AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 — DF

Relator: O Sr. Ministro Ayres Britto
Requerente: Procuradoria-Geral da Reptiblica

Interessados: Presidente da Reptblica, Congresso Nacional, Conectas Direitos
Humanos, Associacéo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros - ABGLT,
Associacio de Incentivo & Educacéo e Satde de Sao Paulo, Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM, Associacdo Eduardo Banks e Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil - CNBB

1. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).
Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como
agio direta de inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu
reconhecimento como instituto juridico. Convergéncia de objetos
entre acdes de natureza abstrata. Julgamento conjunto. Encampagio
dos fundamentos da ADPF 132/R] pela ADI 4.277/DF, com a finalidade
de conferir “interpretag¢do conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do
Cédigo Civil. Atendimento das condic6es da agdo.

2. Proibi¢do de discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja
no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da
orientacio sexual de cada qual deles. A proibi¢do do preconceito como
capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo
como valor sociopolitico-cultural. Liberdade para dispor da prépria
sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressio que é da autonomia de vontade. Direito a
intimidade e a vida privada. Clausula pétrea. O sexo das pessoas,
salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido
contrério, ndo se presta como fator de desigualagio juridica. Proibicio
de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover
0 bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que nio estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esté juridicamente permitido”. Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacio do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibic¢do do preconceito para a proclamagéo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. Tratamento constitucional da institui¢do da familia.
Reconhecimento de que a Constituicdo Federal ndo empresta ao
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substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria
técnica juridica. A familia como categoria sociocultural e principio
espiritual. Direito subjetivo de constituir familia. Interpretacdo nio
reducionista. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protegio do Estado. Enfase constitucional a instituicio da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo
domeéstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita
sua formagio a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebragio civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotémica.
Nicleo familiar que é o principal l6cus institucional de concregio
dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagao de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente,
de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretagio nio
reducionista do conceito de familia como institui¢io que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avan¢o da Constitui¢do
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na diregdo do
pluralismo como categoria sociopolitico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminag¢io de preconceito quanto a orientagio sexual das pessoas.

4, Unido estavel. Normacdo constitucional referida a homem e
mulher, mas apenas para especial protecdo desta altima. Focado
propdsito constitucional de estabelecer relagdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade
constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”. A
referéncia constitucional a dualidade béisica homem/mulher, no § 3°
do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor
oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no 4mbito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo
a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢do para
ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nio hi como fazer rolar a
cabeca do art. 226 no patibulo do seu parigrafo terceiro. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢io de um novo
e autonomizado ntGcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constitui¢io nio
interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao
do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um
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direito ou de protegao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda
a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do
direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo equiparacdo juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da
Constitui¢do Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constituigdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do nido excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Repiblica Federativa do Brasil seja parte”.

5. Divergéncias laterais quanto a fundamentac¢do do acérdio.
Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da
Constituicao.

6. Interpretacdo do art. 1.723 do Cédigo Civil em conformidade
com a Constitui¢ao Federal (técnica da “interpretagao conforme”).
Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia das
acdes. Ante a possibilidade de interpretagao em sentido preconceituoso
ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolavel a luz
dele préprio, faz-se necessaria a utilizagio da técnica de “interpretagio
conforme a Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o reconhecimento da uniio continua,
ptblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estivel heteroafetiva.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em conhecer da ADPF 132 como agdo direta de
inconstitucionalidade, e julgéd-la em conjunto com a ADI 4.277, por votagdo
unanime. Prejudicado o primeiro pedido originariamente formulado na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, por votagdo unanime. Rejeitadas todas
as preliminares por votacdo unanime. Os Ministros desta Casa de Justica, ainda
por votagdo unanime, acordam em julgar procedentes as aces, com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a
mesma questdo, independentemente da publicacdo do acérdao. Tudo em sessdo
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presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigréficas. Votou o Presidente.

Brasilia, 5 de maio de 2011 — Ayres Britto, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Ayres Britto: Trata-se, inicialmente, de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, aparelhada com pedido de medida
liminar, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. Descumprimento
que resulta:

I - da interpretagdo que se tem conferido aos incisos Il e V do art. 19"
e aos incisos I a X do art. 33% todos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto
dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), na medida em que tal
interpretagdo implica efetiva redugéo de direitos a pessoas de preferéncia
ou concreta orientago homossexual;

II - de decisdes judiciais proferidas no Estado do Rio deJaneiro e em outras
unidades federativas do Pais, negando as unides homoafetivas estiveis orol de
direitos pacificamente reconhecidos aqueles cuja preferéncia sexual se define
como “heterossexual”.

2. Nessa linha de clara irresignagéo quanto ao modo juridicamente reducionista
com que sdo tratados os segmentos sociais dos homoafetivos, argui o autor que
tém sido ininterruptamente violados os preceitos fundamentais da igualdade,

1“Art. 19. Conceder-se-4 licenga:

§I 3 por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros
12 (doze) meses; e, com dois tergos, por outros 12 (doze) meses, no méximo;

&1 : - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir
em outras localidades se militar, serv1dor priblico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual
ou particular;”

2 “Art. 33. O Poder Executivo disciplinaré a previdéncia e a assisténcia ao funciondrio e a sua
famflia, compreendendo:

I - sal4rio-familia;

1I - auxilio-doenga;

III - assisténcia médica, farmacéutica, dentéria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educagdo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servigo, doenga profissional ou internagéo compulséria para tratamento
psiquidtrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragdo ou provento;

IX - pensdo em caso de morte por acidente em servigo ou doenga profissional;

X - plano de seguro compulsério para complementagio de proventos e pensdes.

Paragrafo Gnico. A familia do funciondrio constitui-se dos dependentes que, necessdria e
comprovadamente, vivam a suas expensas.”
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da seguranga juridica (ambos topograficamente situados no caput do art. 5°), da
liberdade (inciso II do art. 5° e da dignidade da pessoa humana (inciso IV do
art. 1°). Donde ponderar que a homossexualidade constitui “fato da vida (...) que
ndo viola qualquer norma juridica, nem é capaz, por si s6, de afetar a vida de
terceiros”. Cabendo lembrar que o “papel do Estado e do Direito em uma sociedade
democratica, é o de assegurar o desenvolvimento da personalidade de todos os
individuos, permitindo que cada um realize os seus projetos pessoais licitos”.

3. Avanga o arguente para invocar sua condicédo de legitimo representante
de toda a sociedade fluminense, o que incorpora a parcela daquelas pessoas que
se relacionam sexualmente fora da dicotomia homem/mulher, especialmente
no ambito dos servidores publicos do Estado. Dai sua legitimidade para a
propositura da presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
pois nitida é a pertinéncia temética entre o cargo exercido pelo autor e o objeto da
presente discussio. Até porque - alega o acionante - hd numerosas controvérsias
administrativas e judiciais sobre direitos alusivos a servidores estaduais
homoafetivos, mormente no que tange as “licengas por motivo de doenga de
‘pessoa’ da familia ou para acompanhamento de ‘conjuge’, bem como sobre
previdéncia e assisténcia social”. Além do que, por ser a lei em causa anterior
a Carta de 1988, “trata-se de objeto insuscetivel de impugnagdo por outra agdo
objetiva, sendo certo que apenas um mecanismo dessa natureza sera capaz de
afastar a lesdo em carédter geral, pondo fim ao estado de inconstitucionalidade
decorrente da discriminagéo contra casais homossexuais”. -

4. J&4 no ambito das alegagbes constitutivas da fundamentacéo ou causa de
pedir, propriamente, o autor labora no plano da principiologia constitucional
para dai desatar proposi¢des que passo a revelar por modo sintético:

I - Principio daIgualdade: o legislador e o intérprete ndo podem conferir
tratamento diferenciado a pessoas e a situagdes substancialmente iguais,
sendo-lhes constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciagtes baseadas
na origem, no género e na cor da pele (inciso IV do art. 3°);

II - Principio da Liberdade: a autonomia privada em sua dimenséo
existencial manifesta-se na possibilidade de orientar-se sexualmente e em
todos os desdobramentos decorrentes de tal orientagéo;

III - Principio da Dignidade da Pessoa Humana: todos os projetos
pessoais e coletivos de vida, quando razoéveis, sdo merecedores de respeito,
consideracéo e reconhecimento;

IV - Principio da Seguranca Jurfdica: a atual incerteza quanto ao
reconhecimento da unido homoafetiva e suas consequéncias juridicas
acarreta inseguranca juridica tanto para os participes da relagdo
homoafetiva, quanto para a prépria sociedade;

V - Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade: a imposigao
de restrigdes é de ser justificada pela promogao de outros bens juridicos
da mesma hierarquia. Caso contrério, estar-se-ia diante de um mero
preconceito ou de um autoritarismo moral.

5. Por outra volta, o acionante postula a aplicacdo do método analégico de
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integragdo do Direito para equiparar as unifes estdveis homoafetivas as unides
igualmente estéveis que se ddo entre pessoas de sexo diferente. Desde que, tanto
numa quanto noutra tipologia de unido sexual, tome corpo uma convivéncia
tdo continua quanto ptblica e nitidamente direcionada para a formagao de uma
autdnoma unidade doméstica (ou entidade familiar, se se prefere). Pelo que é de
incidir para qualquer das duas modalidades de unido o disposto no art. 1.723
do Cédigo Civil (“E reconhecida como entidade familiar a unifo est4vel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”).

6. Assim equacionando o tema de Direito que submete ao exame deste Excelso
Tribunal, o arguente pede que se declare, em sede liminar, a validade das decisdes
administrativas que equiparam as unides homoafetivas as unides estaveis, como
também requer a suspensdo dos processos e dos efeitos de decisdes judiciais em
sentido oposto. No mérito, postula a aplicagdo do regime juridico da unido estavel
as relagdes homoafetivas. Subsidiariamente, para a hip6tese de ndo cabimento
desta arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, o autor pugna pelo
seu recebimento como acgdo direta de inconstitucionalidade (ADI), de modo a
imprimir interpretagdo “conforme a Constitui¢do” aos incisos [Ie Vdoart. 19 e
ao art. 33 do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Pablicos do Estado do
Rio de Janeiro) e ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Interpretagao que, da mesma forma,
resulte na ndo proibigao do regime juridico da unido estével entre heteroafetivos
as uniGes de trago homoafetivo.

7. Continuo neste relato do processo para consignar que foram solicitadas as
informag6es aos arguidos (Governador e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro e Tribunais de Justiga dos Estados). Informagbes que, prestadas,
comportam o seguinte esquema de sintetizago:

I - Tribunais de Justica Estaduais. Os Tribunais que se dignaram
prestar informacdes acerca das agbes em tramite no seu espago dejurisdigdo
destacaram suas posig¢bes majoritérias: a) em favor da equiparagéo entre
a unifio estivel heterossexual e a unidio homoafetiva: Acre, Goiis, Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro, Parand (o Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, por exemplo, noticiou o reconhecimento de direitos a
companheiro de servidor em unido homoafetiva e, desde 2004, a edigdo
de provimento normativo com a finalidade de determinar aos servicos
notariais o registro de documentos relacionados com uniGes da espécie); b)
contrério ao reconhecimento dos efeitos juridicos da unido estavel a unido
entre parceiros do mesmo sexo: Distrito Federal e Santa Catarina. Mais: O
Tribunal de Justica da Bahia acrescentou que o Poder Judicidrio, no exercicio
da fungdo administrativa (aplicacdo do Estatuto dos Servidores), ndo pode
conceder direitos que ndo estejam previstos em lei, e que a divergéncia nos
julgamentos é de ser resolvida pela vias recursais, ndo se configurando a
controvérsia judicial em si como ato lesivo a preceito fundamental. Entende,
portanto, incabivel a arguigao de descumprimento de preceito fundamental.
Ja o Tribunal de Justica de Santa Catarina, por ele foi noticiado que as
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unides homoafetivas (entendidas como “parcerias civis”) séo ali regidas
pelo direito das obrigacdes (sociedades de fato), situando-se, portanto, na
esfera de competéncia das varas civeis comuns, e ndo das varas de familia.
A seu turno, o Tribunal do Espirito Santo defendeu que a enumeragio
constitucional das entidades familiares ¢ meramente exemplificativa, pelo
que nada impede o reconhecimento juridico da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Por fim, alguns Tribunais noticiaram a inexisténcia de
processos que tenham por objeto o reconhecimento de efeitos juridicos a
unites homoafetivas (Tocantins, Sergipe, Par, Roraima);

II - Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Esse Poder
Estatal, ao se manifestar sobre o tema, dé conta do pleno vigor da Lei
estadual 5.034/2007. Lei que dispoe sobre a possibilidade de averbacgao
de companheiros do mesmo sexo no rol de dependentes para fins
previdenciérios dos servidores piblicos fluminenses. O que implica
reconhecer a impossibilidade de se lhe imputar prética de qualquer ato
lesivo a preceito fundamental;

Il - Advocacia-Geral da Uniio: Manifestou-se (fls. 824 /844) na forma
a seguir ementada:

“Direitos Fundamentais. Unides homoafetivas. Servidor
Publico. Normas estaduais que impedem a equiparacao do
companheiro de relagdo homoafetiva como familiar. Preliminares.
Conhecimento parcial da agéo. Falta de pertinéncia temética e de
interesse processual. Mérito: observancia dos direitos fundamentais
a igualdade e a liberdade. Exigéncias do bem comum. Direito
comparado. Decisdes dos Tribunais Superiores. Manifestagdo pelo
conhecimento parcial da ADPF para que, nessa parte, seja julgado
procedente, sem prontncia de nulidade, com interpretagao conforme
a Constituicdo (somente dos dispositivos do Decreto-Lei estadual
n. 200/75), a fim de contemplar os parceiros da unido homoafetiva
no conceito de familia;”

IV - Procuradoria-Geral da Reptablica. Pela sua Vice-Procuradora-
Geral, Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, a PGR posicionou-
se pela declaragao da obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade
familiar, da unifio entre pessoas do mesmo sexo. Contanto que atendidos
os requisitos exigidos para a constituigdo da unido estével entre homem e
mulher. Eis o resumo do parecer em causa (fls. 848/893):

“a) o ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar pela ordem infraconstitucional
brasileira priva os parceiros destas entidades de uma série de
direitos patrimoniais e extrapatrimoniais, e revela também a falta de
reconhecimento estatal do igual valor e respeito devidos a identidade
da pessoa homossexual;

b) este ndo reconhecimento importa em lesdo a preceitos
fundamentais da Constituigdo, notadamente aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), da vedagédo a
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discriminagdo odiosa (art. 3° inciso IV), e da igualdade (art. 5°,
caput), da liberdade (art. 5° caput) e da protecdo a seguranga juridica;

c) é cabivel in casu a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, uma vez que a apontada lesdo decorre de atos
omissivos e comissivos dos Poderes Publicos que ndo reconhecem
esta unido, dentre os quais se destaca o posicionamento dominante
do Judiciério brasileiro, e inexiste qualquer outro meio processual
idoneo para sanar a lesividade;

d) a redagdo do art. 226, § 3°, da Constitui¢do, néo é 6bice
intransponivel para o reconhecimento destas entidades familiares,
j& que n3o contém qualquer vedagéo a isto;

e) a interpretagdo deste artigo deve ser realizada a luz dos
principios fundamentais da Reptblica, o que exclui qualquer exegese
que aprofunde o preconceito e a exclusdo sexual do homossexual;

f) este dispositivo, ao conferir tutela constitucional a formagoes
familiares informais antes desprotegidas, surgiu como instrumento
de inclusdo social. Seria um contrassenso injustificavel interpreté-lo
como cldusula de exclusdo, na contraméo da sua teleologia.

g) é cabivel uma interpretacdo anal6gica do art. 226, § 3°, pautada
pelos principios constitucionais acima referidos, para tutelar como
entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo;

h) diante da falta de norma regulamentadora, esta unido deve
ser regida pelas regras que disciplinam a unizo estdvel entre homem
e mulher, aplicadas por analogia.”

8. Consigno, ademais, que, em razdo da complexidade do tema e da sua
incomum relevancia, deferi os pedidos de ingresso na causa a nada menos que
catorze amici curige. A sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a
perfilhar a tese do autor. Assentando, dentre outros ponderaveis argumentos, que a
discriminagio gera o 6dio. Odio que se materializa em violéncia fisica, psicol6gica e
moral contra os que preferem a homoafetividade como forma de contato corporal,
ou mesmo acasalamento. E, nesse elevado patamar de discuss@o, é que d&o conta
da extrema disparidade mundial quanto ao modo de ver o dia a dia dos que se
definem como homoafetivos, pois, de uma parte, ha paises que prestigiam para
todos os fins de direito a uniéo estével entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo
da Holanda, Bélgica e Portugal, e, de outro, paises que levam a homofobia ao
paroxismo da pena de morte, como se d4 na Arabia Saudita, Mauritania e Iémen.

9. Ajunto que, em razdo da regra da prevengéo e do julgamento simultaneo de
processos em que haja “coincidéncia total ou parcial de objetos” (art. 77 B RISTF),
foi a mim distribuida a ADI 4.277. Pelo que passo a relatd-la de forma conjunta,
para julgamento igualmente conjugado. Fazendo-o, anoto que a presente acdo
de natureza abstrata ou concentrada foi proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica com o objetivo de que esta Casa de Justica declare: “a) que é obrigat6rio
o reconhecimento, no Brasil, da unifo entre pessoas do mesmo sexo, como
entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo
da unido estdvel entre homem e mulher; e b) que os mesmos direitos e deveres
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dos companheiros nas unides estaveis estendam-se aos companheiros nas unides
entre pessoas do mesmo sexo.” Isto sob as alegacdes de que a obrigatoriedade do
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
é extraida dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da vedagdo de discriminagdes odiosas, da liberdade e da protegao a
seguranga juridica. Mesmos fundamentos e pedidos, em tltima analise, da ADPF
1524

10. Pois bem, originariamente autuada como arguicio de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF 178), esta agdo objetiva foi examinada pelo Ministro
Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia deste Supremo Tribunal Federal.
Ministro que deu pela indeterminacéo do objeto da causa, para conhecer o processo
como agdo direta de inconstitucionalidade. E o fez por entender que a agdo tem
por objeto a interpretagio “conforme a Constituigao” do art. 1.723 do Cédigo Civil,
o que levou Sua Exceléncia a aplicar, ao caso, o rito do art. 12 da Lei 9.868/1999.

11. Prestadas as informagdes pela Presidéncia da Repiblica, pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, a Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-
Geral da Republica ratificaram as posicoes j4 retratadas neste relatério quanto ao
tratamento juridico a ser conferido as unides homoafetivas.

12. A derradeira, registro que, também nesta tltima agdo de controle abstrato
de constitucionalidade, diversas entidades requereram seu ingresso na causa
como amicus curiae.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Comego este voto pelo exame do
primeiro pedido do autor da ADPF 132/R], consistente na aplicacdo da técnica
da “interpretagdo conforme a Constituigdo” aos incisos IT e V do art. 19, mais
o art. 33, todos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado do Rio de Janeiro). Técnica da “interpretagdo conforme” para
viabilizar o descarte de qualquer intelec¢do desfavorecedora da convivéncia
estavel de servidores homoafetivos, em comparacdo com a tutela juridicamente
conferida a unido igualmente estavel de servidores heterossexuais. O que, em
principio, seria vidvel, pois entendo que os dispositivos em foco tanto se prestam
para a perpetragdo da denunciada discriminagéo odiosa quanto para a pretendida
equiparagéo de direitos subjetivos. E o fato € que tal plurissignificatividade ou
polissemia desse ou daquele texto normativo € pressuposto do emprego dessa
técnica especial de controle de constitucionalidade que atende pelo nome,
justamente, de “interpretagdo conforme a Constituicdo”, quando uma das vertentes
hermenéuticas se pde em rota de colisdo com o Texto Magno Federal.
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15. Devo reconhecer, porém, que a legislagao fluminense, desde 2007 (art. 1°
da Lei 5.034/2007), equipara “a condicdo de companheira ou companheiro (...)
os parceiros homoafetivos que mantenham relacionamento civil permanente,
desde que devidamente comprovado, aplicando-se, para configuracio deste, no
que couber, os preceitos legais incidentes sobre a unido estdvel de parceiros de
sexos diferentes”®. Sendo que tal equiparagao fica limitada ao gozo de beneficios
previdenciérios, conforme se vé do art. 2° da mesma lei, assim redigido: “aos
servidores publicos estaduais, titulares de cargo efetivo, (...) o direito de averbacéo,
junto & autoridade competente, para fins previdenciarios, da condigdo de
parceiros homoafetivos”. O que implica, ainda que somente quanto a direitos
previdenciérios, a perda de objeto da presente agdo. Perda de objeto que de logo
assento quanto a esse especifico ponto. Isso porque a lei em causa ji confere aos
companheiros homoafetivos o pretendido reconhecimento juridico da sua unido.

16. Ja de pertinéncia ao segundo pedido do autor da mesma ADPF 132,
consistente no reconhecimento da incompatibilidade material entre os citados
preceitos fundamentais da nossa Constituicdo e as decisdes administrativas e
judiciais que espocam em diversos Estados sobre o tema aqui versado, imperioso
é dizer que tal incompatibilidade em si ndo constitui novidade. E que ninguém
ignora o dissenso que se abre em todo tempo e lugar sobre a liberdade da
nclinagio sexual das pessoas, por modo quase sempre temerario (o dissenso)
para a estabilidade da vida coletiva. Dissenso a que nao escapam magistrados
singulares e membros de Tribunais Judicidrios, com o sério risco da indevida
mescla entre a dimensdo exacerbadamente subjetiva de uns e de outros e a
dimens&o objetiva do Direito que lhes cabe aplicar.

17. Seja como for, o fato é que me foi redistribuida a ADI 4.277, versando o
mesmo tema central da ADPF 132. Dando-se, por efeito mesmo dessa distribuigdo,
uma convergéncia de objetos que me leva a subsumir ao mais amplo regime
juridico da acdo direta de inconstitucionalidade os pedidos insertos na agéo
de descumprimento de preceito fundamental, até porque nela mesma, agdo
de descumprimento de preceito fundamental, se contém o pleito subsidiario
do seu recebimento como agdo direta de inconstitucionalidade. Por igual,
entendo francamente encampados pela ADI 4.277 os fundamentos da agdo de
descumprimento de preceito fundamental em tela (a de n. 132/ DF). Fundamentos
de que se fez uso tanto para a pretendida “interpretagdo conforme” dos incisos
Il e V do art. 19 e do art. 33 do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores
Pablicos Civis do Estado do Rio de Janeiro) quanto para o art. 1.723 do Cédigo Civil
brasileiro, assim vernacularmente posto: “E reconhecida como entidade familiar

3 Art. 1° da Lei estadual 5.034/2007, que acrescentou ao art. 29 da Lei 285, de 3 de dezembro de 1979
(lei que dispde sobre o regime previdenciario dos servidores pablicos do Estado do Rio de Janeiro),
o seguinte pardgrafo: § 7° “Equiparam se & condigiio de companheira ou companheiro de que trata
o inciso I deste artigo, os parceiros homoafetivos, que mantenham relacionamento civil permanente,
aplicando-se para configuragdo deste, no que couber, os preceitos legais incidentes sobre a unido
estével entre parceiros de sexos diferentes.”
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a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. £ o
que me basta para converter a agido de descumprimento de preceito fundamental
em acdo direta de inconstitucionalidade e, nessa condigdo, recebé-la em par
com a ADI4.277, a mim distribuida por prevengio. Com o que este Plenario tera
bem mais abrangentes possibilidades de, pela primeira vez no curso de sua longa
historia, apreciar o mérito dessa tdo recorrente quanto intrinsecamente relevante
controvérsia em torno da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, com todos
os seus consectérios juridicos. Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso
judicial que reflete o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas do
que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja nio corresponde ao
padrio social da heterossexualidade. E a velha postura de reagio conservadora
aos que, nos insondéaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse
navio chamado coracao.

18. Em outras palavras, conheco da ADPF 132/R] como ag¢io direta de
inconstitucionalidade. A¢do cujo centrado objeto consiste em submeter o
art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro 2 técnica da “interpretac¢io conforme a
Constitui¢do”. O que vem reprisado na ADI 4.277/DF, proposta, conforme
dito, pela Exma. Sra. Vice-Procuradora Geral da Reptblica, Débora Duprat, no
exercicio do cargo de Procurador-Geral, e a mim redistribuida por prevengao. E
assim procedo com base nos seguintes precedentes deste nosso Tribunal: ADPF
72-QO e ADPF 178), dos quais seleciono as seguintes passagens:

(...) Assim sendo, demonstrada a impossibilidade de se conhecer da
presente agdo como agéo de descumprimento de preceito fundamental,
pela existéncia de outro meio eficaz, sendo evidente o perfeito encaixe
de seus elementos ao molde de pressupostos da agdo direta de
inconstitucionalidade e, ainda, demonstrando-se patente a relevéancia e a
seriedade da situagéo trazida aos autos, referente a conflito surgido entre
dois Estados da federagéo, resolvo a presente questio de ordem propondo
o aproveitamento do feito como agfo direta de inconstitucionalidade, a ela
aplicando, desde logo, o rito do art. 12 da Lei 9.868/1999. (ADPF 72-QO,
Rel. Min. Ellen Gracie.)

Porém, em pedido subsidiario, a Procuradoria-Geral da Republica
requer o conhecimento da presente agio de descumprimento de preceito
fundamental como agdo direita de inconstitucionalidade, com pedido de
interpretagdo conforme do art. 1.723 do Cédigo Civil.

Assim sendo, e com base na jurisprudéncia desta Corte (ADPF 72-QO,
Rel. Min. Ellen Gracie, D] de 2-1-2005), conhego da agéo como agéo direta
de inconstitucionalidade, cujo objeto € o art. 1.723 do Cédigo Civil.
(ADPF 178, Rel. Min. Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia.)

19. Indicados tais fundamentos, devo acrescentar, ainda como preliminar de
mérito, que tenho por satisfeito o requisito da pertinéncia temdtica para a
propositura da primeira a¢do de controle concentrado de constitucionalidade.
Requisito que se constitui em “verdadeira projegdo do interesse de agir no processo
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objetivo, que se traduz na necessidade de que exista uma estreita relagdo entre o
objeto do controle e os direitos da classe representada pela entidade requerente”
(ADI 4.356-MC/CE, Rel. Min. Dias Toffoli). E que, no caso da agio proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, tal unidade federada s6 pode reconhecer
e efetivar os direitos de seus servidores se vier a trabalhar com elementos
conceituais que ja se encontram positivados na Constitui¢do e no Cédigo
Civil, nessa ordem. E como dizer: a correta aplica¢io das normas estaduais
inerentes a unido duradoura entre pessoas do mesmo sexo reclama, para a sua
concretizacdo, a incidéncia de institutos de Direito Constitucional e de Direito
Civil, como, verbi gratia, os institutos da familia, do casamento, da unido estivel
e da adogdo. Entendimento que se coaduna com a “posigdo mais abrangente”
da legitimagéo para a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade e da
agdo de descumprimento de preceito fundamental, conforme tese pioneiramente
esgrimida pelo Ministro Septlveda Pertence e versada com pena de mestre pela
Ministra Ellen Gracie no julgamento da ADI 2.396-MC. J4 no plano da habilitagdo
processual ativa do Procurador-Geral da Reptblica em tema de agdo direta de
inconstitucionalidade, a reconhecida finalidade institucional do Ministério Piblico
em defesa de toda a ordem juridica (caput do art. 127 da Constituigdo Federal) o
torna imune a qualquer exigéncia de adequagéo temética entre o que postula em
sede de controle abstrato de constitucionalidade e o que se pde como finalidade
da instituicdo por ele presentada (é o que se tem chamado de habilitacado universal,
porquanto adrede chancelada pela Constituicdo). Conheco também da ADI 4.277/
DF, por consequéncia.

