tecer contornos especificos, de modo a responder,
com maior probabilidade, a uma hipotese afirmativa.

Proceder-se-a, dessa forma, primeiramente na delimitacdo de um conceito de

familia, ultrapassando-se a visdo classica restritiva. Em um segundo momento, o estudo
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se detém a apresentar a teoria malleriana e, por conseguinte, sua compatibilidade com o
sistema brasileiro. Por derradeiro, pretende-se demonstrar a possibilidade real de se
valer do principio da igualdade como ferramenta concretizadora do direito ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar sob a ética da Teoria
Estruturante.
Importa mencionar, ainda, que a confeccdo do presente ensaio valeu-se do
método indutivo™, e, no que toca ao instrumento procedimental, de investigacdo

bibliogréfica'® acerca da doutrina, legislaco e jurisprudéncia oriunda da Corte Maior.

2 UNIAO HOMOAFETIVA: UM NOVO CONCEITO DE FAMILIA

A legislacdo brasileira, de ordem constitucional e infraconstitucional, no que
toca a regulamentacdo da vida civil nos ambitos do casamento e da unido estavel,
apresenta um cenario composto pela familia vista sob uma ética tradicional — homem e
mulher. No entanto, referida visdo tradicional €, também - considerados os ditames
constantes da Carta da Republica - desigual.

A familia composta pelo homem, sua mulher e os filhos retratada nos diplomas
constitucionais*® e de hierarquia inferior**, ndo mais se coaduna com a realidade dos
dias atuais®.

As unides homoafetivas, em verdade, refletem realidade remota’®, mas que, no
entanto, ndo era revelada, tampouco discutida. Hodiernamente, contudo, aludida tese

apresenta maior intensidade de debates, eis que, carente de regulamentacéo legal.

1(...) base légica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes de
um fendmeno e colecioné-las de modo a ter uma percepcao ou conclusdo geral. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205.

12 (...) técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD, 2011,
p. 207.

13 Art. 226 CF. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3° Para efeito da
prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

1 Art. 1.723 CCB. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

>0 conceito de familia mudou e os relacionamentos homossexuais — que passaram a ser chamados de
unibes homoafetivas — foram, pouco a pouco, adquirindo visibilidade. DIAS, Maria Berenice.
Homoafetividade e direito homoafetivo. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/upload/52-homoafetividade-e-direito-homoafetivo.pdf>.  Acesso
em: 15 dez 2015. P.01.

16 Sobre: A tendéncia de engessamento dos vinculos afetivos sempre existiu, variando segundo valores
culturais e, principalmente, influéncias religiosas dominantes em cada época. No mundo ocidental, tanto o
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Nesse sentido, em atenc¢do a relevancia apresentada, aludido tema chegou a mais
alta corte de jurisdi¢do, tendo o Supremo Tribunal Federal — STF na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 132 se posicionado favoravelmente ao reconhecimento da uni&o
homoafetiva como entidade familiar.

Veja-se, nessa medida, relato sucinto® das decisées mencionadas: em apreciacio
dos casos 0 ministro Ayres Brito assevera que o art. 3°, inciso IV da Carta Maior veda
qualquer discriminacdo motivada em razdo de sexo, raca ou cor e que, diante disso,
ninguém pode vir a sofrer discriminacdo ou diminuicdo em funcdo de sua preferéncia
sexual. “O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se presta para desigualagdo
juridica”. Nessa medida, qualquer interpretacdo desconforme colide com o mandamento
constitucional constante do art. 3°, IV.

Os demais ministros — Fux, Lewandowski, Barbosa, Mendes, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Peluso, assim como as ministras Carmem Ldcia e Ellen Gracie, ao
acompanhar o voto do relator, entenderam, pela excluséo de qualquer interpretacdo do
art. 1.723 do CC tendente a impedir o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar.

As decisdes colacionadas revelam os novos contornos atribuidos a concepgéo de
entidade familiar. Ndo mais, apenas, homem e mulher compdem a defini¢do do termo
familia.?® Reconhecida a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
casais homossexuais possuem, dessa forma, idénticos direitos conferidos as unides

heterossexuais nas diferentes areas em que surtem efeitos.

Estado como a Igreja sempre buscaram limitar o exercicio da sexualidade ao casamento. A familia,
consagrada pela lei, tinha um modelo conservador: entidade matrimonial, patriarcal, patrimonial,
indissoltvel, hierarquizada e heterossexual. O vinculo que nascia da livre vontade dos nubentes era
mantido, independente e até contra a vontade dos conjuges. Ora identificado como uma instituigdo, ora
nominado como contrato, o casamento ainda € considerado a base da sociedade. Dai a excessiva
intervencdo estatal para impedir sua dissolugdo. A sacralizacdo do casamento, e a tentativa de sua
mantenga como Unica estrutura de convivio licita e digna de aceitagdo, fez com que os relacionamentos
chamados de marginais ou ilegitimos, por fugirem do molde legal, ndo fossem reconhecidos, sujeitando
seus atores a severas san¢des. DIAS, Maria Berenice. P. 01.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/ver>. Acesso em: 09 dez 2015.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguico de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/ver>. Acesso em: 09 dez 21015.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo reconhece unido homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 09 dez 2015.
20 A discriminagdo de um ser humano em virtude de sua orientag&o sexual constitui, precisamente, uma
hipotese (constitucionalmente vedada) de discriminacdo sexual. RIOS, Roger Raupp. Direitos
Fundamentais e Orientaco Sexual: o Direito Brasileiro e a Homossexualidade. Revista CEJ do Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Brasilia, n° 6, dez. 1998.
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Veja-se que a Corte Suprema?! enfatiza o posicionamento firmado nos julgados
no sentido de estender também as relacfes entre pessoas do mesmo Sexo 0 conceito
atribuido as familias. Denota-se, assim, uma interpretacdo que se coaduna a realidade
social apresentada, direcionada a andlise dos principios, sobretudo, o principio da
igualdade®.

Essa interpretagcdo que considera ndo somente a norma, mas esta conjugada ao
fato social presente no caso concreto revela, com clareza, sua adequacao nos moldes da
Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Muller. A reunido dos elementos
norma/realidade preceituados na teoria de Muller se faz perceptivel nos termos das
decisdes.

Nesse contexto, e, tendo a conviccdo de que 0s breves argumentos aqui
apresentados acerca do conceito de familia jamais exaurem o tema, passa-se, ao estudo
do principio da igualdade como elemento constitutivo da concre¢do do direito em
comento, aliado a aplicacdo da Teoria Estruturante do Direito, eis que, constituem estes,

o foco principal desse trabalho.

3 TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FRIEDRICH MULLER:
CONTEUDO E APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO.

O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar é tema bastante
complexo - objeto de discussdes ferrenhas travadas na atualidade. A omissdo presente
na legislagdo infraconstitucional civil que ndo se atém a previsdo de aludido direito
enseja sua insercdo no rol das matérias a serem discutidas sob uma perspectiva
constitucional.

A “Teoria Estruturante do Direito™? do jurista aleméo, pés-positivista, Friedrich

Muiller, nesse contexto, é instrumento que se mostra apto a analise do assunto, que pela

2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo reconhece unido homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal>. Acesso em: 09 dez 2015.

?2 A igualdade substancial consiste no “tratamento uniforme de todos os homens. Néo se cuida, como se
vé, de um tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva perante os bens da
vida”. BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 5.

2 Miiller pretende superar as posicdes tradicionais: do positivismo normativista, na linha de Kelsen, para
quem o texto normativo fixa os limites (a “moldura”) da decisdo e o jurista atua criativamente nas lacunas
em que falha a concepc¢do silogistica, mantendo, porém a visdo exegética segundo a qual a norma é
previamente dada; e do decisionismo, na linha de Carl Schmitt, para quem a decisdo ndo guarda relagdo
real com 0s textos normativos, no que concerne aos problemas da validade e sentido desses mesmos
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complexidade apresentada, entende-se como elevado ao status constitucional, situando-
se em uma esfera pautada pelo principio constitucional da igualdade®*.