20. Pronto! Nao havendo outra questdo preliminar remanescente, passo ao
voto que me cabe proferir quanto ao mérito da causa. E, desde logo, verbalizo
que merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes de ambas as
acdes. Pedido de “interpretacdo conforme & Constituigdo” do dispositivo legal
impugnado (art. 1.723 do Cédigo Civil), porquanto nela mesma, Constituigio,
é que se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser
conferido as unides homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade,
conhecimento do ptiblico (ndo clandestinidade, portanto) e continuidade, além
do propésito ou verdadeiro anseio de constituicio de uma familia.

21. Ainda nesse ponto de partida da andlise meritéria da questdo, calha anotar
que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vinculo de afeto e
solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos dicionarios
da lingua portuguesa. O vocabulo foi cunhado pela vez primeira na obra “Unido
Homossexual, o Preconceito e a Justica”, da autoria da desembargadora aposentada
e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem: “H4 palavras que
carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a pessoa do mesmo sexo
chamava-se "homossexualismo’. Reconhecida a inconveniéncia do sufixo ‘ismo’,
que estd ligado a doenga, passou-se a falar em ‘homossexualidade’, que sinaliza um
determinado jeito de ser. Tal mudanga, no entanto, néo foi suficiente para por fim
ao reptdio social ao amor entre iguais (Homoafetividade: um novo substantivo)”.
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22, Sucede que néo foi somente a comunidade dos juristas, defensora dos direitos
subjetivos de natureza homoafetiva, que popularizou o novo substantivo, porque sua
utilizaggio corriqueirajé deita raizes nos dicionarios da lingua portuguesa, aexemplo do
“Dicionério Aurélio”. Verbete de que me valho no presente voto para dar conta,
ora do enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre pessoas do mesmo
sexo, ora da unido erdtica ou por atragdo fisica entre esses mesmos pares de seres
humanos. Unido, aclare-se, com perdurabilidade o bastante para a constituigdo de
um novo ntcleo doméstico, tdo socialmente ostensivo na sua existéncia quanto
vocacionado para a expansdo de suas fronteiras temporais. Logo, vinculo de
cardter privado, mas sem o viés do propésito empresarial, econémico, ou, por
qualquer forma, patrimonial, pois néo se trata de uma mera sociedade de fato ou
interesseira parceria mercantil. Trata-se, isto sim, de uma unifo essencialmente
afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio
sem margens fixas e sem outra embocadura que nao seja a confiante entrega de
um coragao aberto a outro. E ndo compreender isso talvez comprometa por modo
irremediédvel a propria capacidade de interpretar os institutos juridicos ha pouco
invocados, pois “ é Platao quem o diz -, “quem ndo comega pelo amor nunca sabera
o que ¢ filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condigdo do pensamento, o
que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano, antes de um ser
pensante ou volitivo, é um ser amante””.

23. Com esta elucidativa mengdo a terminologia em debate, que bem me anima
a cunhar, por conta prépria, o anténimo da heteroafetividade, passo ao enfoque
propriamente constitucional do mérito das agdes. Isto para ajuizar, de pronto,
que a primeira oportunidade em que a nossa Constitui¢io Federal emprega
o vocabulo “sexo” é no inciso IV do seu art. 3°°. O artigo, versante sobre os
“objetivos fundamentais” da nossa Republica Federativa; o inciso, a incorporar a
palavra “sexo” para emprestar a ela o nitido significado de conformagao anatomo-
fisiol6gica descoincidente entre o homem e a mulher. Exatamente como se verifica
nas trés outras vezes em que o mesmo termo é constitucionalmente usado (inciso

XLVIII do art. 5° inciso XXX do art. 7° e inciso II do § 7° do art. 201).

24. Trata-se, portanto, de um laborar normativo no sitio da mais natural
diferenciagéo entre as duas tipologias do género humano, ou, numa linguagem
menos antropoldgica e mais de l6gica formal, trata-se de um laborar normativo no

4 “Homoafetividade. 1. Qualidade ou caréter de homoafetivo. 2. Relagdo afetiva e sexual entre pessoas
do mesmo sexo. Homoafetivo. 1. Que diz respeito a afetividade e a sexualidade entre pessoas do mesmo
sexo. 2. Realizado entre as pessoas do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou pertencente a,
ou préprio de duas pessoas que mantém relagio conjugal, ou que pretendem fazé-lo: direito homoafetivo”
(Diciondrio Aurélio, 5. ed., fl. 1105).

5 Textos recolhidos de ensaio escrito por Sérgio da Silva Mendes e a ser publicado no XX Compedi,
com o nome de “Unidos pelo afeto, separados por um pardgrafo”, a propésito, justamente, da questdio
homoafetiva perante o § 3° do art. 226 da CF.

6 Art. 3° Constituemn objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

()

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo;”
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sitio da mais elementar diferenciacdo entre as duas espécies do género humano:
a masculina e a feminina. Dicotomia culturalmente mais elaborada que a do
macho e da fémea, embora ambas as modalidades digam respeito ao mesmo reino
animal, por oposicdo aos reinos vegetal e mineral.

25. Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria j4
antecipa que o sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢ao constitucional em
contririo, ndo se presta como fator de desigualagio juridica. E como dizer: o
que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé
(inciso IV do art. 3°) é a explicita vedagdo de tratamento discriminatério ou
preconceituoso em razio do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatorio
ou desigualitdrio sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo
préprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se 1& no inciso em foco).

26.“Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situagao
juridica ativa a que se chega pela eliminagédo do preconceito de sexo. Se se prefere,
“bem de todos” enquanto valor objetivamente posto pela Constituigédo para
dar sentido e prop6sito ainda mais adensados a vida de cada ser humano em
particular, com reflexos positivos no equilibrio da sociedade. O que j4 nos remete
para o predmbulo da nossa Lei Fundamental, consagrador do “Constitucionalismo
fraternal” sobre que discorro no capitulo den. VI da obra “Teoria da Constitui¢io”,
Editora Saraiva, 2003. Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta
para a integragdo comunitdria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusao
social”), a se viabilizar pela imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas
da fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-
social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados.
Estratos ou segmentos sociais como, por ilustragdo, o dos negros, o dos indios,
o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles
que, mais recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser
identificados pelo nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e politicas
ptblicas de cerrado combate ao preconceito, a significar, em Giltima anélise, a plena
aceitagio e subsequente experimentagdo do pluralismo sociopolitico-cultural.
Que é um dos explicitos valores do mesmo predmbulo da nossa Constituigdo e um
dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil (inciso V do art. 1°). Mais ainda,
pluralismo que serve de elemento conceitual da prépria democracia material ou
de substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialista
a respeitosa convivéncia dos contrdrios. Respeitosa convivéncia dos contrarios
que John Rawls interpreta como a superagéo de relacdes historicamente servis ou
de verticalidade sem causa. Daf conceber um “principio de diferenca”, também
estudado por Francesco Viola sob o conceito de “similitude” (ver ensaio de
Antonio Maria Baggio, sob o titulo de “ A redescoberta da fraternidade na época
do “terceiro’ 1789", p. 7/24 da coletanea “O Principio esquecido”, Cidade Nova,
Séo Paulo, 2008).

27. Mas é preciso lembrar que o substantivo “preconceito” foi grafado pela

284 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



nossa Constitui¢do com o sentido prosaico ou dicionarizado que ele pdrta; ou
seja, preconceito é um conceito prévio. Uma formulagdo conceitual antecipada
ou engendrada pela mente humana fechada em si mesma e por isso carente de
apoio na realidade. Logo, juizo de valor ndo autorizado pela realidade, mas
imposto a ela. E imposto a ela, realidade, a ferro e fogo de uma mente voluntarista,
ou sectdria, ou supersticiosa, ou obscurantista, ou industriada, quando no
voluntarista, sectdria, supersticiosa, obscurantista e industriada ao mesmo tempo.
Espécie de trave no olho da razio e até do sentimento, mas coletivizada o bastante
para se fazer de trago cultural de toda uma gente ou populagdo geograficamente
situada. O que a torna ainda mais perigosa para a harmonia social e a verdade
objetiva das coisas. Donde René Descartes emitir a célebre e corajosa proposicao
de que “N&o me impressiona o argumento de autoridade, mas, sim, a autoridade
do argumento”, numa época tdo marcada pelo dogma da infalibilidade papal e
da férmula absolutista de que “O rei néo pode errar” (The king can do no wrong).
Reveréncia ao valor da verdade que também se 18 nestes conhecidos versos de
Fernando Pessoa, trés séculos depois da proclamagéo cartesiana: “O universo ndo
¢é uma ideia minha./ A ideia que eu tenho do universo é que é uma ideia minha”.

28. H4 mais o que dizer desse emblemético inciso IV do art. 3° da Lei
Fundamental brasileira. £ que, na sua categérica vedagdo ao preconceito, ele
nivela o sexo & origem social e geografica da pessoas, & idade, a raga e a cor da
pele de cada qual; isto €, o sexo a se constituir num dado empirico que nada tem
a ver com o0 merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é
mais digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem. Ou
nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou branca, ou
avermelhada. Cuida-se, isto sim, de algo j4 alocado nas tramas do acaso ou das
coisas que s6 dependem da quimica da prépria Natureza, ao menos no presente
estagio da Ciéncia e da Tecnologia humanas.

29. Ora, como essa diferente conformacao anatomo-fisiol6gica entre o homem e
a mulher se revela, usualmente, a partir dos respectivos 6rgaos genitais (o critério
biolégico tem sido esse), cada qual desses 6rgaos de elementar diferenciagio entre
partes passou a também se chamar, coloquialmente, de “sexo”. O 6rgdo a tomar o
nome do ser em que anatomicamente incrustado. Mas “sexo” ou “aparelho sexual”
como signo linguistico de um sistema de 6rgaos cumpridores das elementares
fungbes de estimulagéo erética, conjungdo carnal e reprodugdo biolégica. Trés
fungdes congénitas, como sabido, e que, por isso mesmo, prescindentes de livros,
escola, cultura ou até mesmo treinamento para o seu concreto desempenho. Donde
sua imediata definigdo, ndo propriamente como categoria mental ou exclusiva
revelagdo de sentimento, mas como realidade também situada nos dominios
do instinto e ndo raro com a prevaléncia dele, instinto, no ponto de partida
das relagdes afetivas. “Instinto sexual ou libido”, como prosaicamente falado,
a retratar o fato da indissociabilidade ou unidade incindivel entre o aparelho
genital da pessoa humana e essa pessoa mesma. Ficando de fora da expressio,
claro, as funcdes meramente mecénicas de atendimento as necessidades ditas
“fisiol6gicas” de todo individuo.
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30. Nada obstante, sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais
engenhosa de todas), busca submeter, nos limites da razoabilidade e da
proporcionalidade, as relages deflagradas a partir dos sentimentos e dos
proprios instintos humanos as normas que lhe servem de repertério e esséncia.
Ora por efeito de uma “norma geral positiva” (Hans Kelsen), ora por efeito de
uma “norma geral negativa” (ainda segundo Kelsen, para cunhar as regras de
clausura ou fechamento do Sistema Juridico, doutrinariamente concebido como
realidade normativa que se dota dos atributos da plenitude, unidade e coeréncia).
Precisamente como, em parte, faz a nossa Constituicdo acerca das fungdes sexuais
das pessoas. Explico.

31. Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés citadas fungdes de
estimulagdo erética, conjungado carnal e reprodugdo biolégica, a Constituigdo
brasileira opera por um intencional siléncio. Que ji é um modo de atuar mediante
o saque da kelseniana norma geral negativa, segundo a qual “tudo que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, est4 juridicamente permitido” (regra de clausura
ou fechamento hermético do Direito, que a nossa Constituicdo houve por bem
positivar no inciso II do seu art. 5° debaixo da altissonante férmula verbal de que
“ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”, e que me parece consagradora do que se poderia chamar de direito de ndo
ter dever). Efalar:a Constituicdo Federal ndo dispde, por modo expresso, acerca das
trés cléssicas modalidades do concreto emprego do aparelho sexual humano. Nao
se refere explicitamente a subjetividade das pessoas para optar pelo nio uso puro
e simples do seu aparelho genital (absenteismo sexual ou voto de castidade), para
usa-lo solitariamente (onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por modo emparceirado.
Logo, a Constituigéo entrega o empirico desempenho de tais fungbes sexuais ao livre
arbitrio de cada pessoa, pois o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito
aalgo que, nos animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como
instintivo ou da propria natureza das coisas. Embutida nesse modo instintivo de ser
a “preferéncia” ou “orientagdo” de cada qual das pessoas naturais. Evidente! Como
se dé, ja de forma até mesmo literal, com ordenamentos juridicos da Comunidade
Europeia’. O que também se 1é em Constitui¢des como a do Estado de Sergipe® e de

7 Resolugzo do Parlamento Europeu, de 8 de fevereiro de 19%4: “A comunidade europeia tem o dever, em
todas as normas juridicas j4 adotadas e nas que serédo adotadas no futuro, de dar realizagao ao principio da
igualdade de tratamento das pessoas, independentemente de suas tendéncias sexuais.”

Resolugio sobre o respeito pelos Direitos do Homem na Uni&io Europeia, de 16 de margo de 2000: “Os
Estados-membros sdo incitados a adotar ‘politicas de equiparagio entre unites heterossexuais e homossexuais
designadamente, a garantirem as familias monoparentais, aos casais ndo unidos pelo matriménio e aos do
mesmo sexo, aigualdade de direitos relativamente aos casais e familias tradicionais, principalmente, no que
se refere a obrigagoes fiscais, regimes patrimoniais e direitos sociais, e conclama todos os Estados nos quais
ndo exista ainda esse reconhecimento juridico a alterarem a sua legislag@o no sentido do reconhecimento
juridico das unides sem lagos matrimoniais independentemente do sexo dos intervenientes, entendendo ser
necessario conseguir rapidamente progressos quanto ao reconhecimento mituo na Unido Europeia destas
diversas formas legais de uniGes de fato e de matriménios entre pessoas do mesmo sexo.”

8 “Art. 3° O Estado assegura por suas leis e pelos atos dos seus agentes, além dos direitos e garantias
individuais previstos na Constituigdo Federal e decorrentes do regime e dos principios que ela adota,
ainda os seguintes:
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Mato Grosso®, aqui mesmo em nosso Pafs, que também por modo textual vedam o
preconceito contra a “orientagdo” sexual alheia. Que ndo tem nada a ver “ repita se
a exaustdo - com a maior ou menor dignidade dos seres humanos.

32. Noutra maneira de falar sobre o mesmo tema, tanto nos mencionados
paises quanto aqui na Terra Brasilis p6s-Constituicdo de 1988, o sexo das pessoas
é um todo pré-indiviso, por alcangar o ser e o respectivo aparelho genital. Sem
a menor possibilidade de dissociagdo entre o 6rgdo e a pessoa natural em que
sediado. Pelo que proibir a discriminacéo em razio do sexo (como faz o inciso
III do art. 1° da nossa Constitui¢do Republicana) é proteger o homem e a mulher
como um todo psicossomatico e espiritual que abarca a dimensao sexual de cada
qual deles. Por conseguinte, cuida-se de protecdo constitucional que faz da livre
disposicéo da sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico. Um
tipo de liberdade que &, em si e por si, um auténtico bem de personalidade. Um
dado elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade de universo a
parte. Algo ja transposto ou catapultado para a inviolavel esfera da autonomia
de vontade do individuo, na medida em que sentido e praticado como elemento
da compostura animica e psicofisica (volta-se a dizer) do ser humano em busca
de sua plenitude existencial. Que termina sendo uma busca de si mesmo, na
luminosa trilha do “Torna-te quem és”, tio bem teoricamente explorada por
Friedrich Nietzsche. Uma busca da irrepetivel identidade individual que,
transposta para o plano da aventura humana como um todo, levou Hegel a
sentenciar que a evolugdo do espirito do tempo se define como um caminhar na
diregdo do aperfeicoamento de si mesmo (cito de memoéria). Afinal, a sexualidade,
no seu notorio transitar do prazer puramente fisico para os colmos olimpicos
da extasia amorosa, se pde como um plus ou superavit de vida. Nao enquanto
um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bénus, um regalo
da natureza, e ndo a uma subtragido, um 6nus, um peso ou estorvo, menos ainda
a uma reprimenda dos deuses em estado de firia ou de alucinada retaliagao
perante o género humano. No particular, as barreiras artificiais e raivosamente
erguidas contra ele (sexo ou aparelho sexual) correspondem a um derramamento
de bilis que s6 faz embaracar os nossos neurdnios. Barreiras que se pdem como
pequenez mental dos homens, e ndo como exigéncia dos deuses do Olimpo, menos
ainda da natureza. O que, por certo, inspirou Jung (Carl Gustav) a enunciar que
“ A homossexualidade, porém, é entendida nio como anomalia patolégica, mas

i

II - protegdo contra discriminag8o por motivo de raga, cor, sexo, idade, classe social, orientagdo sexual,
deficiéncia fisica, mental ou sensorial, convicgdo politico-ideolégica, crenca em manifestacao religiosa,
sendo os infratores passfveis de puniggo por lei.”

9 “Art. 10. O Estado do Mato Grosso e seus Municipios assegurarao, pela lei e pelos atos dos agentes
de seus Poderes, a imediata e plena efetividade e todos os direitos e garantias individuais e coletivas,
além dos correspondentes deveres, (...), nos termos seguintes:

(%)

III - a implantag#o de meios assecurat6rios de que ninguém serd prejudicado ou privilegiado em razao
de nascimento, raca, cor, sexo, estado civil, natureza de seu trabalho, idade, religiao, orientagao sexual,
convicgdes politicas ou filos6ficas, deficiéncia fisica ou mental e qualquer particularidade ou condigéo.”
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como identidade psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o sujeito
enconira no seu processo de individuagdo”. Como que antecipando um dos
contetidos do predmbulo da nossa Constituigdo, precisamente aquele que insere
“aliberdade” e “a igualdade” na lista dos “valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)".

33. Nesse fluxo de interpretagéo constitucional das coisas, vése que estamos a
lidar com normas que néo distinguem a espécie feminina da espécie masculina,
como ndo excluem qualquer das modalidades do concreto uso da sexualidade
de cada pessoa natural. E ajuizar: seja qual for a preferéncia sexual das pessoas,
a qualificagdo dessa preferéncia como conduta juridicamente licita se da por
antecipagdo. Até porque, reconhegamos, nesse movedigo terreno da sexualidade
humana é impossivel negar que a presenca da natureza se faz particularmente
forte. Ostensiva. Tendendo mesmo a um tipo de mescla entre instinto e sentimento
que parece comegar pelo primeiro, embora sem o ortodoxo sentido de pulsdo. O
que ja pde o Direito em estado de alerta ou de especiais cuidados para ndo incorrer
na temeridade de regulamentar o factual e axiologicamente irregulamentavel. A
ndo ser quando a sexualidade de uma pessoa é manejada para negar a sexualidade
da outra, como sucede, por exemplo, com essa ignominiosa violéncia a que o
Direito apde o rétulo de estupro. Ou com o desvario ético-social da pedofilia e
do incesto. Ou quando resvalar para a zona legalmente proibida do concubinato.

34. Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se pde como direta emanagao do principio
da “dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 1° da CF), e, assim, poderoso
fator de afirmagc@o e elevagio pessoal. De autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia. Autoestima, de sua parte, a aplainar o mais abrangente caminho da
felicidade, tal como positivamente normada desde a primeira declaragdo norte-
americana de direitos humanos (Declaragao de Direitos do Estado da Virginia, de
16 de junho de 1776") e até hoje perpassante das declaracdes constitucionais do
género. Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar
ou ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem
na mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. Ou
“homoafetivamente”, como hoje em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o
relevante fato de que o século XXI j4 se marca pela preponderancia da afetividade
sobre a biologicidade. Do afeto sobre o biol6gico, este tltimo como realidade téo
somente mecanica ou automaética, porque independente da vontade daquele que é
posto no mundo como consequéncia da fecundagdo de um individualizado 6vulo
por um também individualizado espermatozoide.

35. Muito bem. Consignado que a nossa Constitui¢do vedou as expressas
o preconceito em razido do sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu

10 “Art. 1° Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos, essenciais
e naturais dos quais nio podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais s@io
o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar
obter a felicidade e a seguranga.”
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o concreto uso da sexualidade humana, o que se tem como resultado dessa
conjugada técnica de normagédo é o reconhecimento de que tal uso faz parte
da autonomia de vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito
subjetivo ou situacdo juridica ativa. Direito potestativo que se perfila ao lado
das cléssicas liberdades individuais que se imp&em ao respeito do Estado e da
sociedade (liberdade de pensamento, de locomocao, de informag&o, de trabalho,
de expressdo artistica, intelectual, cientifica e de comunicagéo, etc.). Mais ainda,
liberdade que se concretiza:

I - sob a forma de direito a intimidade, se visualizada pelo prisma da
abstencéo, ou, entio, do solitario desfrute (onanismo);

II - sob a forma de direito a privacidade, se a visualizacdo ja
ocorrer pelo angulo do intercurso ou emparceirado desfrute (plano da
intersubjetividade, por conseguinte).

36. Néo pode ser diferente, porque nada mais intimo e mais privado para os
individuos do que a pritica da sua prépria sexualidade. Implicando o siléncio
normativo da nossa Lei Maior, quanto a essa prética, um l6gico encaixe do livre
uso da sexualidade humana nos escaninhos juridico-fundamentais da intimidade
e da privacidade das pessoas naturais. Tal como sobre essas duas figuras de
direito dispde a parte inicial do art. 10 da Constituigdo, verbis: “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. Com o aporte
da regra da autoaplicabilidade possivel das normas consubstanciadoras dos
direitos e garantias fundamentais, a teor do § 1° do art. 5° da nossa Lei Maior,
assim redigido: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicabilidade imediata”.

37. Daqui se deduz que a liberdade sexual do ser humano somente deixaria de
se inscrever no ambito de incidéncia desses Gltimos dispositivos constitucionais
(inciso X e § 1° do art. 5°), se houvesse enunciagdo igualmente constitucional em
sentido diverso. Coisa que ndo existe. Sendo certo que o direito & intimidade diz
respeito ao individuo consigo mesmo (pense-se na lavratura de um diario), tanto
quanto a privacidade se circunscreve ao 4mbito do individuo em face dos seus
parentes e pessoas mais chegadas (como se dé4 na troca de e-mails, por exemplo).

38. Fago uma primeira sintese, a titulo de fundamentagéo de mérito do presente
voto. Ei-la:

I - a Constitui¢do do Brasil proibe, por modo expresso, o preconceito
em razio do sexo ou da natural diferenga entre a mulher e o homem. Uma
proibigdo que nivela o fato de ser homem ou de ser mulher as contingéncias
da origem social e geografica das pessoas, assim como da idade, da cor
da pele e da raga, na acep¢do de que nenhum desses fatores acidentais
ou fortuitos se pde como causa de merecimento ou de desmerecimento
intrinseco de quem quer que seja;

II - N&o se prestando como fator de merecimento inato ou de intrinseco
desmerecimento do ser humano, o pertencer ao sexo masculino ou entdo ao
sexo feminino é apenas um fato ou acontecimento que se inscreve nas tramas
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do imponderével. Do incognoscivel. Da quimica da prépria natureza. Quem
sabe, algo que se passa nas secretissimas confabulagdes do 6vulo feminino
e do espermatozoide masculino que o fecunda, pois o tema se expde, em
sua faticidade mesma, a todo tipo de especulagdo metajuridica. Mas é
preciso aduzir, ja agora no espago da cognigdo juridica propriamente dita,
que a vedagdo de preconceito em razdo da compostura masculina ou entao
feminina das pessoas também incide quanto a possibilidade do concreto
uso da sexualidade de que eles sdo necessérios portadores. Logo, é tio
proibido discriminar as pessoas em razido da sua espécie masculina ou
feminina quanto em fungdo da respectiva preferéncia sexual. Numa frase:
ha um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e
mulher: a) de ndo sofrer discriminagio pelo fato em si da contraposta
conformagio anatomo-fisiologica; b) de fazer ou deixar de fazer uso
da respectiva sexualidade; c) de, nas situactes de uso emparceirado da
sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo; quer
dizer, assim como nio assiste ao espécime masculino o direito de nio ser
juridicamente equiparado ao espécime feminino “ tirante suas diferencas
biolégica —, também ndo assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se
contrapor 3 sua equivaléncia juridica perante sujeitos homoafetivos. O
que existe é precisamente o contrdrio: o direito da mulher a tratamento
igualitirio com os homens, assim como o direito dos homoafetivos a
tratamento isonémico com os heteroafetivos;

III - cuida-se, em rigor, de um salto normativo da proibigdo de
preconceito para a proclamagdo do préprio direito a uma concreta
liberdade do mais largo espectro, decorrendo tal liberdade de um
intencional mutismo da Constituicdo em tema de empirico emprego
da sexualidade humana. E que a total auséncia de previsdo normativo-
constitucional sobre esse concreto desfrute da preferéncia sexual das
pessoas faz entrar em ignic¢do, primeiramente, a regra universalmente
valida de que “tudo aquilo que nio estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido” (esse o contetido do inciso II do
art. 5° da nossa Constituigao); em segundo lugar, porque nada é de maior
intimidade ou de mais entranhada privacidade do que o factual emprego
da sexualidade humana. E o certo é que intimidade e vida privada sdo
direitos individuais de primeira grandeza constitucional, por dizerem
respeito 4 personalidade ou ao modo tinico de ser das pessoas naturais.
Por isso mesmo que de sua rasa e crua desprotegdo juridica, na matéria
de que nos ocupamos, resultaria brutal intromissdo do Estado no direito
subjetivo a uma troca de afetos e satisfagdo de desejos tdo in natura que o
poeta-cantor Caetano Velloso bem traduziu na metaférica locugéo “bruta
flor do querer”. E em terceiro lugar, a &ncora normativa do § 1° do mesmo
art. 5° da Constituigio;

IV - essa liberdade para dispor da prépria sexualidade insere-se no rol
dos direitos fundamentais do individuo, expressao que é de autonomia de
vontade, direta emanagéo do principio da dignidade da pessoa humana
e até mesmo “clausula pétrea”, nos termos do inciso IV do § 4° do art. 60
da CF (clausula que abrange “os direitos e garantias individuais” de bergo
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diretamente constitucional);

V - esse mesmo e fundamental direito de explorar os potenciais da
prépria sexualidade tanto é exercitdvel no plano da intimidade (absenteismo
sexual e onanismo) quanto da privacidade (intercurso sexual ou coisa que o
valha). Pouco importando, nesta tltima suposigao, que o parceiro adulto
seja do mesmo sexo, ou ndo, pois a situagdo juridica em foco é de natureza
potestativa (disponivel, portanto) e de espectro funcional que s6 pode
correr parelha com a livre imaginag¢do ou personalissima alegria amorosa,
que outra coisa nio é sendo a entrega do ser humano as suas proprias
fantasias ou expectativas erético-afetivas. A s6s, ou em parceria, renove-
se 0 juizo. E como dizer: se o corpo se divide em partes, tanto quanto a
alma se divide em principios, o Direito s6 tem uma coisa a fazer: tutelar
a voluntéria mescla de tais partes e principios numa amorosa unidade.
Que termina sendo a prépria simbiose do corpo e da alma de pessoas que
apenas desejam conciliar pelo modo mais solto e orgénico possivel sua
dualidade personativa em um sélido conjunto, experimentando aquela
nirvdnica aritmética amorosa que Jean-Paul Sartre sintetizou na férmula
de que: na matemdtica do amor, um mais um... é igual a um;

VI - enfim, assim como ndo se pode separar as pessoas naturais do
sistema de 6rgéos que lhes timbra a anatomia e funcionalidade sexuais,
também néo se pode excluir do direito & intimidade e a vida privada dos
individuos a dimens&o sexual do seu teldrico existir. Dimensao que, de
tdo natural e até mesmo instintiva, s6 pode vir a lume assim por modo
predominantemente natural e instintivo mesmo, respeitada a mencionada
liberdade do concreto uso da sexualidade alheia. Salvo se a nossa
Constitui¢do lavrasse no campo da explicita proibigdo (o que seria tao
obscurantista quanto factualmente intil), ou do levantamento de diques
para o fluir da sexuada imaginac¢do das pessoas (o que também seria tao
empiricamente ineficaz quanto ingénuo até, para nio dizer ridiculo).
Despautério a que ndo se permitiu a nossa Lei das Leis. Por consequéncia,
homens e mulheres: a) ndo podem ser discriminados em fungéo do sexo
com que nasceram; b) também nédo podem ser alvo de discriminagéo pelo
empfrico uso que vierem a fazer da prépria sexualidade; c) mais que isso,
todo espécime feminino ou masculino goza da fundamental liberdade
de dispor sobre o respectivo potencial de sexualidade, fazendo-o como
expressdo do direito a intimidade, ou entdo a privacidade (nunca é demais
repetir). O que significa o 6bvio reconhecimento de que todos sdo iguais
em razdo da espécie humana de que fagam parte e das tendéncias ou
preferéncias sexuais que lhes ditar, com exclusividade, a prépria natureza,
qualificada pela nossa Constituigdo como autonomia de vontade. Iguais
para suportar deveres, 6nus e obrigacdes de caréter juridico-positivo,
iguais para titularizar direitos, bonus e interesses também juridicamente
positivados.