Referida teoria, criada e desenvolvida por Miller, de indole eminentemente
contréaria ao positivismo classico, contempla uma ideia de concregdo de direitos™. A
norma juridica, nesse sentido, seria construida no momento de sua aplicagdo, ndo
nascendo, desse modo, como dispositivo perfeito e acabado. E o que se depreende da

leitura de fragmento de texto retirado da obra do autor:

Como ciéncia social normativa, a ciéncia juridica deve, para além de toda e
qualquer mediacdo meramente linguistica e conceitual, incluir com a maior
abrangéncia possivel os teores materiais envolvidos a servico da
implementacgdo pratica, da objetividade normativamente fundamentada e da
validade universal plausivel no ambito do ordenamento juridico positivo. (...)
A racionalizacdo da aplicagdo do direito visa, portanto, ndo em altimo lugar,
a insercdo metodicamente controlada dos teores materiais envolvidos na

o con 26
concretizacdo de prescric¢des juridicas.

Nesse sentido, importa avaliar a norma considerando-se reflexdes internas da
propria ciéncia juridica, aliadas & realidade fatica e também a outras ciéncias.?’ A
criacdo da norma juridica, de acordo com os ensinamentos de Friedrich Mdller, se d&
pela conjugacdo dos elementos realidade fatica e norma positiva — expressa pelos
vocabulos ser e dever-ser.

Nesse cendrio tracado pela teoria milleriana em que se aprecia ndo apenas a
norma escrita em uma intepretagdo puramente literal, mas - em contraposicéo - valendo-
se de outros elementos na criagdo da norma de decis@o, impende transcrever as palavras

de Streck que bem ilustram a tese em apreco: “A hermenéutica ndo ¢ mais reprodutiva

textos, nem quanto ao problema de justificagdo da decisdo 149. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e
retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 237.

24 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).

%> Sobre a construgio da norma juridica: “ndo se trata (...) da antiga dicotomia ‘norma/realidade’, mas sim
do problema referente a concretizagdo das normas constitucionais, que, nessa perspectiva, ndo se
confundem com o texto constitucional”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo:
Editora Académica, 1994. P.76-77.

% MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 110.

27 SIMOES. Alexandre Gazetta. PAGANELLI. Celso Jefferson Messias. A concretizagdo da constituicao
diante do direito constitucional implicito da felicidade e dignidade da pessoa humana na unido
homoafetiva. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos>. Acesso em: 09 dez 2015.
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(Auslegung); €, agora, produtiva (Sinngebung). A relacdo sujeito-objeto da lugar ao
circulo hermenéutico”. %

A tese defendida pelo jurista alemdo se contrapde aos ditames positivistas®®
classicos, que entendiam a lei, vista de forma isolada, como instrumento suficiente a
resolugcdo dos conflitos. O positivismo tradicional vislumbrava um sistema juridico
completo, isento de lacunas, aplicavel de maneira silogistica®.

Miiller, contudo, divergindo totalmente desse ideario de aplicacdo Idgica das leis
refuta de forma expressa o pensamento de Kelsen® proposto em sua Teoria Pura do
Direito em que se concebe um conhecimento dirigido tdo somente ao Direito, livre de
quaisquer elementos estranhos a ciéncia juridica, entendendo, Miller, como
mencionado acima, pela necessidade de serem considerados aspectos da realidade
guando da anélise dos casos postos, em contraposicao ao pensamento kelseniano.

Refere que a compreensdo da norma juridica como hipétese, transformada em
andlise l6gica formal, em verdadeiro silogismo, é, indubitavelmente, falha. E preciso
que se proponha a andlise a partir de uma aproximacao entre direito e realidade e, assim,
“simultaneamente a questdo de uma compreensao sustentavel da norma, bem como da
ciéncia juridica como ciéncia das normas”. ¥

Como se percebe, a teoria defendida por Friedrich Mdller revela contornos
diversos daquele ideério juspositivista classico firmado. Em posicionamento divergente
ao positivismo de Kelsen®, o jurista alemdo afirma que ndo ha uma moldura definitiva
para a norma, pelo contrario, esta necessita ser concretizada, o que ocorre no momento

exato de sua aplicacdo ao caso concreto.

%8 STRECK. Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 77.

%0 argumento fundamental que guia os operadores do direito no seu raciocinio juridico é o principio da
autoridade, isto é, a vontade do legislador que pds a norma juridica; pois bem, com a codificacdo, a
vontade do legislador é expressa de modo seguro e completo e aos operadores do direito basta ater-se ao
ditado pela autoridade soberana. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢es de filosofia do
direito. Sao Paulo: icone, 1995, p.78-79.

% MULLER. Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 23 -24.

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins fontes, 2000. P. 01.

%2 Miller, 2009, p. 22.

%0 Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual existem vérias
possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. Se por “interpretagdo” se entende a
fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica
somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Kelsen, Hans. Teoria Pura do
Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247.

RECSA, v.4, n.2, jul/dez, 2015, Faculdade FISUL, Garibaldi, RS, Brasil



RECSA - Revista Eletronica de Ciéncias Sociais Aplicadas
ISSN 2176 - 5766

Pagina | 65

Fala-se, assim, nas licdes de Miiller, de “programa da norma” e “ambito da
norma”. Na expressio do autor:** uma norma juridica abrange muito mais que seu teor
literal. Sua literalidade comporta, conjugados todos 0s seus recursos interpretativos, o
denominado “programa da norma”. O 4mbito da norma -por sua vez - em esfera oposta,
contempla a estrutura basica do segmento da realidade social que o programa da norma
— tal como assevera o0 autor — “escolheu para si como sua area de regulamentacao”.

O programa da norma, dessa forma, trata, basicamente, dos dados linguisticos
pertinentes retirados do texto legal. Por outro lado, o &mbito da norma caracteriza-se
pelos dados reais que condicionam a significacdo do primeiro. O a&mbito da norma,
nesse sentido, traz para 0 &mago do problema juridico dados énticos a serem também
sopesados na interpretacao e busca da solucdo mais adequada ao caso apreciado.

O texto normativo, tido de forma isolada, nesse cenario, € apenas o inicio do
processo de construcdo - ou como denomina Muller, concretizagdo — da norma, que se
perfectibiliza pela apresentacdo e conjugagédo das circunstancias factuais oferecidas ao
jurista.

Nesse sentido leciona Miozzo®, ao afirmar que uma das teses centrais da teoria,
ora em discussdo, se concentra na ndo identificagdo entre norma juridica e texto de
norma, no sentido de que, a primeira — a norma juridica — &, inegavelmente, mais
abrangente que a segunda, ao passo que, contemplados elementos da realidade — os
chamados elementos materiais.

Alude o autor®® que para a teoria miilleriana a norma n3o nasce pronta e,
portanto, aplicavel. Em contrariedade, inclusive, seu sentido complementa-se em cada
caso de concretizagdo. “Trata-se, como o proprio autor refere, de uma mudanca
paradigmatica e ndo meramente terminoldgica”.

Referida mudanca paradigmatica pressupde a impossibilidade de cisdo entre
interpretacdo e aplicacdo da norma. Nessa perspectiva, assegura Miozzo, ndo apenas a

norma é aplicada ao caso, mas também este € aplicado a norma, em verdadeira relacdo

% MULLER. Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de uma teoria constitucional, I. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995.

% MIOZZO0, Pablo Castro. Interpretacéo juridica e criacdo judicial do direito: de Savigny a Friedrich
Miller. Curitiba: Jurug, 2014. p. 228.

% MI0ZZ0, 2014, p. 228-229.
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de reciprocidade. “O fato ndo mais é concebido como puramente extranormativo, mas
como constitutivo da normatividade”.*’

E nesse contexto de conjugacdo dos elementos norma e realidade em que se
fundamenta a teoria de Miiller e que se entende como inserido o tema relativo ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar.

Veja-se que a questdo da unido homoafetiva, ora em exame, reflete,
hodiernamente, verdadeira reivindicacdo da sociedade — é uma realidade nos dias atuais
— e que, por isso, merece relevancia e atencdo no que toca ao reconhecimento e
regulamentacéo pelo Direito.