39. Se é assim, e tratando-se de direitos clausulados como pétreos (inciso IV
do § 4° do artigo constitucional de n. 60), cabe perguntar se a Constituigdo Federal
sonega aos parceiros homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada
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unido, o mesmo regime juridico-protetivo que dela se desprende para favorecer
os casais heteroafetivos em situagao de voluntério enlace igualmente caracterizado
pela estabilidade. Que, no fundo, é o mével da propositura das duas agdes
constitucionais sub judice.

40. Bem, para responder a essa decisiva pergunta, impossivel deixar de comecar
pela andlise do capitulo constitucional que tem como seu englobado contetido,
justamente, as figuras juridicas da familia, do casamento civil, da unido estével,
do planejamento familiar e da adogdo. E o capitulo de nimero VII, integrativo
do titulo constitucional versante sobre a “Ordem Social” (Titulo VIII). Capitulo
nitidamente protetivo dos cinco mencionados institutos, porém com énfase para
a familia, de logo aquinhoada com a cldusula expressa da especial prote¢ao do
Estado, verbis: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”
(caput do art. 226). Em sequéncia é que a nossa Lei Maior aporta consigo os
dispositivos que mais de perto interessam ao equacionamento das questSes de que
tratam as duas agGes sob julgamento, que séo os seguintes: a) “O casamento é civil
e gratuita a sua celebragdo” (§ 1°); b) “O casamento religioso tem efeito civil, nos
termos da lei” (§ 2°); c) “Para efeito de protegédo do Estado, é reconhecida a uniéo
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
a sua conversdo em casamento” (§ 3°); d) “Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (§ 4°);
e) “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher” (§5°); f)} “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio” (§ 6°); g) “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas” (§ 7°); h) “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relagoes” (§ 8°); i) “ A adogao ser4 assistida pelo Poder Piblico, na forma da
lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros”
(§ 5° do art. 227); j) “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiagao” (§ 6° do art. 227).

41. De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos normativos”,
diria Friedrich Miiller), salta & evidéncia que a parte mais importante é a prépria
cabega do art. 226, alusiva a institui¢ao da familia, pois somente ela - insista-
se na observagio - é que foi contemplada com a referida clausula da especial
protegdo estatal. Mas familia em seu coloquial ou proverbial significado de
niticleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e espiritual a0 mesmo tempo (ndo
necessariamente como fato biol6gico). Tanto assim que referida como parametro
de fixagdo do saldrio minimo de d&mbito nacional (inciso IV do art. 7°) e como
especifica parcela da remuneragdo habitual do trabalhador (“saldrio familia”,
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mais precisamente, consoante o inciso XII do mesmo art. 5%, sem que o Magno
Texto Federal a subordinasse a outro requisito de formagéo que ndo a faticidade
em si da sua realidade como autonomizado conjunto doméstico. O mesmo
acontecendo com outros dispositivos constitucionais, de que servem de amostra
os incisos XXVI, LXII e LXIII do art. 5% art. 191; inciso IV e § 12 do art. 201; art.
203; art. 205; e inciso IV do art. 221, nos quais permanece a invariavel diretriz do
nio atrelamento da formagdo da familia a casais heteroafetivos nem a qualquer
formalidade cartoriria, celebragdo civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em
todos esses preceitos a Constitui¢o limita o seu discurso ao reconhecimento
da familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relagao tricotdmica. Sem embargo de, num solitario § 1° do art. 183, referir-se
a dicotomia bésica do homem e da mulher, mas, ainda assim: a) como forma
especial de equiparagdo da importéncia juridica do respectivo labor masculino
e feminino; b) como resposta normativa ao fato de que, néo raro, 0 marido ou
companheiro abandona o lar e com mais facilidade se predispoe a negociar seu
titulo de dominio ou de concessio de uso daquele bem imével até entdo ocupado
pelo casal. Base de inspiragdo ou vetores que j4 obedecem a um outro tipo de
serviéncia a valores que nio se hierarquizam em fungao da heteroafetividade ou
da homoafetividade das pessoas.

42. Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo,a
familia é uma complexa instituigao social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho,
uma entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes relagdes
intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente,
mas no sentido de centro subjetivado da mais proxima, intima, natural, imediata,
carinhosa, confidvel e prolongada forma de agregacdo humana. T4o insimilar a
qualquer outra forma de agrupamento humano quanto a pessoa natural perante
outra, na sua elementar fungao de primeiro e insubstituivel elo entre o individuo
e a sociedade. Ambiente primaz, acresga-se, de uma convivéncia empiricamente
instaurada por iniciativa de pessoas que se veem tomadas da mais qualificada
das empatias, porque envolta numa atmosfera de afetividade, aconchego
habitacional, concreta admiragao ético-espiritual e propésito de felicidade tao
emparceiradamente experimentada quanto distendida no tempo e a vista de
todos. Tudo isso permeado da franca possibilidade de extensdo desse estado
personalizado de coisas a outros membros desse mesmo ntcleo doméstico, de
que servem de amostra os filhos (consanguineos ou néo), avés, netos, sobrinhos
e irmédos. Até porque esse nticleo familiar é o principal 16cus de concrecio dos
direitos fundamentais que a prépria Constituigdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°), além de, j4 numa dimensio de moradia, se
constituir no asilo “inviolavel do individuo”, consoante dic¢do do inciso XI desse
mesmo artigo constitucional. O que responde pela transformacao de andnimas
casas em personalizados lares, sem o que nio se tem um igualmente personalizado
pedago de chiao no mundo. E sendo assim a mais natural das coletividades humanas
ou o apogeu da integragdo comunitéria, a familia teria mesmo que receber a mais
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dilatada conceituagéo juridica e a mais extensa rede de protegdo constitucional.
Em rigor, uma palavra-género, insuscetivel de antecipado fechamento conceitual
das espécies em que pode culturalmente se desdobrar.

43. Daqui se desata a nitida compreensdo de que a familia é, por natureza
ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se, no espaco ideal das mais duradouras,
afetivas, solidarias ou espiritualizadas relages humanas de indole privada. O
que a credencia como base da sociedade, pois também a sociedade se deseja
assim estdvel, afetiva, soliddria e espiritualmente estruturada (nio sendo por
outra razio que Rui Barbosa definia a familia como “a Patria amplificada”).
Que termina sendo o alcance de uma forma superior de vida coletiva, porque
especialmente inclinada para o crescimento espiritual dos respectivos integrantes.
Integrantes humanos em concreto estado de comunhdo de interesses, valores e
consciéncia da partilha de um mesmo destino histérico. Vida em comunidade,
portanto, sabido que comunidade vem de “comum unidade”. E como toda
comunidade, tanto a familia como a sociedade civil sdo usinas de comportamentos
assecurato6rios da sobrevivéncia, equilibrio e evolu¢do do Todo e de cada uma de
suas partes. Espécie de locomotiva social ou cadinho em que se tempera o préprio
caréter dos seus individualizados membros e se chega a serena compreensao
de que ali é verdadeiramente o espago do mais entranhado afeto e desatada
cooperagao. Afinal, é no regaco da familia que desabrocham com muito mais
vigo as virtudes subjetivas da toleréncia, sacrificio e rentincia, adensadas por um
tipo de compreensdo que certamente esteve presente na proposigéo spnozista de
que, “Nas coisas ditas humanas, ndo ha o que crucificar, ou ridicularizar. H4 s6
o que compreender”.

44. Ora bem, é desse animico e cultural conceito de familia que se orna a
cabeca do art. 226 da Constitui¢do. Donde a sua literal categorizagio com “base
da sociedade”. E assim normada como figura central ou verdadeiro continente
para tudo o mais, ela, familia, é que deve servir de norte para a interpretagdo
dos dispositivos em que o capitulo VII se desdobra, conforme transcri¢do acima
feita. Ndo o inverso. Artigos que tém por objeto os institutos do casamento civil,
da unido estdvel, do planejamento familiar, da adogfio, etc., todos eles somente
apreendidos na inteireza da respectiva compostura e funcionalidade na medida
em que imersos no continente (reitere-se o uso da metéfora) em que a instituigdo
da familia consiste.

45. E se insistimos na metafora do “continente” é porque o niicleo doméstico
em que a familia se constitui ainda cumpre explicitas fungdes juridicas do mais
alto relevo individual e coletivo, amplamente justificadoras da especial protegio
estatal que lhe assegura o citado art. 226, Refiro-me a preceitos que de logo tenho
como fundamentais pela sua mais entranhada serventia para a com-cregio dos
principios da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais
do trabalho, que sdo, respectivamente, os incisos II, Il e IV do art. 1° da CF.
Logo, preceitos fundamentais por reverberagdo, arrastamento ou reforcada
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complementaridade, a saber:

I- Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho;

II - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
satde, a alimentagio, & educagio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, &
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo;

III - Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bemestar e garantindo lhes o direito a vida.
(Sem os caracteres negritados, no original.)

46. E assim é que, mais uma vez, a Constituicdo Federal nio faz a menor
diferenciagdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés
dos fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos
heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinagio homoafetiva. Por
isso que, sem nenhuma gindstica mental ou alquimia interpretativa, d4 para
compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia”
nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com
o sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade
do mundo do ser. Assim como dé para inferir que, quanto maior o ntimero dos
espagos doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de
efetiva colaboragdo entre esses ntcleos familiares, o Estado e a sociedade, na
perspectiva do cumprimento de conjugados deveres que sdo fungdes essenciais &
plenificagdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais
do trabalho. Isso numa projegdo exégena ou extramuros domésticos, porque,
endogenamente ou interna corporis, os beneficidrios imediatos dessa multiplicagdo
de unidades familiares sdo os seus originarios formadores, parentes e agregados.
Incluido nestas duas Gltimas categorias dos parentes e agregados o contingente
das criangas, dos adolescentes e dos idosos. Também eles, criangas, adolescentes
e idosos, tanto mais protegidos quanto participes dessa vida em comunhao
que &, por natureza, a familia. Sabido que lugar de criangas e adolescentes néo é
propriamente o orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou os guetos da prostituicao
infantil e do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto quanto o espago de
vida ideal para os idosos ndo sdo os albergues ou asilos ptblicos, muito menos o
relento ou os bancos de jardim em que levas e Jevas de seres humanos abandonados
despejam suas tltimas sobras de gente, mas o comunitério ambiente da prépria
familia. Tudo conforme os expressos dizeres dos arts. 227 e 229 da Constituicao,
este ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele, pertinente as criancgas e aos
adolescentes.

47. Assim interpretando por forma nio reducionista o conceito de familia,
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penso que este STF fara o que lhe compete: manter a Constitui¢do na posse do
seu fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar
o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfargavelmente
preconceituoso ou homofébico. Quando o certo “ data vénia de opiniao divergente
- é extrair do sistema de comandos da Constituicdo os encadeados juizos que
precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposi¢do de que
a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de
uma autonomizada familia. Entendida esta, no 4mbito das duas tipologias
de sujeitos juridicos, como um nticleo doméstico independente de qualquer
outro e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade. Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva
pela metade ou condenada a encontros tdo ocasionais quanto clandestinos ou
subterraneos. Uma canhestra liberdade “mais ou menos”, para lembrar um poema
alegadamente psicografado pelo tdo prestigiado médium brasileiro Chico Xavier,
hoje falecido, que, iniciando pelos versos de que “ A gente pode morar numa casa
mais ou menos,/ Numa rua mais ou menos,/ Numa cidade mais ou menos” /E até
ter um governo mais ou menos”, assim conclui a sua lacida mensagem: “O que
a gente ndo pode mesmo,/Nunca, de jeito nenhum,/E amar mais ou menos,/E
sonhar mais ou menos,/E ser amigo mais ou menos,/(...) Sendo a gente corre o
risco de se tornar uma pessoa mais ou menos”.

48. Passemos, entdo, a partir desse contexto normativo da familia como base da
sociedade e entidade credora da especial tutela do Estado, a interpretagdo de cada
qual dos institutos em que se desdobra esse emblematico art. 226 da Constituigao.
Institutos que principiam pelo casamento civil, a saber:

I - “O casamento é civil e gratuita a celebragao”. Dando-se que “O
casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei” (§ 1° e § 2°). Com o
que essa figura do casamento perante o Juiz, ou religiosamente celebrado
com efeito civil, comparece como uma das modalidades de constituigao da
familia. Ndo a inica forma, como, agora sim, acontecia na Constitui¢io
de 1967, literis: “A familia é constituida pelo casamento e teré direito
a protegdo dos Poderes Pablicos” (caput do art. 175, j4 considerada
a Emenda Constitucional 1, de 1969). E deduzir: se, na Carta Politica
vencida, toda a énfase protetiva era para o casamento, visto que ele
acambarcava a familia como entidade, agora, na Constituicdo vencedora,
a énfase tutelar se desloca para a instituicdo da familia mesma. Familia
que pode prosseguir, se houver descendentes ou entdo agregados, com
a eventual dissolucdo do casamento (vai-se o casamento, fica a familia).
Um liame j& ndo umbilical como o que prevalecia na velha ordem
constitucional, sobre a qual foi jogada, em hora mais que ansiada, a #ltima
pd de cal. Sem embargo do reconhecimento de que essa primeira referéncia
ao casamento de papel passado traduza uma homenagem da nossa Lei
Fundamental de 1988 a tradi¢do. Melhor dizendo, homenagem a uma
tradigdo ocidental de maior prestigio sociocultural-religioso a um modelo
de matriménio que ocorre a vista de todos, com pompa e circunstincia e
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revelador de um pacto afetivo que se deseja tdo publicamente conhecido
que celebrado ante o juiz, ou o sacerdote juridicamente habilitado, e sob
o testemunho igualmente formal de pessoas da sociedade. Logo, um
pacto formalmente predisposto & perdurabilidade e deflagrador de tao
conhecidos quanto inquestionaveis efeitos juridicos de monta, como,
por exemplo, a definigdo do regime de bens do casal, sua submisséo a
determinadas regras de direito sucessério, pressuposigéo de paternidade
na fluéncia do matriménio* e mudanga do estado civil dos contraentes,
que de solteiros ou vitivos passam automaticamente a condicido de
casados. A justificar, portanto, essas primeiras referéncias que a ele,
casamento civil, faz a nossa Constituigdo nos dois parégrafos em causa
(§ 1° e § 2° do art. 226); ou seja, nada mais natural que prestigiar por
primeiro uma forma de constituicdo da familia que se apresenta com as
vestes da mais ampla notoriedade e promessa igualmente publica de todo
empenho pela continuidade do enlace afetivo, pois, a0 fim e ao cabo, esse
tipo de prestigio constitucional redunda em beneficio da estabilidade
da prépria familia. O continente que nio se exaure em nenhum dos seus
contetidos, inclusive esse do casamento civil;

II - com efeito, ap6s falar do casamento civil como uma das formas de
constitui¢do da familia, a nossa Lei Maior adiciona ao seu art. 226 um § 3°
para cuidar de uma nova modalidade de formagao de um autonomizado
niicleo doméstico, por ela batizado de “entidade familiar”. E o ntcleo
doméstico que se constitui pela “unido estével entre o homem e a mulher,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”. Donde a necessidade
de se aclarar:

IL1. que essa referéncia a dualidade basica homem/mulher
tem uma légica inicial: dar imediata sequéncia aquela vertente
constitucional de incentivo ao casamento como forma de reveréncia
a tradigdo sociocultural-religiosa do mundo ocidental de que o
Brasil faz parte (§ 1° do art. 226 da CF), sabido que o casamento civil
brasileiro tem sido protagonizado por pessoas de sexos diferentes,
até hoje. Casamento civil, alids, regrado pela Constitui¢do Federal
sem a menor referéncia aos substantivos “homem” e “mulher”;

I1.2. que a normagdo desse novo tipo de unido, agora
expressamente referida a dualidade do homem e da mulher,
também se deve ao prop6sito constitucional de ndo perder a menor
oportunidade de estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia entre as duas tipologias do género humano, sabido que
a mulher que se une ao homem em regime de companheirismo ou
sem papel passado ainda é vitima de comentérios desairosos de sua
honra objetiva, tal a reniténcia desse rango do patriarcalismo entre

11 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

1 - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissoluggo da sociedade conjugal, por morte, separagdo
judicial, nulidade e anulagio do casamento;

oy

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013 297



298

no6s (ndo se pode esquecer que até 1962, a mulher era juridicamente
categorizada como relativamente incapaz, para os atos da vida
civil, nos termos da redacg@o original do art. 6° do Cédigo Civil de
1916); tanto é assim que o § 4° desse mesmo art. 226 (antecipo o
comentério) reza que “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
Preceito, este tiltimo, que também relanga o discurso do inciso I do
art. 5° da Constituigao (“homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigagdes”) para atuar como estratégia de reforgo normativo a
um mais eficiente combate aquela reniténcia patriarcal dos nossos
costumes. S6 e s6, pois esse combate mais eficaz ao preconceito
que teimosamente persiste para inferiorizar a mulher perante o
homem é uma espécie de briga particular ou bandeira de luta que
a nossa Constitui¢do desfralda numa outra esfera de arejamento
mental da vida brasileira, nada tendo a ver com a dicotomia da
heteroafetividade e da homoafetividade. Logo, que ndo se faga uso
da letra da Constituigdo para matar o seu espirito, no fluxo de uma
postura interpretativa que faz ressuscitar o mencionado caput do
art. 175 da Constituigdo de 1967/69. Ou como diria Sérgio da Silva
Mendes, que néo se separe por um paréagrafo (esse de ndmero 3) o
que a vida uniu pelo afeto. Numa nova metéfora, ndo se pode fazer
rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu parégrafo terceiro, pois
esse tipo acanhado ou reducionista de interpetagao juridica seria o
modo mais eficaz de tornar a Constitui¢io ineficaz...;

IL.3. que a terminologia “entidade familiar” néo significa algo
diferente de “familia”, pois ndo hd hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituigdo de um
novo ndcleo doméstico. Estou a dizer: a expressdo “entidade
familiar” nfo foi usada para designar um tipo inferior de unidade
domeéstica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma
pelo casamento civil. N&o foi e no é isso, pois inexiste essa figura
da subfamilia, familia de segunda classe ou familia “mais ou menos”
(relembrando o poema de Chico Xavier). O fraseado apenas foi
usado como sindnimo perfeito de familia, que ¢ um organismo, um
aparelho, uma entidade, embora sem personalidade juridica. Logo,
diferentemente do casamento ou da prépria unio estavel, a familia
ndo se define como simples instituto ou figura de direito em sentido
meramente objetivo. Essas duas objetivas figuras de direito que séo
o casamento civil e a unido estdvel é que se distinguem mutuamente,
mas o resultado a que chegam é idéntico: uma nova familia, ou,
se se prefere, uma nova “entidade familiar”, seja a constituida
por pares homoafetivos, seja a formada por casais heteroafetivos.
Afinal, se a familia, como entidade que é, ndo se inclui no rol das
“entidades associativas” (inciso XXI do art. 5° da CF), nem se
constitui em “entidade de classe” (alinea b do inciso XXI do mesmo
art. 5°), “entidades governamentais” (ainda esse art. 5°, alinea a do
inciso LXXII), “entidades sindicais” (alinea ¢ do inciso III do art.
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150), “entidades beneficentes de assisténcia social” (§ 7° do art. 195),
“entidades filantr6picas” (§ 1° do art. 199), ou em nenhuma outra
tipologia de entidades a que abundantemente se reporta a nossa
Constituigdo, ela, familia, s6 pode ser uma “entidade ... familiar”.
Que outra entidade lhe restaria para ser? Em rigor, trata-se da mesma
técnica redacional que a nossa Lei das Leis usou, por exemplo,
para chamar de “entidades autdrquicas” (inciso I do § 1° do art.
144) as suas “autarquias” (§ 3° do art. 202). Assim como chamou de
“entidade federativa” (§ 11 do art. 100) cada personalizada unidade
politica da nossa “Federagao” (inciso II do art. 34). E nunca apareceu
ninguém, nem certamente vai aparecer, para sustentar a tese de que
“entidade autarquica” ndo é “autarquia”, nem “entidade federativa”
é algo diferente de “Federagdo”. Por que entidade familiar nao é
familia? E familia por inteiro (ndo pela metade)?

II.4. que as diferencas nodulares entre “unifo estavel” e
“casamento civil” ja sdo antecipadas pela propria Constituigdo,
como, por ilustragdo, a submissdo da unido estével a prova
dessa estabilidade (que s6 pode ser um requisito de natureza
temporal), exigéncia que néo é feita para o casamento. Ou quando
a Constituigao cuida da forma de dissolugdo do casamento civil
(divércio), deixando de fazé-lo quanto a unido estavel (§ 6° do
art. 226). Mas tanto numa quanto noutra modalidade de legitima
constituicdo da familia, nenhuma referéncia é feita a interdicdo,
ou a possibilidade, de protagonizagdo por pessoas do mesmo
sexo. Desde que preenchidas, também por evidente, as condi¢des
legalmente impostas aos casais heteroafetivos. Inteligéncia que se
robustece com a proposi¢ao de que nao se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de protecio de um interesse
de outrem. E j4 vimos que a contraparte especifica ou o focado
contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos s6 podem ser os
individuos heteroafetivos, e o fato é que a tais individuos ndo assiste
o direito a nao equiparagéo juridica com os primeiros. Visto que sua
heteroafetividade em si ndo os torna superiores em nada. N&o os
beneficia com a titularidade exclusiva do direito a constituicdo de
uma familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simples, pois nao
se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos
ganham. E quanto a sociedade como um todo, sua estruturagéo é
de se dar, ja o dissemos, com fincas na fraternidade, no pluralismo
e na proibigdo do preconceito, conforme os expressos dizeres do
preambulo da nossa Constitui¢ao do inciso IV do seu art. 3°.

III - salto para o § 4° do art. 226, apenas para dar conta de que a familia
também se forma por uma terceira e expressa modalidade, traduzida
na concreta existéncia de uma “comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”. E o que a doutrina entende por “familia
monoparental”, sem que se possa fazer em seu desfavor, pontuo, qualquer
inferiorizada comparagéo com o casamento civil ou unido estavel. Basta
pensar no absurdo que seria uma mulher casada enviuvar e manter
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consigo um ou mais filhos do antigo casal, passando a ter que suportar o
rebaixamento da sua familia & condigao de “entidade familiar”; ou seja,
além de perder o marido, essa mulher perderia o status de membro de uma
consolidada familia. Sua nova e rebaixada posigao seria de membro de uma
simpléria “entidade familiar”, porque sua antiga familia morreria com seu
antigo marido. Baixaria ao tiimulo com ele. De todo modo, também aqui a
Constituicdo é apenas enunciativa no seu comando, nunca taxativa, pois
nao se pode recusar a condicao de familia monoparental aquela constituida,
por exemplo, por qualquer dos avés e um ou mais netos, ou até mesmo por
tios e sobrinhos. Como ndo se pode pré-excluir da candidatura a adogao
ativa pessoas de qualquer preferéncia sexual, sozinhas ou em regime de
emparceiramento.

49. Por ultimo, anoto que a Constitui¢do Federal remete a lei a incumbéncia
de dispor sobre a assisténcia do Poder Publico & adocao, inclusive pelo
estabelecimento de casos e condices da sua (dela, adogdo) efetivagdo por parte
de estrangeiros (§ 5° do art. 227); e também nessa parte do seu estoque normativo
nao abre distingdo entre adotante “homo” ou “heteroafetivo”. E como possibilita
a adogdo por uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir entre o adotante
solteiro e o adotante casado, ou entdo em regime de unido estavel, penso aplicar-
se ao tema o mesmo raciocinio de proibigdo do preconceito e da regra do inciso II
do art. 5° da CF, combinadamente com o inciso IV do art. 3° e 0 § 1° do art. 5° da
Constituigdo. Mas é 6bvio que o mencionado regime legal h4 de observar, entre
outras medidas de defesa e protegdo do adotando, todo o contetido do art. 227,
cabeca, da nossa Lei Fundamental.