H& que se ressaltar, inclusive, que o préprio autor, Friedrich Miiller,®® em
entrevista concedida a revista juridica Sequéncia em dezembro de 2005 afirma,
expressamente, que sua tese é utilizdvel em qualquer ordenamento que se constitua
como Estado Democrético de Direito, inclusive o Brasil.

Veja-se, nessa medida, na integra parte da aludida entrevista, cujo conhecimento

se faz essencial a este exame:

Finalmente, ndo podemos esquecer que a TED, em seus enunciados
fundamentais, ndo distingue apenas “norma juridica” e “texto de norma”, mas
que ela supera também a antiga oposi¢ao entre “ser” e “dever-ser”. O novo
paradigma os torna compativeis entre si, os torna operacionais pela pratica
cotidiana dos operadores do direito. Noc¢des como “a4mbito material”,
“programa da norma”, “ambito da norma”, “dados linguisticos”, “dados
factuais primarios ou secundarios”, ndo sdo, pode-se dizer, mais do que a
forma linguistica resumida. E a realidade, em face da qual a constitui¢do de
1988 foi editada, que a est4 regulando, melhorando, desenvolvendo em uma
boa direcdo — esta realidade do pais é, assim, uma parte integrante do
conteddo da constituicdo — e ndo somente seu “objeto” ou sua
“contraposi¢do”. Por todas estas razfes, a TED € uma concep¢do que
oferece aos desafios da ordem juridica e constitucional do Brasil uma base
tedrica e metodologicamente adequada. (Grifos nossos).

A Teoria Estruturante é, assim, de conformidade com o aval de seu proprio
criador, ferramenta que atende ao momento juridico vivido pelo Brasil, mormente no

que toca ao diploma constitucional de 1988. A abertura material aos principios

¥ MI0ZZ0, 2014, p. 228-229.

% MULLER, Friedrich. Entrevista com Friedrich Miiller. Revista Sequéncia, n° 51, p. 9-30, dez. 2005.
Disponivel em: <http://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15169/13795>. Acesso em: 09
dez. 2015.
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constante da Carta da RepUblica em vigéncia revela a atencdo conferida as
reivindicagdes sociais consideradas no &mbito da teoria alem& em debate.

A concepcao teorica de Miller, como ja mencionado, divide a criacdo da norma
juridica em dois elementos diversos: - 0 programa da norma e o ambito da norma. O
programa da norma, acima referenciado, trata do texto normativo positivado, ou seja, 0S
caracteres linguisticos constantes dos diplomas juridicos. O ambito da norma, por sua
vez, revela a realidade factual que se liga ao texto positivado.

Nesse sentido, e direcionando o estudo aqui realizado, especificamente, nos
moldes do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, importa
esclarecer que o tema em discussdo ndo encontra previsdo expressa na Carta Maior,
tampouco na legislagéo infraconstitucional civil — o que néo lhe confere, “prima facie”,
colocacdo dentro do programa da norma. Quanto ao ambito da norma, contudo, verifica-
se que se trata de contetdo que retrata reivindicacdo real da sociedade, encaixando-se,
por conseguinte, neste requisito.

Ante a auséncia de adequacdo ao quesito programa da norma, importa analisar a
atuacdo do principio da igualdade nos dominios da Teoria Estruturante — ponto

especifico abordado no subitem que segue.

4 O PRINCIPIO DA IGUALDADE VISTO SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FRIEDRICH MULLER: A IGUALDADE
COMO ELEMENTO DE CONCRECAO DO DIREITO AO
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR

Embora ndo haja aludida previsio®® relativa ao reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares nos textos normativos de forma expressa, como
ja explicitado, a Carta Maior de 1988, como instrumento legitimo a conferir direitos e
garantias fundamentais aos individuos, em maior extensdo possivel, apresenta em seu

artigo 3°, IV, e artigo 5°*, “caput” e inciso I, explicita men¢do ao principio da

%9 O fato de néo haver previséo legal para especifica situacdo ndo significa inexisténcia de direito a tutela
juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de direito, nem impede que se extraiam efeitos juridicos
de determinada situagdo fatica. O siléncio do legislador deve ser suprido pela justica, que precisa dar uma
resposta para 0 caso que se apresenta a julgamento. DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direito
homoafetivo. Disponivel em: <http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads52-homoafetividade-e-
direito-homoafetivo.pdf>. Acesso em: 15 dez 2015.