50. Dando por suficiente a presente andlise da Constituicdo, julgo, em caréater
preliminar, parcialmente prejudicada a ADPF 132/R], e, na parte remanescente,
dela conhego como agao direta de inconstitucionalidade. No mérito, julgo
procedentes as duas agdes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do Cédigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito
de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva.

E como voto.
EXTRATO DA ATA

ADI 4.277/DF — Relator: Ministro Ayres Britto. Requerente: Procuradoria-
Geral da Reptblica. Requeridos: Presidente da Reptblica (Advogado: Advogado-
Geral da Unido) e Congresso Nacional. Interessados: Conectas Direitos Humanos,
Associagado Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros - ABGLT (Advogados:
Marcela Cristina Fogaca Vieira e outros), Associagdo de Incentivo & Educagdo
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e Satide de Sdo Paulo (Advogados: Fernando Quaresma de Azevedo e outros),
Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM (Advogado: Rodrigo da
Cunha Pereira), Associacdo Eduardo Banks (Advogado: Reinaldo José Gallo
Janior), Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB (Advogados: Jodo
Paulo Amaral Rodrigues e outros).

Decisdo: Chamadas, para julgamento em conjunto, a ADI 4.277 e a ADPF
132, ap6s o voto do Ministro Ayres Britto (Relator), que julgava parcialmente
prejudicada a agdo de descumprimento de preceito fundamental, recebendo o
pedido residual como agéo direta de inconstitucionalidade, e procedentes ambas
as agoes, foi o julgamento suspenso. Impedido o Ministro Dias Toffoli. Ausente,
justificadamente, a Ministra Ellen Gracie. Falaram, pela requerente da ADI 4.277,
o Dr. Roberto Monteiro Gurges Santos, Procurador-Geral da Reptblica; pelo
requerente da ADPF 132, o professor Luis Roberto Barroso; pela Advocacia-Geral
da Unido, o Ministro Luis Inicio Lucena Adams; pelos amici curiae Conectas
Direitos Humanos; Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM); Grupo
Arco fris de Conscientizacdo Homossexual; Associagédo Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT); Grupo de Estudos em
Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI UFMG)
e Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros do Estado de Minas Gerais - Centro de Referéncia GLBTTT; ANIS
- Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género; Associagdo de Incentivo
a Educagdo e Satide de Sao Paulo; Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) e a Associagdo Eduardo Banks, falaram, respectivamente, o Professor
Oscar Vilhena; a Dra. Maria Berenice Dias; o Dr. Thiago Bottino do Amaral; o
Dr. Roberto Augusto Lopes Gongale; o Dr. Diego Valadares Vasconcelos Neto;
o Dr. Eduardo Mendonga; o Dr. Paulo Roberto Iotti Vecchiatti; o Dr. Hugo José
Sarubbi Cysneiros de Oliveira e o Dr. Ralph Anzolin Lichote. Presidéncia do
Ministro Cezar Peluso.

Presidéncia do Ministro Cezar Peluso. Presentes & sessdo os Ministros Celso
de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Carmen Licia, Dias Toffoli e Luiz Fux. Procurador-Geral da
Repblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 4 de maio de 2011 — Luiz Tomimatsu, Secretario.
VOTO

Arguicio de descumprimento de preceito fundamental. Agdo direta de
inconstitucionalidade conexa. Unido homoafetiva. Equiparacio d unido estivel entre
homem e mulher (art. 226, § 3°, da Constituicdo da Repiiblica). Art. 19, incisos Il e V,
e o art. 33, incisos I a X e pardgrafo vinico, todos do Decreto-Lei 220/1975, do Estado
do Rio de Janeiro. Decisoes judiciais de tribunais de justica, especialmente do Estado do
Rio de Janeiro. Recebimento da agdo de descumprimento de preceito fundamental como
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agio direta de inconstitucionalidade, com apreciagio de pedido subsididrio. Governador
do Estado: pertinéncia temitica. Teoria dos deveres de protecio. Dever de promogéo dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Garantia institucional da familia (art. 226, caput).
Caracterizagio da unido estivel como entidade familiar. Igualdade. Dignidade da pessoa
humana, na vertente da protecio da autonomia individual. Direitos de personalidade.
Seguranca juridica: previsibilidade e certeza dos efeitos juridicos das relagdes estabelecidas
entre individuos do mesmo sexo. Interpretacio conforme 4 constituicdo do art. 1.723 do
Cadigo Civil.

1. O Estado é responsével pela protegéo e promogcao dos direitos fundamentais,
a luz da teoria dos deveres de protecéo.

2. O Governador do Estado atende o requisito da pertinéncia tematica para
deflagragdo do controle concentrado de constitucionalidade dos atos do Poder
Publico na defesa dos direitos fundamentais de seus cidad&os.

3. A garantia institucional da familia, insculpida no art. 226, caput, da
Constituicdo da Reptiblica, pressupde a existéncia de relages de afeto, assisténcia
e suporte reciprocos entre os membros, bem como a existéncia de um projeto
coletivo, permanente e duradouro de vida em comum e a identidade de uns
perante os outros e cada um deles perante a sociedade.

4. A unido homoafetiva se enquadra no conceito constitucionalmente adequado
de familia.

5. O art. 226, § 3°, da Constitui¢do deve ser interpretado em conjunto com 0s
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana - em
sua vertente da protegdo da autonomia individual - e da seguranga juridica, de
modo a conferir guarida as uniGes homoafetivas nos mesmos termos que a confere
as unides estaveis heterossexuais.

6. Interpretagdo conforme & Constituigdo do art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002,
para permitir sua aplicagdo as uniGes homoafetivas.

7. Pedidos julgados procedentes.

O Sr. Ministro Luiz Fux: Primeiramente, registro que acompanho o eminente
Ministro Relator, no que concerne ao recebimento da ADPF 132 como agdo
direta de inconstitucionalidade, apreciando-lhe, portanto, o pedido subsidiario
de interpretacéo do art. 1.723 do Cédigo Civil conforme a Constituigdo e, assim,
reconhecendo a identidade entre este pedido e aquele deduzido na ADI 4.277,
julgada na mesma assentada. ;

Cumpre, pois, passar ao exame da pertinéncia temética, necessaria ao
ajuizamento, por Governador de Estado, de agdo destinada ao controle abstrato de
constitucionalidade das leis e dos demais atos do poder piublico. Como se ver4, sera
plenamente possivel identificar a pertinéncia temdtica no caso em aprego.

Postula o arguente a interpretagio conforme a Constituigdo do art. 1.723 do
Cédigo Civil vigente (“E reconhecida a uniéo estavel entre 0 homem e a mulher,
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configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o objetivo de constituicdo de familia.”), para determinar sua aplicabilidade ndo
apenas a unido estdvel estabelecida entre homem e mulher, como também a unido
estavel constituida entre individuos do mesmo sexo. H& que se vislumbrar a
existéncia da pertinéncia temética em virtude da cognominada teoria dos deveres
de protegao (Schutzpflichten), relevante consectario da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais.

De acordo com a teoria dos deveres de protegéo, os direitos fundamentais ndo
cuidam apenas do estabelecimento de rela¢des entre os individuos e o Estado,
de modo a impor a este tltimo abstengdes ou o fornecimento de prestagoes
positivas. Na ligio de Dariel Sarmento (A dimensio objetiva dos direitos fundamentais:
fragmentos de uma teoria. In: Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do
Novo Estado do Rio de Janeiro, v. XII - Direitos Fundamentais: 297/332. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 298 et seq.) e Ingo Wolfgang Sarlet (A eficicia dos direitos
fundamentais, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 141 et seq.), 0s
direitos fundamentais também positivam valores eleitos por uma comunidade
como nucleares, de maneira a balizar a atuagdo do poder politico e até mesmo
dos particulares, irradiando-se por todo o ordenamento juridico.

A doutrina da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais tem bergo no
direito aleméo, forte na consagracio dos direitos fundamentais ndo s6 como
direitos subjetivos do individuo em face do Estado, mas também como decisdes
valorativas de cunho objetivo da Constituicdo, espraiando sua eficicia sobre-
todo o direito positivo, de modo a orientar o exercicio das fun¢Ges legislativa,
administrativa e judicidria. Traduz-se na “mais-valia” juridica a que se refere José
Carlos Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 138), vale dizer, um reforco de juridicidade
das normas de direitos fundamentais, que disporiam de outros efeitos para além
daqueles relacionados com a perspectiva subjetiva.

Serve a teoria dos deveres de prote¢do como meio de vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do. Com isso, o
Estado ndo fica apenas obrigado a abster se da violagao dos direitos fundamentais,
como também a atuar positivamente na protecao de seus titulares diante de les6es
e ameacas provindas de terceiros, seja no exercicio de sua atividade legislativa,
administrativa ou jurisdicional.

No oportuno magistério de Ingo Sarlet (ob. cit., p. 148 149),

Outra importante fungdo atribuida aos direitos fundamentais e
desenvolvida com base na existéncia de um dever geral de efetivagao
atribuido ao Estado, por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, diz com o reconhecimento de deveres de protecdo
(Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar,
inclusive preventivamente, pela protegdo dos direitos fundamentais dos
individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra
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agressoes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Esta
incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigagio de o Estado adotar
medidas positivas da mais diversa natureza (por exemplo, por meio de
proibigdes, autorizagdes, medidas legislativas de natureza penal, etc.), com
o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais. (...)

Por conseguinte, é possivel identificar direitos de protegdo oponiveis ao Estado
pelos individuos. Ha que se recordar aqui a classificagdo dos direitos fundamentais
proposta por Robert Alexy (Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto
Garzén Valdés. Tercera reimpresion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2002, especialmente p. 435 et seq.), segundo a qual sdo direitos de protegio aqueles
conferidos aos titulares de direitos fundamentais em face do Estado para que
este os proteja de intervencdes de terceiros. Portanto, sdo direitos prestacionais em
sentido amplo, por exigir uma atuagéo comissiva do Estado na garantia do regular
exercicio dos direitos fundamentais.

No mesmo diapasao, os direitos fundamentais também importam pardmetros
para a criacdo e constitui¢gdo de organizagdes e institui¢Ges estatais e para o
procedimento. Em outras palavras, os deveres de prote¢éo do Estado podem
concretizar-se também por intermédio de 6rgaos ou procedimentos estabelecidos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, de modo que, dentro dos direitos
prestacionais lato sensu, também se reconhecem direitos fundamentais a protegio
através da organizagdo e do procedimento.

Esse também ¢é o escélio de Vieira de Andrade (ob. cit., p. 147-148), para quem
h4 situagdes em que os direitos fundamentais podem ser afetados por um
procedimento, em particular por um procedimento administrativo ou judicial.
Nesses casos, deriva das normas constitucionais definidoras desses direitos
fundamentais que a organizacdo e o procedimento capazes de afeta-los sejam
conformados de modo a assegurar o seu exercicio ou a sua efetividade, observada
a ponderagdo dos valores jusfundamentais em causa. Essa conformagédo pode
estar prevista na prépria Constituicdo, na legislagdo infraconstitucional ou, ainda,
decorrer implicitamente dos das normas definidoras dos direitos fundamentais.

Prossiga-se no raciocinio. O processo jurisdicional é, por exceléncia, o locus
da protegdo dos direitos fundamentais. A jurisdigdo, como fungio primordial do
Estado, precisa estar dirigida a consagragéo dos direitos fundamentais, como, de
resto, a atividade estatal como um todo - do contrério, perde-se a prépria razdo
de ser do Estado. Quando o processo resulta em flagrante e disseminada violagdo
dos direitos fundamentais - sobretudo aqueles que dizem com os direitos da
personalidade, como os de que ora se cuida -, o Estado tem o dever de operar
os instrumentos de fiscalizagdo de constitucionalidade aptos a derrotar o abuso.

Acolha-se, destarte, a proposta de Felipe Derbli (O papel do Estado membro
no controle abstrato de constitucionalidade das leis em matéria de direitos
fundamentais. In: VENTURA, Zénio; FAGUNDEZ, Paulo (Org.). As perspectivas
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da advocacia publica e a nova ordem econdmica. Florian6polis: OAB/SC Editora,
2006, v., p. 133-154), para reconhecer que é missdo do Estado-membro atuar
comissivamente na defesa dos direitos fundamentais e, nesse mister, provocar o
controle concentrado de constitucionalidade dos atos do poder ptblico - in casu,
do Poder Judicidrio - mediante o ajuizamento, por seu Governador, da agdo direta
de inconstitucionalidade. Nas palavras do autor, verbis:

(-..) os objetivos fundamentais da Repiiblica, previstos nos quatro incisos
do ja& mencionado art. 3°, dizem respeito a atuagio do Poder Pablico
na constru¢do e na manuten¢do das liberdades fundamentais e na
busca inescusavel e ininterrupta de niveis minimanente aceitaveis de

- igualdade material, justica social e solidariedade entre os individuos.
Ora, ¢ inevitavel a conclusdo de que est4 entre as finalidades do Estado
Brasileiro, pelo menos implicitamente, a promogdo dos direitos fundamentais,
tarefa essa que incumbe a todos os entes da Federacdo, dentro dos limites
de suas competéncias. E nem poderia ser de outra forma - afinal, a prépria
génese do constitucionalismo associa-se a organizacao e racionalizagdo do
poder politico para protegao dos direitos fundamentais.

Pois bem. Como visto acima, a promogéo dos direitos fundamentais
envolve, necessariamente, a atuagdo positiva do Poder Piblico ndo apenas
na oferta de prestacdes materiais positivas, mas também no exercicio
de seus deveres de protecio, agindo no sentido de impedir a violacdo
dos direitos fundamentais dos individuos ou de uma coletividade por
terceiros. Cumpre ao Estado-membro, portanto, exercer tal mister e atuar-
comissivamente na defesa dos direitos fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, se o Poder Piblico pode obstar a violagao
de direitos fundamentais por particulares ou por Estados estrangeiros,
ndo parece haver qualquer impedimento a que um Estado-membro
aja positivamente para proteger seus cidadaos da violagdo de direitos
fundamentais perpetrada por outro ente da Federagdo, seja a Uniao,
outros Estados-membros ou Municipios.

No caso em aprego, trata-se de questdo concernente a violagao de direitos
fundamentais inerentes a personalidade dos individuos que vivem sob
orientagao sexual minoritaria, idoneos a autorizar o manejo da agdo direta de
inconstitucionalidade pelo Estado do Rio de Janeiro, por intermédio do Exmo.
Sr. Governador. Patente, portanto, a pertinéncia teméatica para a acdo em aprego.

Seria possivel objetar que a pertinéncia temética, neste ponto, esbarraria na
limitagao que o Estado membro exibe para a defesa de direitos fundamentais, que,
em principio, seria restrita aos seus cidadaos. No entanto, como bem assinalado
no pronunciamento da Procuradoria-Geral da Reptblica, a questéo transcende os
limites territoriais daquela unidade federada, sendo certo, ademais, que se atribui
eficécia erga omnes da decisdo em fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade -
realizando se sobre lei nacional, ter4 alcance igualmente nacional.

De qualquer maneira, o ajuizamento da ADI 4.277 pelo Procurador-Geral da
Republica, legitimado universal - e, portanto, dispensado da demonstragéo de
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pertinéncia temaética para a deflagragdo do controle abstrato de constitucionalidade
dos atos do poder publico - esvazia essa discussdo no caso em tela. De fato, a ADI
4.277, admitida como sucedaneo da ADPF 178 e apensada a presente agao, tem
pedido idéntico: a interpretagdo conforme a Constituicdo do art. 1723 do Cédigo
Civil, de modo a que seja 0 mesmo aplicdvel, com os respectivos consectérios, as
unides entre pessoas do mesmo sexo. Os efeitos préticos de uma procedéncia de
pedidos serdo os mesmos numa e noutra.

Portanto, resta igualmente atendido o requisito da pertinéncia temética. E de
se passar ao exame de mérito.

Impende estabelecer algumas premissas fundamentais para a apreciacido
da causa. A primeira delas, bem retratada nas peticdes iniciais e nas diversas
manifestacdes dos amici curiae, é a seguinte: a homossexualidade é um fato da
vida. H4 individuos que sdo homossexuais e, na formulag@o e na realizagdo
de seus modos e projetos de vida, constituem relagdes afetivas e de assisténcia
reciproca, em convivio continuo e duradouro - mas, por questdes de foro pessoal
ou para evitar a discriminagdo, nem sempre publico - com pessoas do mesmo
sexo, vivendo, pois, em orientagao sexual diversa daquela em que vive a maioria
da populagao.

A segunda premissa importante é a de que a homossexualidade é uma
orientacdo e ndo uma opgdo sexual. Ja é de curso corrente na comunidade
cientifica a percepgdo - também relatada pelos diversos amici curige - de que a
homossexualidade néo constitui doenca, desvio ou distirbio mental, mas uma
caracteristica da personalidade do individuo. Sendo assim, ndo parece razodvel
imaginar que, mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de preconceitos,
tantas pessoas escolhessem voluntariamente um modo de vida descompassado das
concepgoes morais da maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria,
a discriminag@o e, por vezes, ao 6dio e a violéncia.

Independentemente da origem da homossexualidade - isto &, se de raiz
genética, social, ambas ou quaisquer outras -, tem-se como certo que um individuo
é homossexual simplesmente porque o é. Na verdade, a Gnica opgdo que o
homossexual faz é pela publicidade ou pelo segredo das manifestagdes exteriores
desse trago de sua personalidade. (Pre)determinada a sua orientacdo sexual,
resta-lhe apenas escolher entre vivé-la publicamente, expondo-se a toda sorte
de reagdes da sociedade, ou guardé-la sob sigilo, preservando-a sob o manto da
privacidade, de um lado, mas, de outro, eventualmente alijando-se da plenitude
do exercicio de suas liberdades.

A terceira premissa é, a rigor, um desdobramento das anteriores: a
homossexualidade nido é uma ideologia ou uma crenga.

A quarta das premissas: os homossexuais constituem entre si relagdes
continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propésito de
compartilhar meios e projetos de vida. Isso simplesmente ocorre, como sempre
ocorreu (ainda que, em muitos casos, secretamente) e decerto continuard a
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ocorrer. De acordo com os primeiros resultados definitivos do Censo 2010 do
IBGE (disponiveis em <http://www.ibge.gov.br>; consulta em 30-4-2011),
atualmente ha mais de sessenta mil unides homoafetivas declaradas no Brasil,
sendo perfeitamente presumivel que muitas outras ndo tenham sido declaradas
no ultimo recenseamento populacional do pafs.

A quinta premissa ndo é fatica, mas juridica: ndo ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides homoafetivas.
Nio existe, no Direito brasileiro, vedagdo as unides homoafetivas, haja vista,
sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5° inciso I, da Constituicao de 1988
para a vedagdo de quaisquer condutas aos individuos.

14

Poderia dizer-se, com algum cinismo, que se trata de “ato juridico inexistente”,
vetusta e miope categorizagdo, felizmente h4 muito abandonada. (E curioso
recordar, alids, que as classicas ligdes do Direito Civil ndo raro mencionavam,
como exemplo de “ato juridico inexistente”, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo...) Como ja se sabia em Roma, ubi societas, ibi jus (onde est4 a sociedade, estd o
direito) - o direito segue a evolugéo social, estabelecendo normas para a disciplina
dos fendmenos jé postos. N&o é diferente neste caso: o ato de constitui¢do da unido
homoafetiva existe, ocorre e gera efeitos juridicamente relevantes, que, portanto,
merecem tratamento pelo direito.

A vexata quaestio, pois, ndo é saber se as unides homoafetivas encontram
amparo na Constituicéo e no direito infraconstitucional. Tem-se por sabido que
sim. Cuida-se, entdo, de dizer qual o tratamento juridico a ser conferido, de modo
constitucionalmente adequado, & unido homoafetiva, ou melhor, se a estas deve
ser estendido o tratamento juridico dado a unido estédvel entre homem e mulher.

Mesmo quejé dito antes, ndo é demais registrar novamente que o tema revolve
preconceitos ainda muito disseminados e arraigados na sociedade brasileira.
Independentemente do resultado deste julgamento, a sua repercussdo social
ser4 imensa e sdo, em boa parte, imprevisiveis as suas consequéncias. Mas assim
ser4 toda vez que as liberdades essenciais dos individuos - em especial aquelas
ligadas a sua identidade - forem alvo de ameacas do Estado ou dos particulares
e 0 Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituigdo, for convocado a
assegurar a protegao os direitos fundamentais.

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que
incumbe & Corte Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na
guarda dos direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da agio
da maioria ou, como no caso em testilha, para impor a ag&o do poder ptblico na
promogao desses direitos.

Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas,
num Estado Democrético de Direito, detém o poder de determinar ao aparato
estatal a atuagdo positiva na garantia da igualdade material entre os individuos
e no combate ostensivo as discrimina¢des odiosas. Esta Corte pode, aqui e
agora, firmar posigao histérica e tornar pablico e cogente que o Estado ndo sera
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indiferente a discriminagdo em virtude da orienta¢ao sexual de cada um; ao revés,
serd o primeiro e maior opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer
de suas formas.

Com estas consideragdes, proceda-se ao exame do mérito propriamente
dito, que as confirmar4. E possivel resumir a pretensdo na seguinte férmula:
postula-se o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo género como
entidade familiar, do modo a gozar do mesmo reconhecimento que o Estado
concede a unido estivel entre homem e mulher. Pede-se vénia, aqui, para que se
discorra sobre dois conceitos fundamentais para a compreensao do caso: familia
e reconhecimento.

Como é cedigo, o art. 226, caput, da Constituigdo de 1988 estabelece que a familia,
como base da sociedade, tem especial protegéo do Estado. Trata-se de uma garantia
institucional, destinada “a assegurar a permanéncia da instituicdo, embargando-lhe
a eventual supressdo ou mutilagao e preservando invariavelmente o minimo de
substantividade ou essencialidade, a saber, aquele cerne que nao deve ser atingido
nem violado, (...)”, sob pena de perecimento dessa institui¢do protegida. (cf.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p. 542).

A consagragao da garantia institucional da familia serve a preservagao do
instituto como ambiente e veiculo de realizagdo dos direitos fundamentais. Com
efeito, a ordem constitucional instituida em 5 de outubro de 1988 funcionalizou o
conceito juridico de familia, como se vé na licdo de Gustavo Tepedino (A Disciplina
Civil-Constitucional das Relagdes Familiares. In: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004. p. 397 398), verbis:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituigdao Federal, que
o centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relagdes
familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar
protegdo da familia como institui¢do, unidade de produgao e reprodugéo
dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, dé lugar a tutela
essencialmente funcionalizada & dignidade de seus membros, em particular
no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos. (...)

Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o
seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco, como instituicéo
capaz de merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser
valorada de maneira instrumental, tutelada na medida em que - e somente
na exata medida em que - se constitua em um ntcleo intermedidrio de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogao da dignidade
dos seus integrantes.

Tem-se, pois, que a protegdo constitucional da familia ndo se deu com o fito
de se preservar, por si s6, o tradicional modelo biparental, com pai, mae e filhos.
Prova disso é a expressa guarida, no § 4° do art. 226, das familias monoparentais,
constituidas apenas pelo pai ou pela mae e pelos descendentes; também nao se
questiona o reconhecimento, como entidade familiar inteira, dos casais que, por
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opgdo ou circunstancias da vida, ndo tém filhos. Bem ao contrério, a Constituigdo
de 1988 consagrou a familia como instrumento de protegéo da dignidade dos seus
integrantes e do livre exercicio de seus direitos fundamentais, de modo que,
independentemente de sua formagdo - quantitativa ou qualitativa -, serve o
instituto como meio de desenvolvimento e garantia da existéncia livre e autbnoma
dos seus membros.

Dessa forma, o conceito constitucional pés-1988 de familia despiu-se de
materialidade e restringiu-se a aspectos meramente instrumentais, merecendo
importancia tdo somente naquilo que se propde a protecdo e promogao
dos direitos fundamentais dos individuos. Em sintese, nio pode haver
compreensdo constitucionalmente adequada do conceito de familia que aceite
o amesquinhamento de direitos fundamentais.

O que, entdo, caracteriza, do ponto de vista ontolégico, uma familia?
Certamente nédo séo os lacos sanguineos, pois os conjuges ou companheiros
ndo os tém entre si ¢, mesmo sem filhos, podem ser uma familia; entre pais e
filhos adotivos também ndo os havera. De igual modo, a coabitagdo ndo serd
necessariamente um requisito - uma familia se desintegra se, por exemplo, um
filho vai estudar no exterior? E claro que nzo.

O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor - ndo a mera afei¢do entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relagdes de afeto,
assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma
familia é a comunhao, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro
de vida em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que
os identifica uns perante 0s outros e cada um deles perante a sociedade. Presentes
esses trés requisitos, tem-se uma familia, incidindo, com isso, a respectiva protegao
constitucional.

Existe razodvel consenso na ideia de que ndo ha hierarquia entre entidades.
Portanto, entre o casamento e a unido estdvel heterossexual ndo existe, em
principio, distingdo ontol6gica; o tratamento legal distinto se d4 apenas em
virtude da solenidade de que o ato juridico do casamento - rectius, o matriménio
- se reveste, da qual decorre a seguranga juridica absoluta para as relagdes dele
resultantes, patrimoniais (como, v.g., o regime de bens ou os negécios juridicos
praticados com terceiros) e extrapatrimoniais. A unido estdvel, por seu turno,
demandara, em muitos casos, a produgao de outras provas facilmente substituidas,
num casamento, pela respectiva certiddo, mas, como entidades familiares,
funcionardo substancialmente do mesmo modo.

Pois bem. O que distingue, do ponto de vista ontoldgico, as unides estaveis,
heteroafetivas, das unides homoafetivas? Serd impossivel que duas pessoas do mesmo
sexo ndo tenham entre si relagio de afeto, suporte e assisténcia recfprocos? Que criem
para si, em comunhao, projetos de vida duradoura em comum? Que se identifiquem,
para si e para terceiros, como integrantes de uma célula tinica, inexoravelmente ligados?
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A resposta a essas questdes é uma s6: Nada as distingue. Assim como
companheiros heterossexuais, companheiros homossexuais ligam-se e apoiam-se
emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e dificuldades do dia a dia;
projetam um futuro comum.

Se, ontologicamente, unido estdvel (heterossexual) e unido (estavel)
homoafetiva sdo simétricas, ndo se pode considerar apenas a primeira como
entidade familiar. Impde-se, ao revés, entender que a unido homoafetiva também
se inclui no conceito constitucionalmente adequado de familia, merecendo a
mesma prote¢ao do Estado de Direito que a uniio entre pessoas de sexos opostos.

Nesse diapasao, a distingdo entre as unites heterossexuais e as unides
homossexuais ndo resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-se, novamente,
o magistério de Robert Alexy (ob. cit., p. 395 e seguintes), para quem, inexistindo
razdo suficiente para o tratamento juridico diferenciado, impde-se o tratamento
idéntico. Nao h4 qualquer argumento razoédvel que ampare a diferenciagdo ou a
exclusdo das unides homoafetivas do conceito constitucional de familia. Deveras,
os tinicos fundamentos para a disting&io entre as unides heterossexuais e as unides
homossexuais, para fins de protegao juridica sob o signo constitucional da familia,
sdo o preconceito e a intolerancia, enfaticamente rechagados pela Constituicdo ja
em seu preambulo (“(...) aliberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...)”) e também no inciso IV do art. 3° (“promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”) e, ainda, no art. 5%, caput (“Todos sédo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)").

Naio se pode ceder, no caso, a consideragdes de ordem moral, exceto por uma,
que, ao revés, é indispensével: todos os individuos devem ser tratados com igual
considerago e respeito. E esta a base da leitura moral da Constituicio propugnada
por Ronald Dworkin (Freedom’s Law: The Moral Reading of The American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, p. 7-8), que, mesmo tecendo argumentos
sobre o constitucionalismo nos EUA, formula assertivas perfeitamente aplicéveis
ao direito constitucional brasileiro. Confira-se:

(.-) 0 governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu dominio
como detentores de igual status moral e politico; deve tentar, de boa-fé,
tratd-los com igual consideragéo; e deve respeitar quaisquer liberdades
individuais indispensaveis a esses fins, incluindo - mas ndo limitado a
elas - as liberdades mais especificamente designadas no documento [a
14* Emenda a Constituicdo dos EUA], como as liberdades de expresséo e
de religido.(...)

(Tradugéo livre do inglés.)

Ainda sobre a igualdade, Dworkin, em outra obra (A virtude soberana: a teoria
e pritica da igualdade. Trad. Jussara Simoes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
XVII), esclarece sua vis&o sobre o principio da-igualdade. Verbis:

O argumento deste livro - a resposta que oferece ao desafio da
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consideragao igualitaria - ¢ dominado por esses dois principios agindo em
conjunto. O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas
que garantam que o destino de seus cidadéos, contanto que o governo
consiga atingir tal meta, ndo dependa de quem eles sejam - seu histérico
econdmico, sexo, raga ou determinado conjunto de especializacdes ou
deficiéncias. O segundo principio exige que o governo se empenhe,
novamente se o conseguir, por tornar o destino dos cidaddos sensivel as
opgdes que fizeram. (...)
Diante disso, ignorar a existéncia e a validade juridica das uniées homoafetivas
é 0 mesmo que as por em situagdo de injustificada desvantagem em relagéo as
uniGes estaveis heterossexuais. Compete ao Estado assegurar que a lei conceda
a todos a igualdade de oportunidades, de modo que cada um possa conduzir sua
vida autonomamente segundo seus proprios designios e que a orientagdo sexual
ndo constitua 6bice a persecucdo dos objetivos pessoais. O raciocinio se aplica,
decerto, em todos os aspectos da vida e ndo apenas os materiais ou profissionais
- sob esse prisma, submeter um individuo homossexual ao constrangimento de
ter que ocultar seu convivio com o(a) parceiro(a) ou de ndo poder esperar de suas
relacBes os efeitos legalmente decorrentes das unides estdveis &, sem ddvida,
reduzir arbitrariamente as suas oportunidades.

Essa ordem de ideias remete a questdao da autonomia privada dos individuos,
concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da pessoa
humana. Rios de tinta ji correram sobre o assunto no Brasil e no exterior, fazendo
despiciendas maiores digressdes sobre o tema. Basta, por ora, rememorar que
a sua consagragao no art. 1° inciso IIl, da Constituigao Federal, traduz-se na
previsao de que o individuo mereca do Estado e dos particulares o tratamento
de sujeito e ndo de objeto de direito, respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua
simples condigao de ser humano.

Assim sendo, incumbe ao Estado garantir aos individuos a livre busca das suas
realizagdes de vida pessoal. [lustrativamente, confiram-se, por sua acurécia, as
palavras do eminente jurista alemédo Ernst Benda (Dignidad Humana y Derechos de
La Personalidad. In: BENDA, Ernst et al.. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed.
Madrid: Marcial Pons, 2001. p. 125):

(...) ao menos idealmente toda pessoa estd capacitada para sua
autorrealizagdo moral. Estd vedado ao Estado distinguir os individuos
em fungao de seu presumido valor moral. O Estado néo se deve arrogar o
direito de pronunciar um juizo absoluto sobre os individuos submetidos
a seu império. O Estado respeitard o ser humano cuja dignidade se mostra
no fato de tratar de realizar-se na medida de suas possibilidades. Inclusive
quando tal esperanca parega v, seja por predisposi¢des genéticas e suas
metamorfoses, seja por culpa propria, nunca deverd o Estado emitir um
juizo de valor concludente e negativo sobre o individuo.

(Tradugao livre do espanhol.)

De volta ao caso em aprego, o siléncio legislativo sobre as unides afetivas nada
mais é do que um juizo moral sobre a realizagdo individual pela expressédo de sua

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013 31



orientagdo sexual. E a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de felicidade dos
parceiros homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro,
que, na verdade, esconde uma reprovagao.

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unies homoafetivas é uma
afronta a dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento
igualitdrio no que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua vida
autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visoes
e percepgdes do mundo, a um padrdo moral préestabelecido. Ndo pode haver
davida de que se cuida de violagdo aos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da isonomia.

A homossexualidade, como antes sustentado, é elemento integrante da
personalidade do individuo, que, nas licdes do ja referido Gustavo Tepedino (A
Tutela da Personalidade do Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In:
Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 48), identifica-se
com o conceito de capacidade juridica ~ autonomia, portanto - e serve de raiz aos
direitos da personalidade, dentre os quais esta o direito a prépria identidade, a
sua identificagfo.

E certo que o ser humano se identifica no agrupamento social em que vive,
desde a sua célula mais elementar: a familia. Permitir ao individuo identificar-se
publicamente, se assim o quiser, como integrante da familia que ele mesmo, no
exercicio da sua autonomia, logrou constituir, é atender ao principio da dignidade
da pessoa humana; permitir ao homossexual que o faga nas mesmas condi¢des
que o heterossexual é observar o mesmo respeito e a mesma consideragéo - é
atender a igualdade material consagrada na Constituigdo.

O problema, contudo, néo se esgota na observancia dos iguais respeito e
consideragdo. E necessério enfrentar a questo sob o prisma do que a professora
norte-americana Nancy Fraser (Redistribui¢do, Reconhecimento e Participagao: Por
uma concepgao Integrada de Justiga. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2. tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 167) denomina “politica do reconhecimento”,
em que “(...) o objetivo, na sua forma mais plausivel, é contribuir para um
mundo amigo da diferenga, onde a assimilagédo a maioria ou as normas culturais
dominantes ndo é mais o prego do igual respeito (...)”. Especificamente sobre a
injustica perpetrada contra os homossexuais, a autora expde, verbis:

(...) Um exemplo que parece aproximar-se deste tipo ideal é o de uma
sexualidade desprezada, compreendida através do prisma da concepgio
weberiana de status. Nessa concepgdo, a diferenciagdo social entre
heterossexuais e homossexuais estd fundada em uma ordem de status
social, como patrdes institucionalizados de valor cultural que constituem
a heterossexualidade como natural e normativa e a homossexualidade
como perversa e desprezivel. O resultado é considerar gays e lésbicas
como outros despreziveis aos quais faltam nfo apenas reputagdo para
participar integralmente da vida social, mas até mesmo o direito de
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existir. Difusamente institucionalizados, tais padres heteronormativos
de valor geram formas sexualmente especificas de subordinagio de status,
incluindo a vergonha ritual, prisdes, “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; reduzidos
direitos de privacidade, expressdo e associagdo; acesso diminuido ao
emprego, a assisténcia em satide, ao servico militar e & educagéo; direitos
reduzidos de imigragao, naturalizagdo e asilo; exclusao e marginalizacdo
da sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ ou estigmatizagao
na midia. Esses danos sdo injusti¢a por ndo reconhecimento.

(Ob. cit., p. 173.)

A percepgao é correta. Um tho s6 argumento de igualdade poderia gerar a falsa
conclusdo de que a mera auséncia de vedagdes legais seria suficiente para assegurar
o tratamento justo e materialmente igualitario. No entanto, a igualdade material
ndo se realiza, pois aos homossexuais ndo vem sendo concedida a possibilidade
de concretizar o projeto de vida familiar que se coaduna com um elemento
fundamental de sua personalidade. O siléncio normativo catalisa a clandestinidade
das relagdes homoafetivas, na aparente ignorancia de sua existéncia; a auséncia de
acolhida normativa, na verdade, significa rejeicdo. Enquanto isso, sem a protecdo
do direito, resta ao homossexual estabelecer, no méximo, familias de conveniéncia,
de fachada, ou renunciar a componente tao fundamental de uma vida.

A aplicagdo da politica de reconhecimento dos direitos dos parceiros homoafetivos
¢é imperiosa, por admitir a diferenca entre os individuos e trazer para a luz
relagdes pessoais basicas de um segmento da sociedade que vive parte
importantissima de sua vida na sombra. Em vez de forcar os homossexuais a
viver de modo incompativel com sua personalidade, h4 que se acolher a existéncia
ordinaria de orientagdes sexuais diversas e acolher uma pretensao legitima de
que suas relacdes familiares merecam o tratamento que o ordenamento jurfdico
confere aos atos da vida civil praticados de boa-fé, voluntariamente e sem qualquer
potencial de causar dano as partes envolvidas ou a terceiros. Ressalte-se este
ultimo ponto: uma unido estdvel homoafetiva, por si s6, ndo tem o conddo de lesar
a ninguém, pelo que nao se justifica qualquer restrigdo ou, como é ainda pior, a
limitacdo velada, disfarcada de indiferenca.

Para além da ciéncia do direito norte-americano, hd também manifestacdes
contemporéneas de igual jaez na Europa. Em sua tese de doutoramento
(Matrimonio Homosexual y Constitucion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008. p. 115),
Maria Martin Sinchez, debrucando-se sobre a entdo recente Lei 13/2005, de 1° de
jutho, que alterou o C6digo Civil espanhol para admitir o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, consignou:

(...) limitar a liberdade de atuagdo do individuo através do ndo
reconhecimento - como, até h4 muito pouco, no caso de contrair matriménio
entre pessoas do mesmo sexo - ou através de omissio na Lei - neste caso,
nas leis que, até ha pouco, vinham disciplinando o casamento - s6 teria
justificagdo se se argumentasse que dita limitagdo ou restri¢do da liberdade
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obedece a protecdo de algum valor, principio ou bem constitucional, de
modo que, efetuada uma ponderagdo de bens em jogo, seria conveniente
estabelecer essa limitacdo. No entanto, ndo parece existir nenhum valor,
principio ou bem constitucional em risco, cuja protecdo necessite de tal
restricdo. A esse respeito, faz-se preciso, ademais, ter presentes o resto de
argumentos e fundamentos constitucionais j4 aportados anteriormente, tais
como a igualdade e a proibigdo de discriminacéo, e a dignidade da pessoa,
para além desse direito genérico a liberdade individual.

(Traducé@o livre do espanhol.)

A questdo do reconhecimento também toca o tema da seguranca juridica. O
alheamento do direito positivo relativamente as unides homoafetivas gera
inaceitével inseguranga para os individuos. Nem as relacdes mais sedimentadas
pelo tempo sdo capazes de superar as incertezas quanto aos seus efeitos juridicos:
mesmo parceiros que vivem juntos por muitos anos ndo conseguem antecipar
claramente como se dard a sucesséo dos bens que amealharam juntos, precisando
recorrer a disposicoes testamentérias e seus limites legais; ndo podem compartilhar
a protegdo de planos de assisténcia a satde etc.

Reconhecimento, portanto, também é certeza e previsibilidade. As relagées
reconhecidas pelo direito tém os seus efeitos juridicos plenamente identificaveis
e as retiram do limbo. As unides homoafetivas, uma vez equiparadas as unides
estaveis entre heterossexuais, permitirdo aos individuos homossexuais planejar
suas vidas de acordo com as normas juridicas vigentes, prerrogativa que se espera
de uma ordem juridica comprometida com a protegéo dos direitos fundamentais,
como € a brasileira.

A verdade é que o mundo mudou. A sociedade mudou e, nos tiltimos anos,
vem se ampliando a aceitagdo social das parcerias homossexuais constituidas
com o objetivo de formacéo de entidades familiares. A par de quaisquer juizos de
valor, hd um movimento inegével de progressiva legitimagao social das unides
homoafetivas, o que se verifica, com particular agudeza, no campo previdenciario.
Uma pletora de decisdes judiciais proferidas na tltima década, por diversos
6rgaos jurisdicionais do pafs, reconheceu aos homossexuais o direito a percepgédo
de pensédo por morte de seus parceiros. Em particular, a decisdo na Acao Civil
Pdablica 200.71.00.009347-0, ajuizada pelo Ministério Pablico Federal em face do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), na se¢éo judicidria do Rio Grande do
Sul, ocasionou a edigdo da Portaria INSS/DC 25, de 7-6-2000, estendendo aos
parceiros homoafetivos os beneficios da pensdo por morte e do auxilio-recluséo.

Mais recentemente, o Ministério da Previdéncia Social editou, em 9 de
dezembro de 2010, a Portaria MPS 513, cujo art. 1° enuncia, em textual:
Art. 1° Estabelecer que, no ambito do Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS, os dispositivos da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que
tratam de dependentes para fins previdenciarios devem ser interpretados
de forma a abranger a unifo estdvel entre pessoas do mesmo sexo.
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A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional exarou o Parecer PGFN/CAT
1503, de 19 de julho de 2010, opinando no sentido da juridicidade da inclusdo
de companheiro(a) homoafetivo(a) como dependente para efeito de deducédo
do imposto de renda, desde que preenchidos os demais requisitos previstos
em lei para a configuragdo da unido estdvel. O mencionado parecer foi adotado
pela Receita Federal do Brasil ndo apenas para os fins da Declaragdo Anual de
Ajuste do exercicio de 2011, como para autorizar a retificagdo das declaracdes
entregues nos Gltimos cinco exercicios, conforme noticiado no sitio eletrénico
da Receita Federal (<http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSin
ot/2010/08/02/2010_08_02_13_02_22 876601216.html]>).

Também j4 sdo numerosas as leis estaduais que reconhecem direitos
previdencidrios aos parceiros homossexuais dos servidores ptblicos, como,
por exemplo: no préprio Estado do Rio de Janeiro, a Lei 5.034, de 29-5-2007 e,
posteriormente, a Lei 5.260, de 11-6-2008; no Estado de S&o Paulo, a LC 1.012, de
5-7-2007, que alterou o art. 147 da LC 180/1978; no Estado de Santa Catarina, a
LC 412, de 26-6-2008; no Estado da Paraiba, a Lei 7.517, de 30-12-2003; no Estado
do Rio Grande do Norte, a LC 308, de 25-10-2005, e assim por diante. Portanto,
o acolhimento dos pedidos formulados nas a¢des ora em exame ser4, ao fim e ao
cabo, ndo um ponto de partida, mas uma resultante de outros vetores que j4 se
encaminhavam para as mesmas conclusdes.

E 0 momento, pois, de se adotar interpretagdo da Constitui¢ao e das leis - em
especial, do art. 19, incisos Il e V, e o art. 33, incisos I a X e pardgrafo tinico, todos
do Decreto-Lei 220/1975 do Estado do Rio de Janeiro, e do art. 1.723 do Cédigo
Civil - que os compatibilize com o momento histérico ora vivido e com o atual
estagio da sociedade, atentando-se para a dicgéio de Konrad Hesse (A Forga Normativa
da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991. p. 22 23), verbis:

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagao
e preservagdo normativa da Constituicao. A interpretagdo constitucional
estd submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma (Gebot
optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode
ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsungéo I6gica e pela
construgdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo tém a sua
eficécia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel
que a interpretagéo faga deles tdbula rasa. (...)

Em outras palavras, uma mudanga das relagGes féticas pode - ou deve
- provocar mudangas na interpretacao da Constituicao. Ao mesmo tempo,
o sentido da proposicdo juridica estabelece o limite da interpretagéo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutag¢do normativa. (...)

Os fatos concretos, como antes afirmado, apontam para o enquadramento
juridico - e, com isso, o oferecimento de seguranga juridica as unides
homoafetivas - na moldura juridica estabelecida para as unides
heterossexuais, & mingua de qualquer distingdo. E, especificamente
quanto aos dispositivos de legislagdo estadual assinalados, é até mesmo
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uma questdo de coeréncia, pois o préprio Estado do Rio de Janeiro,
posteriormente, editou as leis acima mencionadas que reconhecem, para
os fins do regime préprio de previdéncia social de seus servidores, a unido
homoafetiva.

Saliente-se, ainda, que ndo se ha de objetar que o art. 226, § 3°,
constituiria obstaculo a equiparagdo das unides homoafetivas as unides
estdveis heterossexuais, por forga da previsdo literal (“entre homem e
mulher”). Assiste razdo aos proponentes das agdes em exame em seus
comentarios a redagao do referido dispositivo constitucional. A norma foi
inserida no texto constitucional para tirar da sombra as unides estaveis
e inclui-las no conceito de familia. Seria perverso conferir a norma de
cunho indiscutivelmente emancipatério interpretagdo restritiva, a ponto
de concluir que nela existe impeditivo a legitimagéo juridica das uniGes
homoafetivas, l6gica que se hé de estender ao art. 1.723 do Cédigo Civil.

Urge, pois, renovar esse mesmo espirito emancipat6rio e, nesta quadra
historica, estender a garantia institucional da familia também as unides
homoafetivas.

E importante que se diga que o préprio Supremo Tribunal Federal j&
se manifestou favoravelmente a produgdo valida de efeitos de relagdes
homoafetivas, em decisGes monocraticas multicitadas nestes autos (Pet
1.984, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10-2-2003, e ADI 3.300, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 3-2-2006).

Algumas observagoes, ao final, sdo necessarias. O reconhecimento da unido
homoafetiva como unido estdvel, para os fins de plena aplicabilidade do art.
1.723 do Cédigo Civil, traz ndo apenas os beneficios constitucionais e legais dessa
equiparacéo, mas também os respectivos 6nus, guardadas as devidas proporgdes.
Em outras palavras, o reconhecimento, em cada caso concreto, de uma unido estivel
homoafetiva jamais prescindird da comprovagio - pelos meios legal e moralmente
admitidos - da existéncia de convivéncia continua, duradoura e estabelecida com o
propdsito de constituicdo de entidade familiar. Evidentemente, o requisito da publicidade
da relagdo também é relevante, mas merecerd algum temperamento, pois é
compreensfvel que muitos relacionamentos tenham sido mantidos em segredo,
com vistas a preservagdo dos envolvidos do preconceito e da intolerdncia - em
alguns casos, a plena publicidade da unifo poderia prejudicar a vida profissional
e/ou as demais relagSes pessoais dos individuos, frustrando-lhes ainda mais o
exercicio de seus direitos fundamentais.

E por essas tantas razdes que voto pela procedéncia dos pedidos formulados
na ADPF 132 - nesta, o respectivo pedido subsidiério - e na ADI 4.277, de modo
a que seja o art. 1.723 do Cédigo Civil vigente (Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002) interpretado conforme a Constituicio, para determinar sua aplicabilidade ndo
apenas a unido estavel estabelecida entre homem e mulher, como também a unido
estdvel constituida entre individuos do mesmo sexo.
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VOTO
(Aditamento)

O Sr. Ministro Luiz Fux: Senhor Presidente, egrégio Plendrio, ilustre
representante do Ministério Ptblico, senhores advogados, principalmente os que
assumiram, ontem, a tribuna, eu havia preparado, aqui, um voto bastante longo,
principalmente pela responsabilidade que se me impde o Regimento de votar
imediatamente seguinte ao Relator.

Entretanto, a luz da dindmica do julgamento de ontem, que foi, poder-se-ia
dizer, extremamente emocionante, onde se fundiu, aqui, paixdo e razéo, entendi,
também, importante deixar fluir a voz do coragdo de um magistrado emrelagdo a
anélise dessa questdo tao sensivel para a sociedade, que talvez tenha se tornado
mais sensivel até pela postura singular dos eminentes profissionais que assumiram
a tribuna, e eu queria pedir vénia a todos os profissionais que intervieram
para fazer uma homenagem especifica ao Professor Luis Roberto Barroso, que
conseguiu demonstrar exatamente aquilo que Piero Calamandrei, na sua obra
“N6s, os juizes”, afirma de forma muito singular o que distingue o advogado do
magistrado: é que o advogado trabalha com a paixdo e 0 magistrado trabalha,
em regra, com a razdo. Mas também costumo dizer que, por debaixo da nossa
toga - ndo é Ministro Ayres? - também bate o coragdo de um homem.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Perfeito.

O Sr. Ministro Luiz Fux: E nédo é por outra razdo que a prépria sentenga significa
aquilo que o juiz sentiu, aquilo que é o sentimento do juizo.

De sorte que vou me permitir fazer uma digressao sobre todos os pontos que
foram aqui abordados, mas seguindo aquele ambiente que norteou o julgamento
de ontem e trazendo os aspectos pontuais que sdo necessdrios a solucao do litigio.

Quando assumi a cadeira do Supremo Tribunal Federal, um dos dados que
sempre a imprensa procurou destacar é que eu fora magistrado de carreira, juiz
de carreira. Isso, talvez, fosse importante para a classe, nio sei, mas isso era uma
tonica constante.

E esse julgamento de ontem me impds um mergulho no meu passado,
porquanto, como juiz de carreira, eu poucas vezes frequentei um jufzo de familia.
Eu trabalhei mais no juizo civel e, paradoxalmente, no Superior Tribunal de Justica,
durante dez anos, funcionei na Segdo de Direito Pablico.

Também n#o tivemos oportunidade de, em nenhum mandado de seguranga,
apreciarmos a questdo que originariamente fora posta na agdo de descumprimento
de preceito fundamental do nosso Governador de Estado do Rio de Janeiro. Mas,
nem por isso, nés deixamos de ter alguma experiéncia com relagédo a essa questdo
maior que é a questio da familia.

E, talvez, num exemplo extremamente singular em relagdo ao que ontem
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se pds aqui, sob o enfoque da conceituagio de familia, é que, na qualidade de
juiz civel, eu prestava um plantdo de fim de semana, quando, entfo, recebi uma
senhora que pretendia a obtengédo de uma liminar sui generis. O que ela visava era
poder velar o corpo daquele que fora o seu grande amor, mas que com ele néo
mantivera matrimoénio; ndo era casada. Ele, inclusive, tinha parentes que visavam
impedi-la de velar o corpo daquele que fora a pessoa amada durante toda a sua
vida. E o amor era tdo intenso, que ela abriu méo de uma familia tradicionalmente
constituida; abriu mao de ter filhos. Mas o grande reclamo dela era exatamente .
esse. Ela dizia: Sr. Juiz, esse homem foi a minha familia; eu vivi em fungéo desse
homem, e ele comp6s a familia que eu tive.

E esse exemplo de outrora me faz, efetivamente, repensar sobre essa questao
de uma equiparagao de uma unio homoafetiva a uma familia, porque, naquele
caso especifico, o ntcleo central era 0 amor, a identidade e, sem ditvida alguma,
alguns projetos de vida que eles conseguiram realizar.

Esse caso, realmente, € um caso que encerra uma questio de justiga. Agora,
evidentemente, que nds, por mais experiéncia que tenhamos no exercicio da fungao
judicial, ainda ndo conseguimos encontrar um conceito, uma defini¢édo para o que
é esse valor Justica. Mas isso ndo nos desmerece.

Kelsen estudou a vida inteira o que era Justica, lavrou uma obra “O Sonho
da Justi¢a”, outra obra “Ilusdo da Justica”, “O Império da Justica” e a obra que
lavrou no ocaso de sua vida “O Que é a Justica”. Diz ele: O importante néo é
obter a resposta, sendo néo parar de questionar e ndo parar de perguntar. Entdo,
se essa é uma questdo de justica, o que nés temos de empreender é exatamente
uma resposta, buscar a resposta para essa questdo que se afirma ser uma questao
que encerra uma solugéo de justica.

A Suprema Corte, mesmo antes da honra que me foi conferida de integrar esta
Casa, sempre se debrugou sobre a anlise dos denominados direitos fundamentais:
direito & vida, direito a locomogao, direito ao livre exercicio profissional, dignidade
humana. E talvez, na premissa de todos esses direitos que nés passamos a analisar,
esteja o direito ora sub judice, o direito de ser. Tudo quanto se pede aqui é que haja
jurisdicidade no modo de ser.

Tanto quanto pude pesquisar, o homossexualismo é um trago da personalidade.
O homossexualismo ndo é uma crenga, o homossexualismo ndo é uma ideologia
e muito menos uma opgao de vida, na medida em que nés sabemos da existéncia
atual e pretérita de todas as formas de violéncia simbélica e violéncia fisica contra
os homossexuais.

Mas, se a homossexualidade é um trago da personalidade, isto significa dizer que
ela caracteriza a humanidade de uma determinada pessoa. A homossexualidade
néo é crime. Entdo por que ser homossexual? E por que o homossexual ndo pode
constituir uma familia?

O homossexual, em regra, ndo pode constituir uma familia por forca de
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duas questdes que sdao abominadas pela nossa Constituigdo: a intolerdncia e
o preconceito. A Constituicdo Federal brasileira, que é de uma beleza pléstica
impar, destaca no seu predmbulo, como idedrio da nossa nagdo, como promessa
constitucional, que o Brasil, sob a inspiragdo de Deus, se propds a erigir uma
sociedade plural, uma sociedade justa, uma sociedade sem preconceitos, com
extrema valorizagao da dignidade da pessoa humana. E para enfeixar esse conjunto
de cldusulas pétreas, o art. 5° dispde que todos os homens sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza e nada mais faz do que especificar aquilo
que consta em todas as declaragdes fundamentais dos direitos do homem - na
Declaragio da ONU, no nosso Pacto de Sao José da Costa Rica, na Declaragdo da
Africaede Madagascar, na Declaragdo dos Povos Mugulmanos -, todos os homens,
seres humanos, s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Volta-se, entdo, & pergunta: se é assim - e assim o é -, por que os homossexuais
ndo podem formar uma unifo homoafetiva equipardvel a uma familia? E o
que é uma familia? O que é uma familia, no Brasil, quando nés sabemos que
a Constitui¢do Federal s6 consagrou a unido estdvel porque 50% das familias
brasileiras sdo espontaneas? Nesses lares, nessas casas desse percentual do povo
brasileiro, nunca passou um juiz, nunca passou um padre, mas naquela casa ha
amor, h4 unidade, ha identidade, hé propésito de edificagdo de projetos de vida.
Naquela casa, muito embora nédo tenha passado nenhum padre e nenhum juiz,
naquela casa hd uma familia. E o conceito de familia no mundo hodierno, diante
de uma Constituicdo p6s-positivista, € um conceito de familia que s6 tem validade
conquanto privilegie a dignidade das pessoas que a compdgem.