0 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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igualdade, o qual veda, totalmente, quaisquer discriminacGes, inclusive relativas ao
sexo, enfoque deste artigo académico.

Nesse cenario, ainda que indiretamente e de forma ndo expressa, e € este,
inclusive, o entendimento conferido ao tema pelos Tribunais Superiores*, se entende
que hé sim previsdo na norma constitucional no que tange as unides homoafetivas.

Basta que se considere a Constituicdo Federal como um todo, em plena
consonancia com a tese de Miiller®’, no sentido de que a analise ndo se concentre apenas
na leitura e adequacéo silogistica da lei ao caso sub judice. Nas palavras do autor**: “na
realidade, o ordenamento juridicamente isolado ndo existe; juntamente com outros
elementos da “ordem real global”, ele se integra nesta ultima e cumpre a sua fungdo
ordenadora somente passando pela ordem global”.

Paulo Bonavides*, em julgamento analogo, evidencia que todos os atos se
concentram e direcionam a estruturacdo e racionalizagdo do processo de concretizacdo
da norma, de modo que a atividade interpretativa possa estar vinculada com a
racionalizacdo metodoldgica — o0 que, em consequéncia — ndo diluiria o teor de
normatividade da regra constitucional.

Streck, por sua vez, assevera que, considerando-se o texto constitucional, como
um todo, dirigente e vinculativo, é imprescindivel que todas as normas de ordem
infraconstitucional passem pelo “processo de contaminagdo constitucional”.*®

Isto porque, como diploma orientador do sistema jurisdicional, a Constituicdo
impde sejam as normas hierarquicamente inferiores ao seu texto consonantes. E o que
alude Streck®” em continua analise do tema, ao afirmar que a Constituicdo Federal ndo
tem o conddo de apenas apontar para o futuro. Em contrariedade, inclusive, tem a

relevante tarefa de protecdo dos direitos ja conquistados. A utilizacdo da principiologia

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

111 - erradicar a pobreza e a marginalizaco e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

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

1 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo (...).

*2 STF: ADI 4277; ADPF: 132.

* MULLER, Friedrich. 2009, p. 34.ta

* MULLER, Friedrich. 2009, p. 34.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. P.499.

* STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo
do Direito. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

* STRECK. Lenio Luiz. 2009, p. 261.
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constitucional é dado combater altera¢cBes conduzidas por maiorias politicas eventuais
que, na contram&o da programaticidade constitucional, legislam de modo a mitigar ou
até mesmo suprimir conquistas sociais.

Destaque ao termo “programaticidade constitucional” pelo autor utilizado. E
nesse sentido que este artigo pretende fixar seus contornos. Cumpre avaliar o caso
concreto “per si”, em um ideal de constru¢do da norma de aplicagéo, tal como refere a
teoria mulleriana; apreciar a Carta Republicana como um sistema estruturado composto
de principios dotados, também, de normatividade.

Nessa mesma linha de raciocinio é a contribuicdo de Alexandre Gazetta Simdes
e Celso Jefferson Messias Paganelli constante de artigo juridico publicado em ambiente

virtual. Na expressdo dos autores*®:

A efetividade da Constituicdo, portanto, esta ligada a realidade do momento
atual e também ao caso concreto. Destarte, quanto a questdes de direitos
fundamentais e previdenciarios ligados a casais homossexuais, ndo se pode
imaginar uma interpretacdo literal ou gramatical, pois estar-se-ia assim
violando o espirito da Constituicdo e demais principios que regem a Carta
Magna como um todo. O texto constitucional deve ser interpretado como
maxima de garantias e direitos fundamentais, ndo o contrario. Imprescindivel,
portanto, a analise do caso concreto para possibilitar ao julgador exarar sua
decisdo de forma a possibilitar as minorias, mesmo que de relacGes
homoafetivas, apesar de ndo citadas expressamente pelo texto constitucional

(.).