Assim como, hodiernamente, s6 hé propriedade conquanto ela cumpra sua
finalidade social, h4 familia, conquanto ela cumpra sua finalidade social; a familia,
conquanto ela conceda aos seus integrantes a méxima protecao sob o dngulo da
dignidade humana. Ora, se esse é o conceito, se essa é a percepgdo hodierna, a
unido homoafetiva enquadra-se no conceito de familia. E qual é a pretensdo? A
pretensdo é que se confira juridicidade a essa unido homoafetiva para que eles
possam sair do segredo, para que possam sair do sigilo, para que possam vencer
o0 6dio e a intolerancia em nome da lei. E o que se pretende, mutatis mutandis, &
a equiparacao a unido estdvel, que exatamente foi consagrada em razdo dessa
realidade das familias espontaneas. E a unidao homoafetiva é uma realidade social
- o eminente Procurador-Geral da Repiblica ontem trouxe, e também tivemos
essa informagao de que hd mais de sessenta mil unides homoafetivas no Brasil -,
de sorte que, pelo menos sob esses &ngulos ainda embrionarios, nada se justifica
que néo se possa equiparar a unido homoafetiva a unido estédvel. Muito embora
pudéssemos ficar apenas no dngulo jusfilos6fico, que j4 seria extremamente
convincente, como é esse enxerto de alguns principios pétreos da Constituigdo
Federal, a realidade é que intimeros principios constitucionais, quase que a
Constitui¢do como um todo, conspiram em favor dessa equalizagdo da unido
homoafetiva em relagdo a unido estével.

Eu citaria - como aqui ja o fez o Ministro Ayres ~ o principio da isonomia, o
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principio da liberdade, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da protecao que o Estado deve a essas minorias e intimeros outros princfpios
que aqui eu poderia enunciar. E como nés sabemos, hoje, a anélise de qualquer
drama humano - que passa por essa ponte onde trafegam todas as misérias e
todas as aberracdes, que é a ponte da Justiga ~, esses dramas humanos, hoje,
eles ndo podem ser resolvidos sem perpassarem pelo tecido normativo da
Constituigao Federal. Hoje temos os principios instrumentais de interpretagéo
da Constitui¢do Federal, e os préprios principios materiais que informam o
sistema juridico, como um todo, iluminam o sistema juridico. E, sob essa 6tica,
o Homem, o Ser Humano, hoje se encontra como centro de gravidade de todo
o ordenamento juridico. Entdo, é absolutamente incompossivel solucionar essa
questdo sem passar por esses principios constitucionais, dentre tantos, e estes
que guardam, talvez, um pouco mais de afinidade com a questao aqui proposta.

Com relacéo ao principio da igualdade, eu colhi duas passagens do professor
Ronald Dworkin quando nos concita a uma leitura moral da Constituigdo - o
texto denomina se Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution.
E o que diz o professor Dworkin? O governo - e nés somos o governo, nés
praticamos atos de governo também, atos que sio inerentes ao poder publico - se
o legislador ndo faz, compete ao Tribunal suprir essa lacuna. E aqui “governo”
significa a administracdo dos interesses das partes que ndo conseguiram, por
autocomposicao, chegar a uma solugéo.

Diz o Professor Dworkin:

O Governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu dominio
como detentores de igual status, moral e politico; deve tentar, de boa-fé,
trata-los com igual consideragio e deve respeitar quaisquer liberdades
individuais, indispensédveis a esses fins, incluindo, mas nédo limitado
a elas, as liberdades mais especificadamente designadas na Emenda
Constitucional americana [que, no caso, é a 14° emenda].

E, numa outra obra, um pouco mais recente, “A Virtude Soberana - A Teoria
e a Prética da Igualdade”, o Professor Dworkin ressalta que:

Ao desafio da consideragao igualitdria, é dominado por esses dois
principios agindo em conjunto. O primeiro principio requer que o Governo
adote leis e politicas que garantam que o destino de seus cidadaos,
conquanto que o Governo consiga atingir tal meta, ndo dependa de que
eles sejam seu histérico econémico, sexo, raga ou determinado conjunto de
especializagdes ou deficiéncias. O segundo principio exige que o Governo
se empenhe novamente, se 0 conseguir, por tornar o destino dos cidadaos
sensivel as opgdes que fizeram.

Verifica-se, portanto, que, sob o prisma da igualdade, o reconhecimento da
sociedade homoafetiva é um consectario dos ditames constitucionais; € um respeito
que se tem de ter pelas cldusulas pétreas constitucionais.

Por outro lado, a pretensdo da sociedade da unido homoafetiva encontra
guarida no principio da dignidade da pessoa humana que, como todos
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no6s sabemos, talvez seja uma das maiores conquistas na teoria dos direitos
fundamentais e que foi obtida, na visio de Hannah Arendt, depois de inimeras
lutas e intimeras barricadas.

Tem-se presente que € mesmo dever do Estado lutar para que se implementem
todos esses direitos fundamentais e, dentre tantos, a dignidade humana. E o
que estamos fazendo aqui ndo é sen#o, a luz da dignidade da pessoa humana,
implementarmos essas politicas necessérias a consecucdo desses objetivos, que
conspiram em prol de principios maiores: a igualdade, a liberdade e a dignidade.

Nesse particular, no “Manual de Derecho Constitucional”, que conglomera
inameros estudos de constitucionalistas, dentre outros, Conrad Hesse, e, em caso
do jurista aleméo Ernst Benda, ele afirma sobre a dignidade humana que:

Estd vedado ao Estado distinguir os individuos em fungdo de seu
presumido valor moral. O Estado ndo deve se arrogar o direito de
pronunciar um juizo absoluto sobre os individuos submetidos ao seu
império. O Estado deve respeitar o ser humano, cuja dignidade se mostra
no fato de tratar de realizar-se, na medida de suas possibilidades, inclusive
quando tal esperanga parega v8, seja por predisposicdes genéticas e suas
metamorfoses, seja por culpa prépria, mas nunca devera o Estado emitir
um jufzo de valor concludente e negativo sobre o individuo.

Por outro lado, numa visdo pés-positivista, surge no cenério juridico um
novel principio, principalmente em relagdo a essas minorias que ndo gozam
de uma posigdo majoritaria socialmente - daf a discriminagéo e afronta a essas
clausulas pétreas -, que ndo é sendo o principio do reconhecimento. O Estado
tem de empreender o reconhecimento a essas minorias, no afs, exatamente, de
propiciar-lhes jurisdicidade na situagao fatica em que elas se encontram para que
possam ser atendidas nas suas pretensdes, em caso, a pretensao da equiparagao
da unido homoafetiva a unido estavel.

E, sobre a politica de reconhecimento, numa obra coletiva, a professora
norte-americana Nancy Fraser, exatamente e especificamente contra a injustiga
perpetrada contra os homossexuais, expde:

Um exemplo que parece aproximar-se desse tipo ideal é o de uma
“sexualidade desprezada”, compreendida através do prisma da Concepgao
Weberiana de status. Nessa concepgao:

“(...) a diferenciagdo social entre heterossexuais e homossexuais
estd fundada em uma ordem de status social, como padrdes
institucionalizados de valor cultural que constituem a
heterossexualidade como natural e normativa e a homossexualidade
como perversa e desprezivel. O resultado é considerar gays e 1ésbicas como
outros despreziveis aos quais falta ndo apenas reputagéo para participar
integralmente da vida social, mas até mesmo o direito de existir.”

E sob esse enfoque, ontem, aqui da tribuna, foram rememorados momentos
tragicos da histéria da civilizagao brasileira onde se tratava a homossexualidade
ndo s6 através da violéncia simbélica, mas, o que é pior, da violéncia fisica
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perpassada por vérias geragoes.

E continua, entdo, a professora americana:

Difusamente institucionalizados, tais padrdes heteronormativos de
valor geram formas sexualmente especificas de subordinagdo de status,
incluindo a vergonha ritual, prisoes, “tratamentos” psiquidtricos, agressoes
e homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da intimidade, casamento e
paternidade e de todas as posigoes juridicas que deles decorrem; reduzidos
direitos de privacidade, expressdo e associagdo; acesso diminuido ao
emprego, a assisténcia em satide, ao servigo militar e & educacéo; direitos
reduzidos de imigracdo, naturalizagdo e asilo; exclusdo e marginalizagao
da sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ ou estigmatizagao
na midia. Esses danos sdo injustica por ndo reconhecimento.

Esses danos sdo injustica decorrente da nio obediéncia desse principio do
reconhecimento, ou seja, injustigas decorrentes do nao reconhecimento.

N6s teriamos intimeros outros principios constitucionais que foram aqui ja
enunciados pelo Ministro Ayres Britto, e agora aqui relembrados, que justificariam
a procedéncia desse pedido no sentido de equiparar a unido homoafetiva & unido
estavel. E é exatamente isso que se pede, a luz dos principios instrumentais da
interpretacédo da Constituigdo, que se empreenda, em relagdo ao art. 1.723, uma
interpretagdo conforme a Constituigdo para estender a unido homoafetiva os
mesmos consectarios juridicos da unido estavel.

E se n6s analisarmos historicamente, a gradagdo praticamente foi a
mesma nessa conquista emancipatéria das mulheres e agora essa conquista
emancipatéria dos homoafetivos, como uma decorréncia natural daquilo que
estd explicito, claro, que mereceria até mesmo a interpretagio literal do texto
constitucional.

Se isso ndo bastasse, o Supremo Tribunal Federal, nessa questdo, ndo fixard
nenhum marco espetacular de reescrever a histéria da protegdo das minorias no
Brasil. Os niimeros do censo que aqui foram enunciados, por si s6s, j& demonstram
que a unido homoafetiva é um fato da vida. A unido homoafetiva é uma realidade
social. Tanto é realidade que j4 h4 normagdo secundéria que permite que os
parceiros homoafetivos figurem como dependentes da Previdéncia Social. A
Receita Federal admite que eles possam ser declarados dependentes. E isso ndo é
um fendémeno do qual nés podemos nos vangloriar. N6s sabemos que a Suprema
Corte americana confere nos exemplos néo diuturnos, porque eles ndo tém
milhares de agbes como nés, tém poucas agBes, poucos recursos, mas a Suprema
Corte americana lavra exemplos de que a chancela constitucional da unido
homoafetiva conspira em prol dos valores constitucionais. Eu também afiancaria
que a Constituigao Federal, quando consagrou a unido estével, ela positivamente
ndo quis excluir a unido homoafetiva. Talvez o legislador constitucional tenha
entendido até desnecessario - se ele estabeleceu que todos os homens sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, que h4 uma liberdade sexual
consagrada como cléusula pétrea. E que h4 direitos que se inferem dos principios

322 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



constitucionais, esse ¢ um dos direitos de ver reconhecida a unido homoafetiva
com todos os seus consectérios, tal como ocorre com a unido estdvel. E para ndo
ficarmos, talvez, s6 com o progresso norte-americano, temos exemplos belos hoje
na Europa, também, desse reconhecimento, o que denota que a sociedade evoluiu
e a Suprema Corte, que é a voz da sociedade, também acompanha essa evolugao.

Trago apenas para um répido conhecimento dos meus Colegas de Plenério que
a Lei 13, de 1° de julho de 2005, que alterou o Cédigo Civil espanhol, consagrou,
até de maneira mais enfética, a unido homoafetiva.

Maria Martin Sanches, na sua tese de doutoramento “Matrimonio Homosexual
y Constitucion”, afirma:

(...) limitar a liberdade de atuagdo do individuo através do ndo
reconhecimento - como, até hd muito pouco, no caso de contrair matriménio
entre pessoas do mesmo sexo - ou através da omissdo na Lei - neste caso,
nas leis que, até ha pouco, vinham disciplinando o casamento - s6 teria
justificagao se se argumentasse que dita limitacdo ou restricao da liberdade
obedece a protecdo de algum valor, principio ou bem constitucional, de
modo que, efetuada uma ponderagdo de bens em jogo, seria conveniente
estabelecer essa limitagdo. No entanto, ndo parece existir [e isso se aplica
para nés, também] nenhum valor, principio ou bem constitucional em
risco, cuja protegao necessite de tal restrigdo. A esse respeito, faz-se preciso,
ademais, ter presentes o resto de argumentos e fundamentos constitucionais
j& aportados anteriormente, tais como a igualdade e a proibicdo da
discriminagdo, e a dignidade da pessoa, para além desse direito genérico
a liberdade individual.

Egrégio Plendrio, Senhores Ministros, senhores advogados, farei a juntada
do voto por escrito, ndo sem antes findar assentando que, desde os bancos do
bacharelado, sempre me encantou a méxima ub sociefas ibi ius, “onde ha sociedade
h4 o Direito”. E, se a sociedade evoluiu, o Direito evolui, e a Suprema Corte evolui
junto, porque ela é a intérprete maior desse Direito que transcende aos limites
intersubjetivos de um litigio entre partes.

De sorte que, esse momento, que ndo deixa de ser de ousadia judicial - mas a
vida é uma ousadia, ou, entdo, ela ndo é nada -, é o momento de uma travessia.
A travessia que, talvez, o legislador ndo tenha querido fazer, mas que a Suprema
Corte acenou, por meio do belissimo voto do Ministro Carlos Ayres, que est4
disposta a fazé-lo.

Isso me fez rememorar, Ministro Ayres, exatamente a luz da dogura e da beleza
humana que Vossa Exceléncia eclipsa nesse homem magnifico que é Fernando
Pessoa, quando afirma que ha momentos em que devemos fazer a travessia. E
hora da travessia, e se ndo ousarmos fazé la, teremos ficado, para a eternidade, a
margem de nés mesmos.

Os homoafetivos vieram aqui pleitear uma equiparacéo, pleitear que eles
fossem reconhecidos a luz da comunhéo que tém, da unidade, da identidade e,
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acima de tudo, porque eles querem erigir um projeto de vida.

Mas a Suprema Corte concederé aos homoafetivos mais do que um projeto de
vida. Tenho certeza de que, a partir do voto de Vossa Exceléncia, que acompanharei
na sua integralidade, nés daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do
que um projeto de vida, um projeto de felicidade.

Acompanho integralmente Vossa Exceléncia.

VOTO
(Antecipagao)

A Sra. Ministra Carmen Lucia: Senhor Presidente, Senhores Ministros, ap6s os
dois belos votos até aqui pronunciados - que eu cumprimento -, eu gostaria de,
antes de iniciar, fazer uma referéncia aos advogados que assumiram a tribuna, em
uma comprovagao de que sem os advogados, como sem o Ministério Ptiblico, ndo
ha possibilidade de chegarmos a julgamentos com todas as pegas e argumentos
necessarios para que busquemos aquilo que é o nosso objetivo: a realizacdo da
justica material, a prestagdo da jurisdigéo.

VOTO

A Sra. Ministra Carmen Lidcia: Nestas ac¢des diretas de inconstitucionalidade,
nas quais se pde em discussao a interpretagdo legitimadora do art. 1.723 do Cédigo
Civil (Lei 10.406, de 10-1-2002), o nidcleo da questdo a se examinar é se haveria
guarida constitucional para a pretensao dos autores, a saber, dar-se interpretacéao
conforme a Constituigéo ao art. 1.723 do Cédigo Civil, permitindo se declare a sua
incidéncia também sobre a unido de pessoas do mesmo sexo, de natureza pablica,
continua e duradoura, formada com o objetivo de constituir familia.

Observo, inicialmente, que a conquista de direitos é tao dificil quanto curiosa. A
luta pelos direitos é ardua para a geragdo que cuida de batalhar pela sua aquisicao.
E parece uma obviedade, quase uma banalidade, para as geragoes que os vivem
como realidades conquistadas e consolidadas.

Bobbio afirmou, na década de oitenta do século XX, que a época nio era de
conquistar novos direitos, mas tornar efetivos os direitos conquistados.

Este julgamento demonstra que ainda h4 uma longa trilha, que é permanente na
hist6ria humana, para a conquista de novos direitos. A violéncia continua, minorias
sdo violentadas, discriminagtes persistem. Veredas had a serem palmilhadas,
picadas novas hé a serem abertas para o caminhar mais confortavel do ser humano.
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1. Pde-se em questdo o que preceitua o art. 1.723 do Cédigo Civil, sua
interpretacao, seus efeitos:
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unizo est4vel entre
0 homem e a mulher, configurada na convivéncia ptublica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

O que se enfatiza, na multiplicidade de pegas que compdem os autos, a partir
da peticdo inicial, € que a unido entre pessoas do mesmo sexo haveria de ser
respeitada e assegurada pelo Estado, com base na norma para a qual se pede
a interpretagdo conforme & Constituigao, ao argumento de que definir a unifo
estdvel entre homem e mulher e excluir outras op¢Ses contrariaria preceitos
constitucionais fundamentais, como os principios da liberdade, da intimidade,
da igualdade e da proibicdo de discriminagao.

Pede-se seja obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da legitimidade da unido
entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os
requisitos exigidos para a constituigdo da unido estdvel entre homem e mulher e que
os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides est4veis estendam-se
aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

2. O Ministro Relator vota no sentido de julgar procedentes as agdes para dar
interpretagdo conforme e o Ministro Luiz Fux também assim as julga, delimitando,
contudo, ao que pedido, sem qualquer outra extensdo que néo tenha sido cuidado
nos autos.

3. Também voto no sentido da procedéncia das agdes, com as delimitacdes
agora trazidas pelo Ministro Luiz Fux.

4. Fago-o enfatizando, inicialmente, que ndo se esta aqui a discutir, nem de
longe, a covardia dos atos, muitos dos quais violentos, contrarios a toda forma
de direito, que a manifestacédo dos preconceitos tem dado mostra contra os que
fazem a opgéo pela convivéncia homossexual.

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que seja, hé o direito
constitucional. E este & um tribunal que tem a fungdo precipua de defender e
garantir os direitos constitucionais.

E, reitere-se, todas as formas de preconceito merecem reptdio de todas as
pessoas que se comprometam com a justi¢a, com a democracia, mais ainda os
juizes do Estado Democrético de Direito.

Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que assumiram a tribuna,
a escolha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da
Constitui¢do brasileira, manifestacédo da liberdade individual. Talvez explicasse
isso melhor Guimaraes Rosa, na descrigdo de Riobaldo, ao encontrar Reinaldo/
Diadorim: “enquanto coisa assim se ata, a gente sente mais é o que o corpo a
proprio é: coragdo bem batendo. (...) o real roda e pde diante. Essas sdo as horas
da gente. As outras, de todo tempo, sdo as horas de todos (...} amor desse, cresce
primeiro; brota é depois. (...) a vida ndo é entendivel” (Grande sertéio: veredas).
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E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se entender;
pode-se ndo adotar a mesma escoltha do outro; s6 ndo se pode deixar de aceitar
essa escolha, especialmente porque a vida é do outro e a forma escolhida para se
viver ndo esbarra nos limites do Direito. Principalmente, porque o Direito existe
para a vida, ndo a vida para o Direito.

5. O que se estd aqui a analisar e discutir é porque ha que se adotar a melhor
interpretagéo da norma do art. 1.723 do Cédigo Civil em consonéncia com os
principios constitucionais para se concluir qual a interpretagao daquela norma a ser
adotada, afastando-se outras, que, em sua literalidade, também seriam possiveis.

6. Anoto, como, de resto, j4 o assinalou em seu voto o Ministro Relator, que o
art. 1.723 do Cédigo Civil repete o que no § 3° do art. 226 da Constituigao se contém.

Mas afirmou o Ministro Ayres Britto que haveria de se dar pela procedéncia
das agdes porque a regra do Cédigo Civil poderia conduzir a interpretagdes
excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver em unides homoafetivas.
E a largueza dos principios constitucionais determinam que a interpretagio a ser
aproveitada quanto aos direitos fundamentais impdem a interpretagéo conforme
daregra em foco segundo a norma constitucional entendida numa largueza maior,
fundamentada nos principios magnos do sistema.

Dai por que hé de se interpretar, a meu ver, a prépria norma do § 3° do art.
226 da Constituigdo brasileira para se concluir sobre a aplicabilidade do art. 1.723
do Cédigo Civil.

Dispde o art. 226 e seu § 3%
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
()
§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estével
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversio em casamento.

4. Considerando o quadro social contemporaneo, no qual se tem como
dado da realidade uniGes homoafetivas, a par do que se pde, no Brasil, reagdes
graves de intolerdncia quanto a pessoas que, no exercicio da liberdade que lhes
é constitucionalmente assegurada, fazem tais escolhas, parece-me perfeitamente
razoédvel que se interprete a norma em pauta em consonancia com o que dispde
a Constituicdo em seus principios magnos.

5. Sistema que é, a Constituigdo haverd de ser interpretada como um conjunto
harmoénico de normas, no qual se pde uma finalidade voltada a concretizagao de
valores nela adotados como principios.

Ensina José Afonso da Silva que “a tarefa da hermenéutica constitucional
consiste em desvendar o sentido mais profundo da Constitui¢do pela captagéo
de seu significado interno, da relagdo de suas partes entre si e, mais latamente,
de sua relagdo com o espirito da época - ou seja, a compreenséo histérica de seu
contetido, sua compreensdo gramatical na sua relagéo com a linguagem e sua
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compreensdo espiritual na sua relagdo com a visdo total da época. Em outras
palavras, o sentido da Constituigdo se alcangara pela aplicagio de trés formas
de hermenéutica: a) a hermenéutica das palavras; b) a hermenéutica do espirito;
c) a hermenéutica do sentido - segundo Richard Palmer - que prefiro chamar
de ‘hermenéutica contextual’” (SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a
Constituicio. Sao Paulo: Matheiros, 2010. p. 15).

No exercicio desta tarefa interpretativa, ndo me parece razoével supor que
qualquer norma constitucional possa ser interpretada fora do contexto das palavras
e do espirito que se pde no sistema.

E exato que o § 3° do art. 226 da Constituigdo é taxativo ao identificar que
“Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unio estdvel entre o homem
e a mulher como entidade familiar”.

Tanto ndo pode significar, entretanto, que a unido homoafetiva, a dizer, de
pessoas do mesmo sexo seja, constitucionalmente, intolerdvel e intolerada, dando
azo a que seja, socialmente, alvo de intolerancia, abrigada pelo Estado Democratico
de Direito. Esse se concebe sob o pélio de Constituicdo que firma os seus pilares
normativos no principio da dignidade da pessoa humana, que impde a tolerancia
e a convivéncia harmoénica de todos, com integral respeito as livres escolhas das
pessoas.

Contrariamente ao que foi afirmado na tribuna, nio é exato que a referéncia a
mulher, no § 3° do art. 226 da Constitui¢ao, pretendesse significar a superagao de
anterior estado de diferenciacdo inferiorizante de cada uma de nés. O histérico
das discussGes na Assembleia Constituinte demonstram que assim ndo foi.

Nem é de se afirmar que h4 mera repetigdo do que postono inciso I do art. 5°e
no § 3° do art. 226. Cuida-se de temas que se equilibram, mas néo se confundem.

Mas é exato que a referéncia expressa a homem e mulher garante a eles, as
expressas, o reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar, com os
consectarios juridicos proprios. Néo significa, a meu ver, contudo, que se néo for
um homem e uma mulher, a unido ndo possa vir a ser também fonte de iguais
direitos. Bem ao contririo, o que se extrai dos principios constitucionais é que
todos, homens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de vida, tém
os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com igualdade em sua
humanidade, ao respeito, & intimidade devidamente garantidos.

6. Para ser digno ha que ser livre. E a liberdade perpassa a vida de uma pessoa
em todos os seus aspectos, ai incluido o da liberdade de escolha sexual, sentimental
e de convivéncia com outrem.

O que ¢é indigno leva ao sofrimento socialmente imposto. E sofrimento que
o Estado abriga é antidemocratico. E a nossa é uma Constituicdo democrética.

Garantidos constitucionalmente os direitos inerentes a liberdade (art. 5°, caput,
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da Constituicdo) h4 que se assegurar que o seu exercicio ndo possa ser tolhido,
porque, a maneira da licio de Ruy Barbosa, o direito ndo d4 com a mao direita
para tirar com a esquerda.

Nio seria pensavel que se assegurasse constitucionalmente a liberdade e, por
regra contraditéria, no mesmo texto se tolhesse essa mesma liberdade, impedindo-
se o exercicio da livre escolha do modo de viver, pondo-se aquele que decidisse
exercer o seu direito a escolhas pessoais livres como alvo de preconceitos sociais
e de discriminagdes, & sombra do direito.

7. A discriminac@o é repudiada no sistema constitucional vigente, pondo-se
como objetivo fundamental da Republica, expresso, a construgéo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, na qual se promova “o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo” (art.
3¢, inciso IIT).

Se a Reptblica pde, entre os seus objetivos, que o bem de todos havera de
ser promovido sem preconceito e de qualquer forma de discriminacdo, como
se permitir, paralelamente, seja tida como vélida a inteligéncia de regra legal,
que se pretenda aplicada segundo tais principios, a conduzir ao preconceito e a
discriminacéo?

Realga-se, aqui, 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. A escolha da vida em
comum com quem quer que seja € uma elei¢do que concerne a prépria condigdo
humana, pois a afeigdo nutrida por alguém é o que pode haver de mais humano
e de mais fntimo de cada um.

Aqueles que fazem opgao pela unido homoafetiva ndo pode ser desigualado em
sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidadao 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 vélido ou legitimo.

E aigual cidadania é direito fundamental posta na prépria estrutura do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, inciso ITI, da Constituicao). Seria de se indagar se
qualquer forma de preconceito poderia acanhar a cidadania de quem, por razdes
de afeto e opgbes de vida segundo o sentir, resolvesse adotar modo de convivéncia
estdvel com outrem que nio o figurino tido como “o comum”.

8. E ainda o Professor José Afonso da Silva que leciona: “o intérprete da
Constituigéo tem que partir da ideia de que ela é um texto que tem algo a dizer-
nos que ainda ignoramos. E fungio da interpretacéo desvendar o sentido do texto
constitucional; a interpretagdo é, assim, uma maneira pela qual o significado mais
profundo do texto é revelado, para além mesmo do seu contetido material” (op.
cit., p. 14).

Dai por que, ao interpretar o art. 226 da Constituigdo, aquele autor assinala
que “a entidade familiar fundada no casamento, portanto, ndo é mais a Gnica
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consagrada pelo direito constitucional e, por consequéncia, pela ordem juridica em
geral; porque é da Constituigdo que irradiam os valores normativos que imantam
todo o ordenamento juridico. Ex facto oritur jus - diz o velho brocado latino. A
realidade é a causadora de representagdes juridicas que, até um certo momento,
permanecem a margem do ordenamento juridico formal; mas a pressado dos fatos
acaba por gerar certo reconhecimento da sociedade, que vai aceitando situagoes
antes repudiadas, até o momento em que o legislador as disciplina, exatamente
para conté-las no campo do controle social. Quantos sofrimentos passaram méaes
solteiras que, com seus filhos, eram marginalizadas pela sociedade e desprezadas
pelo Estado, porque essa comunidade ndo era concebida como entidade familiar,
porque o sistema constitucional s6 reconhecia a familia biparental?” (op. cit., p. 863).

A interpretagdo correta da norma constitucional parece-me, portanto, na
sequéncia dos vetores constitucionais, ser a que conduz ao reconhecimento do
direito a liberdade de que cada ser humano é titular para escolher o seu modo de
vida, ai incluido a vida afetiva com o outro, constituindo uma instituicdo que tenha
dignidade juridica, garantindo-se, assim, a integridade humana de cada qual.

9. Essa escolha, de resto, pde-se no espaco de intimidade de cada um, o que
também ¢é objeto de expresso reconhecimento e resguardo constitucional (art. 5°,
inciso X), que projeta para o plano social a elei¢do sentimental feita pelas pessoas
e que merece ndo apenas a garantia do Estado do que pode ser escolhido, mas
também a seguranca estatal de que ndo sejam as pessoas alvo de destratamento ou
discriminagao pelo exercicio dessa sua liberdade.

A anédlise desta norma constitucional demonstra ser bem larga a esfera de
inviolabilidade da pessoa que, nos termos do constitucionalismo positivo, “abrange
omodo de vida doméstica, nas relagbes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos,
local, nome, imagem, pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos
futuros do individuo” (SILVA, José Afonso da - op. cit., p. 100).

10. Considero o pluralismo politico também uma expressio que se estende além
dos limites da atividade politica ou do espaco politico. Bem ao contrario, tenho que
o pluralismo haver4 de ser social para se expressar no plano politico.

E o pluralismo social comp6e-se com a manifestagdo de todas as opgdes livres
dos individuos, que podem viver segundo suas tendéncias, vocagdes e opgdes.

Dai a escolha da vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo néo poder
ser tolhida, por forca de interpretagdo atribuida a uma norma legal, porque tanto
contrariaria os principios constitucionais que fundamentam o pluralismo politico
e social.

E o pluralismo ndo apenas se pde, expressamente, no art. 1°, inciso IV, da
Constituicao, como se tem também em seu preAmbulo, a sinalizar a trilha pela qual
h4 de se conduzir o intérprete.

As escolhas pessoais livres e legitimas, segundo o sistema juridico vigente, sdo
plurais na sociedade e, assim, terdo de ser entendidas como validas.
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11. Na esteira, assim, da assentada jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
que ja reconhecem para fins previdencidrios, fiscais, de alguns direitos sociais a
unido homoafetiva, tenho como procedentes as agdes, nos termos dos pedidos
formulados, para reconhecer admissivel como entidade familiar a unido de
pessoas do mesmo sexo e os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas
unides estaveis serem reconhecidos aqueles que optam pela relagao homoafetiva.

E como voto.

EXPLICACAO

O 5r. Ministro Gilmar Mendes: Vossa Exceléncia me permite um aparte? Desde
o comeqo, eu fiquei preocupado com essa disposigdo e cheguei até comentar com
o Ministro Ayres Britto, tendo em vista, como amplamente confirmado, que o
texto reproduz, em linhas bésicas, aquilo que consta do texto constitucional; o
texto da lei civil reproduz aquilo que consta do texto constitucional. E, de alguma
forma, a meu ver, eu cheguei a pensar que era um tipo de construto meramente
intelectual-processual, que levava os autores a propor a agdo, uma vez que 0
texto, em principio, reproduzindo a Constituicdo, ndo comportaria esse modelo
de interpretagdo conforme. Ele ndo se destinava a disciplinar outra instituigao
que nio fosse a unido estdvel entre homem e mulher, na linha do que estava no
texto constitucional. Daf néo ter polissemia, daf ndo ter outro entendimento que
ndo aquele constante do texto constitucional.

Talvez o tnico argumento que possa justificar a tese da interpretagdo
conforme - isso foi langado da tribuna, com exemplos - é que, quando se invoca
a possibilidade de se ter a unido estavel entre homem ou entre pessoas do mesmo
sexo, invoca-se esse dispositivo como 6bice, como proibigao.

E preciso, talvez, que n6s deixemos essa questio de forma muito clara
porque isso terd implicagdes neste e em outros casos quanto a utilizagdo e,
eventualmente, 2 manipulagdo da interpretagdo conforme, que se trata inclusive
de uma interpretagdo conforme com muita peculiaridade, porque o texto é quase
um decalque da norma constitucional e, portanto, ndo ha nenhuma ddvida
quanto aquilo que o legislador quis dizer, na linha daquilo que tinha positivado
o constituinte.

E o texto, em si mesmo, nessa linha, néo é excludente - pelo menos essa foi a
minha primeira pré-compreenséo - da possibilidade de se reconhecer, mas nio
com base no texto, nem com base na norma constitucional, mas com base em
outros principios, a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Mas eu ndo diria
que isso decorre do texto legal e nem que esté nele albergada alguma proibicao,
mas tdo somente - por isso que me parece e pelo menos esse é o meu juizo
inicial e, obviamente, provisério - que o tnico argumento forte a justificar aqui a
interpretacao conforme & Constituigdo, no caso, é o fato de o dispositivo do Cédigo
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Civil estar sendo invocado para impossibilitar o reconhecimento. Do contrério,
nos estariamos a fazer um tipo de interpretagdo conforme muito extravagante.

A Sra. Ministra Carmen Licia: Mas é exatamente isso que foi enfatizado e que
eu vou dizer no meu voto.

Por isso, exatamente o que o Ministro disse, é o que eu vou dizer na sequéncia,
no meu voto, eu fiz a referéncia exatamente para dizer o porqué. Exatamente
dentro disso.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Agradeco a oportunidade.

VOTO
(Antecipag@o)

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Senhor Presidente, principio
cumprimentando os excelentes votos do Ministro Relator, do Ministro Fux e da
Ministra Carmen Licia. Também cumprimento as belissimas sustentagdes orais
que foram feitas da tribuna, assim como o pronunciamento do douto Procurador-
Geral da Republica.

Inicio dizendo que perfilho o entendimento inicial do Ministro Britto, julgando
prejudicada, em parte, a agio de descumprimento de preceito fundamental, para
analisar apenas aqueles pontos relevantes e j4 explicitados nas duas a¢bes diretas
de inconstitucionalidade que foram acolhidas para exame, tal como, enfim,
esclarecido pelo eminente Relator, Ministro Britto.

E, no mais, passo a proferir o meu voto, que coincide, em grande parte, com
o de Sua Exceléncia, com algumas nuances que procurarei também deixar claras.

VOTO

-

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: A pretensao que se busca materializar
neste julgamento diz respeito, em sintese, & possibilidade de conferir-se uma
interpretagao conforme a Constituicao Federal ao art. 1.723 do Cédigo Civil, bem
como a dispositivos do Estatuto dos Servidores Pablicos Civis do Estado do Rio
de Janeiro, a fim de estender-se o regime juridico das unides estéveis as relagdes
duradouras entre pessoas do mesmo sexo.

Principio recordando que, na dicgdo do art. 226, caput, da Carta da Republica,
a familia, considerada “base da sociedade”, “tem especial protecdo do Estado”.
Vé-se, pois, que para solucionar a questao posta nos autos é preciso, antes de tudo,
desvendar o conceito juridico-constitucional de familia.
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De inicio, cumpre fazer uma resenha da nogdo de familia abrigada nas
Constituigbes anteriores a presentemente em vigor, registrando, desde logo,
que todas que trataram do tema vinculavam a ideia de familia ao instituto do
casamento. Sendo vejamos:

i) Constituigao de 1937: “Art. 124. A familia, constituida pelo casamento
indissolavel, esta sob a protegio especial do Estado. As familias numerosas serdo
atribuidas compensagdes na proporcao dos seus encargos.”

ii) Constituicdo de 1946: “Art. 163. A familia é constituida pelo casamento
de vinculo indissolavel e tera direito a protegao especial do Estado.”

iiif) Constituicao de 1967: “ Art. 167. A familia é constituida pelo casamento
e teré direito a protegao dos Poderes Pablicos.”

iv) Emenda Constitucional 1/1969: “Art. 175. A familia é constituida pelo
casamento e terd direito & protegao dos Podéres Piblicos” (grifos meus).

A vigente Carta Republicana, todavia, ndo estabelece essa vinculagdo com
o casamento para definir o conceito de familia tal como o faziam as anteriores.

Na verdade, a partir de uma primeira leitura do texto magno, é possivel
identificar, pelo menos, trés tipos de familia, a saber: a constituida pelo casamento,
a configurada pela unido estdvel e, ainda, a que se denomina monoparental.

Essa constatagéo, alids, j4 foi feita pelo Ministro Ayres Britto, no julgamento
do RE 397.762/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, nos seguintes termos:

Por esse mais largo espectro de intelecgdo da familia como categoria
de Direito Constitucional, ajuizo que a primeira modalidade de familia de
sua formagao &, para a nossa Lei Maior, o casamento civil (“O casamento
é civil e gratuita a sua celebragao”, conforme dicgdo do § 1° do art. 226). A
segunda forma de “entidade familiar” é a que vem no paragrafo imediato,
a designa-la como “unido estavel” (“Para efeito da protegao do Estado é
reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”). Uma terceira
modalidade é a doutrinariamente chamada de “familia monoparental”, que
o Magno Texto Republicano regula por esta forma: “Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes (§ 3°)”.
E disse mais esse ilustrado membro da Suprema Corte:

(...) a unido estdvel se define por exclusdo do casamento civil e da
formagao da famflia monoparental. E o que sobra dessas duas formatagdes,
de modo a constituir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo,
abarcante assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou,
reversamente, ainda, sem condiges juridicas para tanto.

(Grifos no original.)
De tal entendimento, todavia, dissentiram, em parte, tanto o Relator,
Ministro Marco Aurélio, como os demais Ministros que, a época, integravam a
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egrégia Primeira Turma deste Tribunal. Para este magistrado, a possibilidade
de conversdo da unido estdvel em casamento constituiria condigéo sine qua non
para o reconhecimento de tal entidade familiar, sob pena de ter-se mera relagdo
de concubinato.

Nessa mesma linha, o Ministro Menezes Direito assentou que “nés nao temos
condigdes de equiparar uma entidade familiar ‘uniao estdvel’ a uma situagao de
fato (...)".

Em idéntico diapasdo manifestou-se a Ministra Carmen Liticia no tocante a
unido estavel, afirmando que “a Constituigdo quer que um homem e uma mulher
possam unir-se e que essa uniéo, adquirindo estabilidade, possa vir a se converter
em casamento”.

Tal como o Ministro Menezes Direito, entendi, naquele julgamento, que o
legislador constituinte remeteu a definicdo da entidade familiar denominada
unifo estavel, respeitadas as balizas do texto magno, para o &mbito do direito
positivo infraconstitucional, o qual é expresso em consignar, seja no art. 1° da
Lei 9.278/1996, sejano art. 1.723 do Cédigo Civil, que tal instituto caracteriza-se
pela “convivéncia pablica continua e duradoura e estabelecida como o objetivo
de constituicdo de familia”, sempre “entre o homem e a mulher” (grifei).

E exatamente o que estabelece, como parametro, a nossa Carta Republicana,
no citado art. 226, § 3°, averbando que se trata de uma a unido “entre o homem e
amulher”, ou seja, uma relagao duradoura desenvolvida entre pessoas de género
distinto, a qual se assegura a conversio em casamento, nos termos da lei (grifei).

Assim, segundo penso, ndo ha como enquadrar a unido entre pessoas do
mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de familia, quer naquela constituida
pelo casamento, quer na uniéio estivel, estabelecida a partir da relagéo entre um
homem e uma mulher, quer, ainda, na monoparental. Esta, relembro, como decorre
de expressa disposicdo constitucional, corresponde a que é formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Nio se trata, evidentemente, de interpretar a Carta Magna a luz do direito
ordindrio - o que configuraria prética proscrita segundo os mais elementares
principios de hermenéutica constitucional - mas, como afirmou o Ministro
Menezes Direito, ao debrugar-se sobre o tema, no recurso extraordindrio acima
mencionado, cuida-se de integrar os conceitos explicitados na Lei Maior com o
Direito de Familia, por indicacédo do préprio legislador constituinte.

Verifico, ademais, que, nas discussdes travadas na Assembleia Constituinte a
questdo do género na unido estdvel foi amplamente debatida, quando se votou
o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que a unido estavel
abrange, tinica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-se abaixo:

O Sr. Constituinte Gastone Righi: Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este pardgrafo prevé: “Para efeito
da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre homem e
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mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.

Tem-se prestado a amplos comentérios jocosos, seja pela imprensa,
seja pela televisdo, com manifestagdo inclusive de grupos gayses do Pais,
porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido
poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado,
por noticidrio de televisdo, no showdstico, nas revistas e jornais. O bispo
Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupagao de deixar bem
definido, e se no § ° : “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversédo em casamento”. Claro que nunca foi outro o
desiderato desta Assembleia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola
interpretagéo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que
me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O Sr. Constituinte Roberto Freire: Isso é coacdo moral irresistivel.

O Sr. Presidente (Ulysses Guimaries): Concedo a palavra ao relator.

O Sr. Constituinte Gerson Peres: A Inglaterra j4 casa homem com
homem h4 muito tempo.

O Sr. Relator (Bernardo Cabral): Sr. Presidente, estou de acordo.

O Sr. Presidente (Ulysses Guimaraes): Todos os que estiverem de
acordo permanecam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).’

Os constituintes, como se v&, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relagéo entre pessoas do
mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel.

Nao hé, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes,
como cogitar-se de uma de mutacéo constitucional ou mesmo de proceder-se a
uma interpretagio extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais
e materiais que a prépria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos,
a comegar pelo que se contém no art. 60, § 4°, III, o qual erige a “separacéo dos
Poderes” a dignidade de “clausula pétrea”, que sequer pode ser alterada por meio
de emenda constitucional.

E certo que o Judicidrio ndo é mais, como queriam os pensadores liberais do
século XVIII, mera bouche de la loi, acritica e mecénica, admitindo-se uma certa
criatividade dos juizes no processo de interpretacdo da lei, sobretudo quando
estes se deparam com lacunas no ordenamento juridico. Ndo se pode olvidar,
porém, que a atuagdo exegética dos magistrados cessa diante de limites objetivos
do direito posto.

Em outras palavras, embora os juizes possam e devam valer-se das mais
variadas técnicas hermenéuticas para extrair da lei o sentido que melhor se
aproxime da vontade original do legislador, combinando-a com o Zeitgeist vigente
a época da subsungéo desta aos fatos, a interpretagao juridica ndo pode desbordar

12 Di4rio da Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento “B”), p: 209.
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dos lindes objetivamente delineados nos pardmetros normativos, porquanto, como
ensinavam os antigos, in claris cessat interpretatio.

E, no caso sob exame, tenho que a norma constitucional, que resultou dos
debates da Assembleia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras,
que a unido estdvel s6 pode ocorrer entre o homem e a mulher, tendo em conta,
ainda, a sua possivel convolagao em casamento.

Como, entdo, enquadrar-se, juridicamente, o convivio duradouro e ostensivo
entre pessoas do mesmo sexo, fundado em lagos afetivos, que alguns - a meu ver,
de forma apropriada - denominam de “relagao homoafetiva”?

Ora, embora essa relagdo néo se caracterize como uma uniéo estavel, penso
que se estd diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, ndo
previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida
a partir de uma leitura sistemadtica do texto constitucional €, sobretudo, diante
da necessidade de dar-se concregdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da liberdade, da preservagdo da intimidade e da ndo
discriminacdo por orientagao sexual aplicaveis as situagdes sob analise.

Entendo que as uniSes de pessoas do mesmo sexo que se projetam no tempo
e ostentam a marca da publicidade, na medida em que constituem um dado da
realidade fenoménica e, de resto, nio sio proibidas pelo ordenamento juridico,
devem ser reconhecidas pelo Direito, pois, como ja diziam os jurisconsultos
romanos, ex facto oritur jus.

Creio que se estd, repito, diante de outra entidade familiar, distinta daquela
que caracteriza as unides estaveis heterossexuais.

A diferenca, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante em
muitos aspectos & unido estdvel entre pessoas de sexo distinto, especialmente
no que tange ao vinculo afetivo, & publicidade e & duragio no tempo, a unido
homossexual néo se confunde com aquela, eis que, por defini¢ao legal, abarca,
exclusivamente, casais de género diverso.

Para conceituar-se, juridicamente, a relacdo duradoura e ostensiva entre
pessoas do mesmo sexo, j& que ndo ha previsdo normativa expressa a ampara-la,
seja na Constituicdo, seja na legislagdo ordinéria, cumpre que se lance méo da
integragdo analégica.

Como se sabe, ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o intérprete
empregar a técnica da integragéo, mediante o emprego da analogia, com o fim de
colmatar as lacunas porventura existentes no ordenamento legal, aplicando, no
que couber, a disciplina normativa mais préxima a espécie que lhe cabe examinar,
mesmo porque o Direito, como é curial, ndo convive com a omia.

Arrimo-me, para tanto, no ensinamento do mestre Canotilho, segundo o qual

A integragdo existe quando determinadas situagdes: (1) que se devem
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considerar constitucionalmente reguladas, (2) nao estdo previstas (3) e
ndo podem ser cobertas pela interpretagdo, mesmo extensiva, de preceitos
constitucionais (considerados na sua letra e no seu ratio).

Interpretacio e integracao consideram-se hoje como dois momentos da
captacdo ou obtencao do direito, isto &, ndo se trata de dois procedimentos
qualitativamente diferentes, mas apenas de etapas graduais de “obtengao”
do direito constitucional. A relativizagdo das diferengas entre processo
interpretativo e processo integrativo é particularmente frisante quando se
trata de estabelecer limites entre uma interpretacgdo extensiva integragao
analégica. Realca-se também que nos principios da analogia existe sempre
uma certa ambivaléncia funcional, pois, por um lado, sdo principios de
interpretagdo da lei e, por outro, sdo meios de preenchimento de sentido
da mesma lei. Com efeito, em face do caréter incompleto, fragmentario
e aberto do direito constitucional, o intérprete é colocado perante dupla
tarefa: (1) em primeiro lugar, fixar o 4mbito e o contetido de regulagdo da
norma (ou normas) a aplicar (determinagao do 4mbito normativo); (2) em
segundo lugar, se a situagdo de facto, carecedora de “decisao” (legislativa,
governamental ou jurisprudencial), ndo se encontrar regulada no complexo
normativo-constitucional, ele deve complementar a lei constitucional
preenchendo ou colmatando as suas lacunas.

Uma lacuna normativo-constitucional s6 existe quando se verifica
uma incompletude contraria ao “plano” de ordenagio constitucional.
Dito por outras palavras: a lacuna constitucional auténoma surge quando
se constata a auséncia, no complexo normativo-constitucional, de uma
disciplina juridica, mas esta pode deduzir-se a partir do plano regulativo
da constituigéo e da teleologia da regulamentacao constitucional®.

(Grifos no original.)

Visto isso, resta, entdo, estabelecer se o rol de entidades familiares, definido
no art. 226 da Constituigado, é taxativo ou meramente exemplificativo. Valho-me,
no ponto, de um trecho, abaixo transcrito, de instigante artigo da lavra de Suzana
Borges Viegas de Lima:

Para demonstrar que as rela¢des homoafetivas constituem verdadeiras
entidades familiares, temos como ponto de partida o rol descrito no
art. 226 da Constituigao Federal, que, em nossa opinido, néo € numerus
clausus, e sim um rol exemplificativo, dada a natureza aberta das normas
constitucionais. Para tanto, é essencial que se considere a evolugdo da
familia a partir de seus aspectos civis e constitucionais, buscando nos
fendmenos da publicizacéo e constitucionalizacdo do Direito de Familia, e,
também, na repersonalizagao das relagdes familiares, os elementos para a
afirmag@o das relagdes homoafetivas. A partir disso, encontramos um vasto

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1234-1235

336 Revista do Ministério Pdblico. Rio cie Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



campo para uma an4lise mais aprofundada da protegao legal das relagGes
homoafetivas, assim como dos direitos que delas emanam, segundo o
ordenamento juridico vigente.*

Tal é, também, o abalizado entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo, para quem

A regra do § 4° do art. 226 integra-se a cldusula geral de inclusdo,
sendo esse o sentido do termo “também” nela contido. “Também” tem
o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim de inclusdo de
fato sem exclusdo de outros. Se dois forem os sentidos possiveis (inclusdo
ou exclusao), deve ser prestigiado o que melhor responda a realizagdo
da dignidade da pessoa humana, sem desconsideracdo das entidades
familiares reais ndo explicitadas no texto.

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicao sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem os mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa.
As demais entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no 4mbito
de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no
caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizagao dos
tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de
ductibilidade e adaptabilidade.’®

Nesse sentido, aliss, observa o Professor Alvaro Villaga Azevedo que:

(...) a Constituicdo de 1988, mencionando em seu caput que a familia
é a “base da sociedade”, tendo “especial protecdo do Estado”, nada mais
necessitava o art. 226 de dizer no tocante a formag&o familiar, podendo o
legislador constituinte ter deixado de discriminar as formas de constituicdo
da familia. Sim porque ao legislador, ainda que constituinte, ndo cabe dizer
ao povo como deve ele constituir sua familia.

O importante é proteger todas as formas de constituigdo familiar, sem
dizer o que é melhor.%

Nao h4, ademais, penso eu, como escapar da evidéncia de que a unido
homossexual, em nossos dias, € uma realidade de elementar constatagéo empirica,
a qual estd a exigir o devido enquadramento juridico, visto que dela resultam
direitos e obrigagoes que nao podem colocar-se 8 margem da protegéao do Estado,
ainda que ndo haja norma especifica a assegura-los.

Com efeito, a ninguém é dado ignorar - ouso dizer - que estdo surgindo, entre
nés e em diversos paises do mundo, ao lado da tradicional familia patriarcal, de
base patrimonial e constituida, predominantemente, para os fins de procriagao,

14 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Por um estatuto juridico das relagdes homoafetivas: uma perspectiva
civil constitucional. In: LIMA, Frederico Henrique Viegas de (Org.). Direito civil contemporineo. 1. ed.
Brasflia: Gran Cursos/Encanto das Letras, 2009. p. 355-361.

15 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
http:/ /jus.uol.com.br/ revista/ texto/ 2552/ entidades familiares constitucionalizadas, acesso em 5-5-2011
16 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de ato, de acordo com o atual Cddigo Civil, Lei 10.406, de
10-1-2002. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 240.
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outras formas de convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas quais se
valoriza, de forma particular, a busca da felicidade, o bem-estar, o respeito e o
desenvolvimento pessoal de seus integrantes.

O proéprio Estado, diga-se, no tltimo censo, levado a efeito no ano de 2010, por
meio do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), intentou avaliar,
quantitativamente, essa forma de relacionamento entre pessoas do mesmo
género, constatando, ao término da pesquisa, que existem, em um universo de
mais ou menos 190 milhdes de habitantes, cerca de 60 mil casais homossexuais
autodeclarados no Pais."”

Assim, muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor que
a unido estédvel é aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva ndo
significa que a unido homoafetiva pablica, continuada e duradoura ndo possa ser
identificada como entidade familiar apta a merecer protecéo estatal, diante do rol
meramente exemplificativo do art. 226, quando mais ndo seja em homenagem aos
valores e principios basilares do texto constitucional.

O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodolégico da integracio,
ndo &, & evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra arbitrariamente
escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um vécuo normativo,
procurar reger uma realidade social superveniente a essa vontade, ainda que de
forma proviséria, ou seja, até que o Parlamento lhe dé o adequado tratamento
legislativo.

Cuida-se, em outras palavras, de retirar tais relagdes, que ocorrem no plano
fatico, da clandestinidade juridica em que se encontram, reconhecendo-lhes a
existéncia no plano legal, mediante seu enquadramento no conceito abrangente
de entidade familiar.

Esse proceder metodolégico encontra apoio no respeitédvel entendimento de
Konrad Hesse, segundo o qual “o que néo aparece de forma clara como contetido da
Constitui¢ao é o que deve ser determinado mediante a incorporagio da ‘realidade’
de cuja ordenagdo se trata”.”® Dito de outro modo, ndo é dado ao intérprete
constitucional, a pretexto de auséncia de previsdo normativa, deixar de dar solugdo
aos problemas que emergem da realidade fenoménica, sob pena, inclusive, em
nosso caso, de negar vigéncia ao disposto no art. 5%, XXXV, da Lei Maior.

Convém esclarecer que néo se, estd, aqui, a reconhecer uma “unifio estével
homoafetiva”, por interpretagdo extensiva do § 3° do art. 226, mas uma “unizo
homoafetiva estivel”, mediante um processo de integragdo analégica. Quer dizer,
desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar, que se coloca ao
lado daquelas formadas pelo casamento, pela unido estdvel entre um homem e uma
mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes, explicitadas no texto constitucional.

17 http:/ / www.censo2010.ibge.gov.br, acesso em 5-5-2011.
18 HESSE, Conrar. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1989. p. 162.
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Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que, embora nao
esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a sua existéncia reconhecida
pelo Direito, tendo em conta a ocorréncia de uma lacuna legal que impede que
o Estado, exercendo o indeclinével papel de protetor dos grupos minoritarios,
coloque sob seu amparo as relagoes afetivas ptblicas e duradouras que se formam
entre pessoas do mesmo sexo.

Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar aplicam-
se a ela as regras do instituto que lhe é mais pr6ximo, qual seja, a unido estavel
heterossexual, mas apenas nos aspectos em que sao assemelhados, descartando-
se aqueles que sao préprios da relagio entre pessoas de sexo distinto, segundo a
vetusta maxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o emprego da analogia
no ambito juridico.

Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as presentes agdes diretas
de inconstitucionalidade para que sejam aplicadas as uni6es homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as prescrigdes legais relativas as unides
estéveis heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade de sexo para
o seu exercicio, até que sobrevenham disposigdes normativas especificas que
regulem tais relacoes.

DEBATE

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ministro Ricardo Lewandowski, Vossa Exceléncia
me permite fazer apenas uma explicitagao como Relator?

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Sim.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: O caso julgado pela Primeira Turma - e reconhego
que divergiu o Ministro Carlos Ayres Britto - envolvia servidor puablico falecido -
que a época do evento morte, era casado - e a concubina. Entéo, no voto que proferi,
estabeleci a diferenga entre companheira e concubina. Apontei que, como ha glosa
legal relativamente & existéncia do concubinato, 4 concubina, que ndo é equiparada a
companheira, ndo se teria como proceder a divisao da penséo deixada pelo servidor.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Vossa Exceléncia fique tranquilo que eu
ndo tirarei maiores conclusdes a partir desta afirmativa.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Existia empecilho maior ao casamento. Havia a
figura, a margem da ordem juridica, da concubina.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: E verdade.