Miiller*® em sua obra “Métodos de trabalho do direito constitucional” elege a
teoria constitucional como campo privilegiado de desenvolvimento de seu trabalho, haja
vista a textura aberta que possuem as normas constitucionais o que implica maior
fundamentacdo das decisGes a elas correlatas, englobando, nessa medida, a forma
estruturada que preceitua aliada a apreciacao da principiologia.

Em trecho de sua Teoria Estruturante Friedrich Miiller® articula ser preciso que
se engquadrem os caracteres gerais do caso, presentes no ambito normativo, dentro do
programa da norma; bem assim, também, deve-se proceder quanto as particularidades
da norma abstrata que, serdo, nessa medida, mais bem especificadas e atualizadas

perante o0 ambito normativo.

*8 SIMOES, Alexandre Gazetta. PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. P. 6-7.

* MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Traducéo Peter Naumann.
Rio de Janeiro: Renovar, 20052,

% MULLER. Friedrich. 2009, p. 263.
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Em continua analise assegura o autor®’ que tanto o programa da norma, assim

como o &mbito da norma, em hipétese alguma, conseguem ser reproduzidos de maneira

satisfatoria nos textos normativos, imperando, assim, no exame, sejam todos os dados

envolvidos contemplados. Na expressdo do autor®’: “Programa normativo e ambito

normativo devem também ser mutuamente corrigidos no que diz respeito ao caso
particular que os “provoca” no sentido da palavra”.

O caso posto em apreciacdo, nessa medida, € que balizara a estrutura da norma

de decisdo. A interpretacdo l6gica da norma positivada ndo mais cabe ao novo

paradigma. Na expressédo de Miiller:

N&o apenas a norma juridica tipizada da teoria estruturante, mas também a
norma concreta de decisdo aparecem, pois, ndo como decisdo I6gica aplicada,
ndo como imperativo executado, mas como ordenamento parcial que
influencia a realidade, como decisdo obrigatéria do caso juridico particular.
Dependendo da amplid&@o, da possibilidade de ser objetivo e da densidade
material do ambito normativo e, ainda, dependendo da fundamentacdo do
programa normativo, ambos sdo em maior ou menor escala completamente
passiveis de serem formulados pelo texto normativo. Quanto mais
inteiramente isso é possivel, tanto mais 0 movimento tedrico-normativo da
“elipse” em favor de um processo se aproxima da “subsun¢do” surge no

segundo plano. (Grifos nossos).53

Ressalta-se a passagem do texto, nesse sentido, em que Miller afirma
expressamente que ambos — programa normativo e ambito normativo — merecem
correcdo em consonancia ao caso que os provoca. Refere, ainda, que dada a
incompletude dos textos normativos em regular de forma satisfatéria as relagdes sociais
dindmicas e mutaveis, importa considerar todos os elementos ligados o caso em uma
interpretacdo que ultrapassa os limites da subsuncao.

Veja-se, por oportuno, também, a declaracdo proferida por Miiller, na qual atesta
que a depender da amplitude do @mbito normativo aliado a fundamentacéo atribuida ao
caso, torna-se, plenamente possivel de serem, &mbito normativo e programa normativo,
formulados pela norma de deciséo.

Dessa leitura depreende-se que este é o cerne dessa discussdo — uma

interpretagdo fundamentada nos termos do texto constitucional que vem a conferir a

S!MULLER. Friedrich. 2009, p. 263.
2 MULLER, Friedrich, 2009, p. 263-264.
% MULLER, Friedrich, 2009, p. 263-264.

RECSA, v.4, n.2, jul/dez, 2015, Faculdade FISUL, Garibaldi, RS, Brasil



RECSA - Revista Eletronica de Ciéncias Sociais Aplicadas
ISSN 2176 - 5766

Pagina |71
amplitude necesséria ao programa da norma, de modo a abarcar também as relacdes
homoafetivas, no sentido de lhes atribuir idéntica classificagdo — como entidade
familiar.

Impera, assim, na analise, um estudo mais aprofundado e amplo do caso juridico
em conflito. Implica considerar elementos extralegais - (norma e realidade) - estando
amparada, a interpretagdo, no exame conjunto da lei positivada e 0 momento social
vivido; - tudo, pautado nos ditames oriundos do principio da igualdade.

O principio da igualdade, nessa medida, entende-se como a ponte de ligacédo
entre o0 caso em apreco — reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
— com o programa da norma, parte integrante da Teoria aqui aplicada. Miiller* deixa
claro em seu livro “O novo paradigma do direito” que ¢ preciso que se produza a norma
de decisdo em atengdo & provocagdo dos conflitos sociais. Pablo Castro Miozzo>
conclui dizendo que ndo apenas a norma se aplica ao caso, mas também este € aplicado
anorma.

Veja-se que € exatamente nesse sentido que se entende o principio da igualdade
como inserido no programa da norma. Ainda que as uniées homoafetivas ndo estejam
contempladas de forma explicita no texto constitucional e na legislacao civil pertinente,
a positivacdo do principio da igualdade em esfera constitucional se concebe como o
liame que conduz o reconhecimento desse direito dentro do programa da norma.

E, assim, incluso no programa da norma em um status constitucional, referido
direito se torna legitimo, mais ainda, em sede infraconstitucional, ja que, como normas
hierarquicamente inferiores, devem submisséo a Carta da Republica.

A aplicacdo do principio da igualdade, nesse &mbito, se deve & necessidade de se
considerar o elemento ambito da norma de que fala Miller — componente

correspondente a realidade social da Teoria Estruturante do Direito.
5 CONCLUSAO
O presente estudo buscou demonstrar a atuagdo do principio constitucional da

igualdade relativamente ao reconhecimento das unibes homoafetivas como entidade

familiar — tudo isso, sob a perspectiva da metddica estruturante de Friedrich Muller.

% MULLER. Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo & teoria e metddica estruturantes do
direito. Trad. Peter Naumann. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. P. 150.
% MI0ZZ0, Pablo Castro. 2014, p. 228.
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A tese, por Miller ventilada, contempla a conexdo de elementos extralegais na
producdo da norma de decisdo. Trata-se de um ideério que julga como conjugados
realidade fatica e texto positivo. E a compatibilizacdo entre o &mbito da norma e o
programa da norma — noc¢des estruturais da teoria mulleriana.

Como explicitado no corpo do texto, ndo h4, de forma expressa e direta, no
sistema normativo brasileiro, previsdio no que toca ao reconhecimento da uniéo
homoafetiva como entidade familiar. Contudo, como retratado, a questdo é realidade
incontestavel na atualidade.

N&o se pode, em face de tal cenério, ignorar a reivindicacdo da sociedade — €
preciso que se analise a problematica no intuito de lhe conferir amparo, sendo
contemplado o aparato legislativo constitucional e infraconstitucional como um todo
sistematizado e ordenado, regido pelos direitos e garantias fundamentais nele expresso,
mormente, nesse contexto, o principio da igualdade.

E exatamente nesse sentido que se acredita na compatibilidade da teoria de
Miller, no momento em que referido autor entende como imprescindivel que se
considerem os elementos factuais na composicdo da norma. O caso em apreco — as
unides homoafetivas tidas como entidades familiares — retratam, justamente, o elemento
factual de que fala Miiller.

Assim, o caso presente revela pertinéncia no que tange ao ambito normativo. E
pertinente, também, no que toca ao programa normativo, enxergando-se a disciplina
constitucional de maneira sistematizada.

Dessa maneira, ao final, se fez possivel confirmar a hipGtese de pesquisa,
respondendo-se afirmativamente ao problema inicial proposto, concluindo-se, nessa
medida, que o principio constitucional fundamental da igualdade pode e, inclusive, é
este o fundamento das decisdes dos Tribunais Superiores, promover a compatibilidade
do reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar dentro do programa
da norma da teoria milleriana, desde que, observada a interpretacdo conforme o

diploma constitucional.
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