A Sra. Ministra Carmen Licia: Ele vivia, naquele caso que nés julgamos na
Primeira Turma, com as duas.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Agora havia uma curiosidade ali, lembra-
se, Ministro Marco Aurélio?
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O Sr. Ministro Marco Aurélio: Lembre, Ministro, os nomes.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Ele se chamava Valdemar do Amor
Divino e ela se chamava Joana da Paixdo Luz, ou seja, estava escrito nas estrelas
que Valdemar do Amor Divino se encontraria com Joana da Paixdo Luz.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: O dado interessante é que, com a
mulher legitima, Valdomiro teve dez filhos e, com a concubina, nove filhos. Elas
pretendiam dividir a pensao.

Mas estou fazendo apenas referéncia a esse julgamento para termos um
rastreamento histérico das discussdes que travaram em torno do tema.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Mas havia 6bice a transformacio da relagio
juridica em casamento.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: E por isso que a Turma decidiu que a
pensao seria adjudicada apenas aquela mulher que tinha o casamento legitimo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A vitiva. E o Tribunal de Justiga assentara que,
como o fendmeno era muito comum na regido - ndao mencionarei o Estado, para
nao me referir também ao Tribunal de Justiga, por consequéncia -, caberia a divis&o.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: O Tribunal de Justica local optou por
uma Justica saloménica sem maiores indagacdes juridicas e constitucionais.

Continuo, entdo, dentro deste fito de fazer uma resenha histérica.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Agora, o mais interessante: em uma casa, havia
oito filhos e na outra, nove, creio que os niimeros eram esses.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Dez e nove, salvo engano, na recuperacao
que fiz da informacao.

VOTO

O Sr. Ministro Joaquim Barbosa: Senhor Presidente, a Corte se retine, hoje,
para decidir questao da mais elevada significdncia social e, principalmente, para
a andlise acerca da efetividade da Constitui¢do e dos preceitos que decorrem do
ndcleo estruturante da dignidade da pessoa humana.

Inicialmente, gostaria de ressaltar que estamos diante de uma situagio que
demonstra claramente o descompasso entre o0 mundo dos fatos e o universo do
Direito. Visivelmente nos confrontamos aqui com uma situagéo em que o Direito
néo foi capaz de acompanhar as profundas e estruturais mudangas sociais,
n4o apenas entre nds brasileiros, mas em escala global. E precisamente nessas
situagbes que se agiganta o papel das Cortes constitucionais, segundo o conhecido
jurista e pensador israelense Aaron Barak. Para Barak, as Cortes Supremas e
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Constitucionais devem fazer a ponte entre o mundo do Direito e a Sociedade,
isto €, cumpre-lhes fazer o que ele mesmo qualifica como bridging the gap between
law and society.

Ao falar de descompasso, ndo me refiro, por 6bvio, & prépria existéncia das
unides e parcerias homoafetivas, que, como ja ressaltado por diversos especialistas,
existem desde sempre. Falo da progressiva abertura da sociedade, ndo sem
dificuldade, em reconhecer, respeitar e aceitar os individuos que possuem
orientacao sexual homoafetiva e decidem viver publicamente as relagdes com seus
companheiros ou companheiras. Relagdes estas que em nada diferem das relagoes
afetivas heterossexuais, a ndo ser pelo fato de serem compostas por pessoas do
mesmo sexo. Essa realidade social é inconstestdvel. Essas unides sempre existiram
e existirdo. O que varia e tem variado é o olhar que cada sociedade lanca sobre
elas em cada momento da evolugao civilizatéria e em cada parte do mundo.

Note-se que, segundo a vastissima bibliografia existente sobre o enquadramento
juridico-constitucional das reivindicagdes das pessoas de orientagao homossexual,
sobretudo em lingua inglesa, houve uma significativa mudanga de paradigma ao
longo das tltimas décadas no tratamento do tema e na natureza das respectivas
reivindicagdes. Com efeito, se é certo que num primeiro momento bastava aos
reivindicantes que a sociedade lhes demonstrasse um certo grau de toleréancia, hoje
o discurso mudou e o que se busca é o reconhecimento juridico das respectivas
relacdes, de modo que o ordenamento juridico outorgue as relagdes homoafetivas
o mesmo reconhecimento que oferece as relagoes heteroafetivas.

Vejamos o que diz o ordenamento juridico-constitucional brasileiro sobre éssa
questdo. De forma explicita, aparentemente nada. Existe um projeto de lei, de autoria
da ex-deputada e hoje Senadora Marta Suplicy, que objetiva regulamentar as unides
homoafetivas, mas que estd em tramite no Congresso Nacional desde 19%4.

Quanto a Constitui¢ao Federal, muitos poderao argumentar que ela é silente
sobre a matéria. Porém, cumpre indagar o seguinte: o siléncio da Constituigao
deve ser interpretado como indiferenga, desprezo ou hostilidade? Quis mesmo
o constituinte de 1988 manter em ostracismo, numa espécie de limbo juridico,
juridicamente banidas, as escolhas afetivas feitas por um nimero apreciével de
cidadaos, com as consequéncias juridicas e materiais dai decorrentes?

Creio que ndo. E por acreditar que ndo foi esta a intengdo do legislador
constituinte, eu entendo que cumpre a esta Corte buscar na rica pallette axiologica
que informa todo o arcabougo constitucional criado em 1988; verificar se o desprezo
juridico que se pretende dar a essas relagdes é compativel com a Constituicdo. Af,
sim, estar4 esta Corte a desempenhar uma das suas mais nobres missdes: a de
impedir o sufocamento, o desprezo, a discriminagado pura e dura de um grupo
minoritdrio pelas maiorias estabelecidas.

Nessa linha de pensamento, é imperioso notar, de inicio, que néo h4, no texto
constitucional, qualquer alusdo ou mesmo proibigéo ao reconhecimento juridico
das unides homoafetivas. Mas néo podemos esquecer, por outro lado, que a
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propria Constituicao estabelece que o rol de direitos fundamentais nao se esgota
naqueles expressamente por ela elencados. Isto &, outros direitos podem emergir
a partir do regime e dos principios que ela prépria, Constituigao, adotou, ou dos
tratados internacionais firmados pelo Brasil.

O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relagdes homoafetivas
decorre, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema juridico do postulado ou
da ideia de reconhecimento, uma emanacéo do principio da dignidade humana,
tema sobre a qual vem se debrugando toda uma linhagem de ilustres autores
nacionais e estrangeiros. Toda essa tematica, ali4s, vem do Multiculturalismo, do
pensamento diferencialista, da nogao de que todos, sem excegdo, tém direito a uma
igual consideragdo”, tépico brithantemente desenvolvido por Ronald Dworkin
em uma de suas obras, e lapidarmente sustentado da tribuna pelo Professor Luis
Roberto Barroso. Também da nossa querida Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, o professor Daniel Sarmento, um dos pioneiros no Brasil no tratamento
dessa temadtica de que hoje nos ocupamos, em brilhante artigo, disse o seguinte:

O ndo reconhecimento [da unido homoafetiva] encerra também um
significado muito claro: ele simboliza a posi¢do do Estado de que a
afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social.
Aqui reside a violagdo do direito ao reconhecimento que é uma dimensao
essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque, como
ser social, que vive inserido numa cultura, em relagdo permanente com
outros individuos, a pessoa humana necessita do reconhecimento do seu
valor para que possa desenvolver livremente a sua personalidade.
(SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre pessoas do mesmo
sexo: perspectivas constitucionais. Ini SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 619-660.)

Como é de conhecimento geral, o Judicidrio brasileiro, em seus diversos niveis,
vem, paulatinamente, firmando o devido reconhecimento dos direitos decorrentes
dessas unides, invocando e adotando, por analogia, o art. 1.723 do Cédigo Civil.

Comungo do entendimento do Relator, em seu brilhante voto, de que a
Constitui¢do Federal de 1988 prima pela protecdo dos direitos fundamentais e
deu acolhida generosa ao principio da vedagéo de todo tipo de discriminagédo. Sdo
intmeros os dispositivos constitucionais que afirmam e reafirmam o principio
da igualdade e da vedagdo da discriminagao, como todos sabemos. Como j4 tive
oportunidade de mencionar, a Constituigdo Federal de 1988 fez uma clara opgao
pela igualdade material ou substantiva, assumindo o compromisso de extinguir
ou, pelo menos, de mitigar o peso das desigualdades sociais, das desigualdades
fundadas no preconceito, estabelecendo de forma cristalina o objetivo de promover
a justica social e a igualdade de tratamento entre os cidadaos, Este é, a meu ver, o
sentido claramente concebido no art. 3° da Constituigdo, quando inclui dentre os
objetivos fundamentais da Republica promover o bem de todos, sem preconceitos
de raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagéo.
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Assim, nessa ordem de ideias, eu concordo com o que foi sustentado da
tribuna pelo ilustre professor Luis Roberto Barroso, isto é, creio que o fundamento
constitucional para o reconhecimento da unido homoafetiva nio estd no art.
226, § 3°, da Constituigdo, que claramente se destina a regulamentar as unides
entre homem e mulher nao submetidas aos rigores formais do casamento civil.
Dispositivo que, segundo Gustavo Tepedino, representa o coroamento de um
processo histérico surgido na jurisprudéncia civel e que objetivava a incluséo
social e a superagao do preconceito existente contra os casais heterossexuais que
conviviam sem a formalizacdo de sua unido pelo casamento.

Entendo, pois, que o reconhecimento dos direitos oriundos de unides
homoafetivas encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais que
estabelecem a protegdo dos direitos fundamentais, no principio da dignidade da
pessoa humana, no principio a igualdade e da ndo discriminagdo. Normas, estas,
autoaplicaveis, que incidem diretamente sobre essas relacdes de natureza privada,
irradiando sobre elas toda a forga garantidora que emana do nosso sistema de
protecdo dos direitos fundamentais.

Com essas consideragdes, Senhor Presidente, acompanho o Relator.

E como voto.

DEBATE

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Senhor Presidente, eu também gostaria“de
ressaltar a importancia deste debate, a partir das sustenta¢des orais apresentadas
e da participagdo dos diversos requerentes, requeridos e amici curige, e mostrar,
inclusive, a beleza desse processo constitucional que permite uma participagao
tdo ampla e plural no 4mbito da nossa jurisdigao constitucional.

Gostaria também de destacar a beleza do voto proferido pelo Ministro Ayres
Britto e dizer da importéncia desta questao.

Tal como eu j4 tinha falado inicialmente, em aparte ao voto da Ministra Carmen
Licia, vi com alguma preocupacio a formulagao deste pedido de interpretagao
conforme, porque em principio, a meu ver, o texto legal ndo fazia nada mais do
que reproduzir a norma constitucional que prevé a unido estdvel entre homem
e mulher - tal como ja foi destacado agora, de forma bastante precisa, no voto
do Ministro Lewandowski -, fazendo, entdo, a genealogia da criagao do préprio
modelo juridico que estd no texto constitucional.

De modo que, diante da néo equivocidade, da ndo ambiguidade do préprio
texto, pareceria muito estranha a intervengao do Tribunal para fazer essa segunda
subleitura do texto, que realmente faz uma alteragao substancial. Mas me curvo -
como ja disse também - ao argumento trazido aqui de que essa norma tem servido
para fundamentar decisdes no sentido negativo a pretensdo formulada em juizo,
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com o objetivo de se reconhecer a formalizagio da unido. Entéo, ela estd tendo esse
tipo de aplicagdo de forma generalizada - tanto é que, no pedido do Governador
do Estado do Rio, formula-se a impugnagao das préprias decisoes judiciais.

E eu comemoro também essa decisdo. Os senhores sabem que sou um critico
muito ferrenho daquele argumento de que, quando em vez, lancamos mé&o: essa
coisa de que ndo podemos fazer isto porque estamos nos comportando como
legislador positivo ou coisa que o valha.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: De qualquer forma, penso que essa proclamagao
revela visdo miope quanto a atuagédo do Supremo.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: E. Ndo h4 nenhuma davida de que aqui o
Tribunal est4 assumindo um papel, ainda que provisoriamente, pode ser que o
legislador venha a atuar, mas é inequivoco que o Tribunal estd dando uma resposta
de caréter positivo. Na verdade, essa afirmagdo - eu ja tive oportunidade de
destacar - tem de ser realmente relativizada diante de presta¢des que envolvem
a producdo de norma ou a produgdo de um mecanismo de protegdo; tem de
haver ai uma resposta de caréter positivo. E se o sistema, de alguma forma, falha
na composigio desta resposta e se o Judicidrio é chamado, de alguma forma, a
substituir ao préprio sistema politico, 6bvio que a resposta s6 podera ser esta de
caréter positivo. Na verdade, essa prépria afirmagéo jé envolve um certo engodo
metodolégico. Eu dizia que até a férmula puramente cassatéria, quando se cassa
uma norma por afirmd-la inconstitucional - na linha tradicional de Kelsen -,
essa prépria férmula ja envolve também uma legislagéo positiva no sentido de
se manter um status quo contrério a posigdo que estava a ser... '

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Que é uma consequéncia natural do sistema.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Que é uma consequéncia desse processo.
Portanto, isso é importante que se diga.

Nas sustentacdes de ontem, agitou-se o tema da questdo do reconhecimento do
direito da minoria. Tenho voto escrito sobre isso, ja destaquei em outro momento
inclusive como um ethos fundamental, bésico, da jurisdigdo constitucional. E, no
caso especifico, é notério que o que se pede é um modelo minimo de protecao
institucional como instrumento para evitar uma caracteriza¢do continuada de
discrimen, de discriminagio.

Evidentemente essa protegdo poderia ser feita - ou talvez devesse ser feita
- primariamente pelo préprio Congresso Nacional, mas também se destacou
da tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo decisério, em razéo das
multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relagdo a esse tema. E af
a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de operar.

Aqueles que acompanharam as elei¢Ses nacionais certamente viram as
dificuldades por que passou a candidata, entdo, agora a Presidenta Dilma Rousseff,
quando teve que, de alguma forma, se pronunciar sobre este tema, fazendo
declaragdes, as mais diversas e muito provavelmente contraditorias, sobre este
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assunto, por conta do preconceito que estd presente numa parcela significativa
da sociedade.

Isso explique, talvez, a dificuldade que o Congresso tem de deliberar, pelo
menos de forma inaugural, priméria, sobre esse tema. J4 se destacou aqui o niimero
elevado de projetos, de proposi¢des existentes no Congresso, desde propostas de
emenda constitucional até varias propostas de caréter legislativo, sem que haja uma
deliberagao. Entdo, nés temos essa questdo posta. Nao seria extravagante, no &mbito
da jurisdi¢ao constitucional, diante inclusive das acusagGes de eventual ativismo
judicial, de excesso de intervengao judicial, dizer que melhor saberia o Congresso
encaminhar esse tema, como tém feito muitos parlamentos do mundo todo. Mas é
verdade, também, que o quadro que se tem, como ja foi aqui descrito, é de inércia,
de ndo decisio por razdes politicas varias que ndo valem, que ndo devem ser aqui
rememoradas, nés conseguimos entdo identificar.

E evidente, também, me parece, que aqui nés ndo estamos a falar apenas,
Senhor Presidente, de falta de uma disciplina que permita o desenvolvimento
de uma dada politica ptublica. N6s estamos a falar, realmente, de direitos
fundamentais bésicos. A doutrina nacional ndo tem se ocupado, talvez como
devesse, de um dispositivo que consta do Direito Comparado, talvez a sua
matriz esteja na Lei Fundamental de Bohn, que fala no direito que cada individuo
tem de autodesenvolvimento, Selbst Entfaltung seiner Persinlichkeit, quer dizer,
autodesenvolvimento de sua personalidade.

Claro que isso ndo nos impede de identificar esse direito no nosso sistema,
a partir do direito de liberdade, mas é 6bvio que a ideia de opg&o sexual estd
contemplada nessa ideia desse exercicio de liberdade, deste autodesenvolvimento.

A falta de um modelo institucional que abrigue essa opgao, que permita essa
institucionalizagdo acaba militando ou acaba contribuindo para as restrigdes para
o quadro de discriminagao.

Entdo, a rigor, a pretensdo que se formula, aqui, tem base nos direitos
fundamentais, a partir da prépria ideia do direito de liberdade, como ja foi
destacado, do direito de igualdade, tal como ja destacou, fortemente, o eminente
Ministro Relator, apontando que aqueles que fazem essa opgéo, se ndo encontrarem
um modelo institucional adequado, acabarao sofrendo as mais diversas formas
de discriminagéao.

De outro lado, ndo é dificil dizer que o préprio Estado, nesse contexto, se nos
estamos a falar de direitos fundamentais, tem um dever de protecéo correspectivo
a esse direito ou a esses direitos elencados.

Eu tinha também, Presidente, e vou explicitar, uma outra dificuldade que
queria vencer. A nossa legitimagao enquanto Corte Constitucional advém do fato
de nés aplicarmos a Constituigao, e Constituicao enquanto norma. E, para isso, ndo
podemos dizer que nés lemos no texto constitucional o que quisermos, tem que
haver um consenso bésico. Por isso que essa questdo é bastante sensivel, porque,
se abrirmos o texto constitucional, no que diz respeito a essa matéria, ndo vamos
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ter divida ao que se refere o numero 226, § 3°, multicitado:

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

Logo, a expressdo literal ndo deixa nenhuma diivida de que nés estamos a falar

de “unifo estédvel entre homem e mulher”. A partir do préprio texto constitucional,
portanto, nao ha davida em relagao a isso.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): S6 que no meu voto, a Ministra Cdrmen
também, acho, o Ministro Fux, enfim, nés damos uma interpretagdo a esse texto
para muito além da literalidade, de modo que ele ndo exclui as outras...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Mas a primeira interpretagao é exatamente...
O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): A primeira é essa.
O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Sim, por isso que eu estou problematizando.

Evidente que podemos abordar de forma diversa, até dizer que talvez aqui seja
uma mengao genérica, ou também - mas é necessario que se enfrente...

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Protecdo da mulher, de inclusao da
muther perante o homem, incluséo social da mulher num &mbito mais estreito,
domeéstico, do niicleo doméstico. Afirmacdo da mulher no ntcleo doméstico,
perante o vardo, para a Constitui¢do eficazmente contrabater o nosso rango
patriarcalista. E uma das vertentes interpretativas, langamos trés vertentes.

O Sr. Ministro Luiz Fux: Ministro Gilmar, se Vossa Exceléncia me permite.
Como a regra juridica aplicdvel nao integra a causa petendi, também é possivel
interpretar-se que esta agdo foi proposta tendo em vista dar uma interpretagéo ao
art. 1.723 conforme a Constituigao Federal, & luz dos principios da Constitui¢do
Federal dos quais emergem direitos também.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Sim.

O Sr. Ministro Luiz Fux: Quer dizer, Constitui¢do tem norma, Constituigdo
tem regra, Constituigdo tem principios e regras que formam as normas. Ento,
o pedido e as razdes de pedir sdo mais amplas do que o formato ai do art. 226.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Vossa Exceléncia me permite? A Carta contempla
principios explicitos e implicitos. Se formos, como ressaltado pelo Ministro
Joaquim Barbosa, ao rol das garantias constitucionais, constataremos em bom
vernéculo pedagogicamente lancado.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Eu s6 acho que nés temos o dever, a obrigagao
de explicitar os fundamentos.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Sim, a base.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: A base; inclusive temos que dizer por que nés
estamos fazendo esta leitura diante de um texto tao claro como este, em que se
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diz: a unifo estavel é a unido estdvel entre homem e mulher.
O Sr. Ministro Marco Aurélio: Sim, sem clausula excludente de outra situagéo.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: O que leva, portanto, alguns a entenderem,
aqui, menos do que um siléncio, um claro siléncio eloquente, no sentido de vedar
essa consequéncia, que também nao é a consequéncia inevitdvel, tal como sabemos
em vérios outros casos em que nds fizemos a interpretacdo. Mas, também parto
dessa premissa, tal como ja assentei, de que aqui ha outros direitos envolvidos,
direitos de perfil fundamental associado ao desenvolvimento da personalidade,
que justificam e justificariam a criagdo de um modelo idéntico ou semelhante
aquele da unido estdvel para essas relagbes existentes, com base ja no principio
da igualdade, j& no principio da liberdade, ja no principio da ndo discriminagao
por razdo de opgdo sexual. Dai decorre, entdo, um dever de protecdo. Mas é
preciso dizer isso de forma muito clara, sob pena de cairmos num voluntarismo
e numa interpretacdo ablativa; quando nés quisermos, nés interpretamos o texto
constitucional de outra maneira. Ndo se pode atribuir esse arbitrio a Corte, sob
pena de nos deslegitimarmos.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Esse voluntarismo hermenéutico, nem
a Supremo Corte tem o direito de...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Claro.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A atuagao judicante ¢ sempre vinculada a
Constituigdo e a legislagdo de regéncia.

-

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): E sempre vinculada e objetiva.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Por isso que, quando comecei a pensar neste
assunto, nesta perspectiva, diante da clareza do texto constitucional, cheguei
até a especular, como j4 foi feito aqui também, salvo engano, agora no voto do
proprio Ministro Lewandowski, sobre a chamada existéncia, aqui, de uma possivel
lacuna, até, na classificagdo, uma lacuna valorativa ou axioldgica. Porque, de fato,
se nds reconhecermos que hé esse direito ou que ha direitos a uma protegao, que
encontrem, entdo, seus correspectivos deveres de protecao, e a essa lacuna ou a
essando disciplina impoe-se algum tipo de solugdo. E, ai, certamente n6s podemos,
entdo, ter as diversas divergéncias.

Eu até ressaltava, numa aula que dei na UnB, ndo faz muito, a importéncia
desse modelo de protecdo institucional. Quando estudante na Universidade de
Brasilia, lembro-me de que acompanhei aquela movimentagao toda que se fez em
torno da chamada “Emenda do Divércio”. Os senhores sabem quantas pessoas,
naquela época, tinham situagdes familiares constituidas, mas ndo podiam se
casar em razdo do impedimento constante do texto constitucional? Até por uma
dessas ironias da histéria, o movimento era téo forte, liderado pelo Senador
Nelson Carneiro, que ja havia a maioria no Congresso para a aprovagao, mas nao
a maioria constitucional. Como veio o pacote de abril, o Presidente Geisel cuidou
de reduzir o quorum para aprovagio de emenda constitucional, acabou, por ironia,
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viabilizando a aprovagéo desta emenda, que foi saudada como uma emenda de
libertacdo de todas essas pessoas que aguardavam, de alguma forma, ansiosas, a
regularizacdo daquele estado, de fato, que estava h4 muito consolidado. Entéo,
essa questdo, a protecdo, o modelo institucional aqui é extremamente relevante,
daf a mencionar esse exemplo do divoércio.

Nio s@o faceis todos os problemas que decorrem desta opgéo. E, talvez, seja
muito dificil para a Corte fazer todo o elenco de distingSes que poderia ocorrer
entre a unido estivel entre homem e mulher e entre as pessoas do mesmo sexo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Especialmente em processo objetivo.
O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Sem davida alguma.

Sabemos que toda a construgdo que se faz e que se fez, tradicionalmente,
ao longo dos anos, sempre teve foco numa situagdo tépica. Vez era a situagéo
da concubina, para qual se reconhecia a situagdo de dependéncia; vez era a
equiparagao de situagdes funcionais. E, assim, a jurisprudéncia ia, de alguma
forma, antecipando a propria legislagdo, mas as decis6es tinham caréater t6pico.

A decisdo multicitada do TSE, de que tive a honra de ser o Relator, é um
exemplo disso: era um caso de possivel impedimento entre pessoas do mesmo
sexo que viviam em condig¢do de unido estével.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Vossa Exceléncia me permite, apenas para tornar
estreme de dividas o convencimento a época exteriorizado? Fiquei vencido por
entender que norma que restrinja algo inerente a cidadania deve ser interpretada
de forma estrita. Mas ndo deixei de reconhecer a existéncia da unido, mesmo em
se tratando de pessoas do mesmo sexo. Esclareco, para nio parecer - porque
vou votar dentro em pouco - uma incongruéncia com o que sustentei no &mbito
eleitoral.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Lembro-me inclusive de que, na época, citava
a jurisprudéncia do ST] a propésito de tema, que destacava ja a existéncia da
unido de fato. Mas, aqui, havia razdes para justificar a aplicacdo da restrigao,
uma vez que nés estivamos diante de norma que tem como desiderato evitar
o continuismo. E era inequivoco que havia aquela relagéo, tanto é que as partes
envolvidas ndo negavam o fato, apenas afirmavam que a legislagdo néo continha
ou néo contemplava esse quadro de inelegibilidade.

Entdo, citei, Ministro Fux, um voto do notdvel Ministro Ruy Rosado, do STJ,
no REsp 148.897. Ele dizia:

A hipoétese dos autos nio se equipara aquela, do ponto de vista do
Direito de Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicagdo ao
disposto na norma de direito civil que admite a existéncia de uma sociedade
de fato sempre que presentes os elementos enunciados no art. 1363 do CC:
mitua obrigagdo de combinar esforgos para lograr fim comum. A negativa
da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara, significaria, a meu juizo,
fazer prevalecer principio moral (respeitdvel) que recrimina o desvio da
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preferéncia sexual, desconhecendo a realidade de que essa unido - embora
criticada - existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional patrimonial
que o direito civil comum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egolégica, perante
a congregacao da Universidade de Buenos Aires, a citar um exemplo
de relagdo interssubjetiva que estivesse fora do dmbito do Direito, ndo
demorou para responder: “QOui, monsieur, I'amour”. E assim é, na verdade,
pois o Direito ndo regula os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os
eleitos que a conduta determinada por esse afeto pode representar como
fonte de direitos e deveres, criadores de relagdes juridicas previstas nos
diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Direito de
Familia, como o matriménio e, hoje, a unido estavel, outras ficando a
margem dele, contempladas no Direito das Obrigacdes, das Coisas, das
Sucessoes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relagdo chega ao
paroxismo do crime, e assim por diante.

Entdo, com base nesses fundamentos, eu entendi que o caso era de dar
provimento aos recursos.

Um outro aspecto que me parece importante de ser mencionado - e eu j4 tive
a oportunidade de destacar isso em outras ocasides - € que, diante de um texto
constitucional aberto, que exige novas aplicagdes, de quando em vez, nés nos
encontramos diante dessas situacdes de lacunas, as vezes, de lacunas de carater
axiolégico. Entdo, se por acaso ndo pudermos aplicar a norma tal como ela esté
posta, poderiamos fazé-lo numa perspectiva estritamente anal6gica, aplicando-a
naquilo que coubesse, naquilo que fosse possivel. .

Eu j4 citei, em outro julgamento, aqui, a propoésito desse tema, trabalho de
Zagrebelsky no chamado “O Direito Diictil”, no qual ele diz o seguinte:

As sociedades pluralistas atuais - isto &, as sociedades marcadas pela
presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias
e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forga suficiente para
fazer-se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a base material
da soberania estatal no sentido do passado - isto &, as sociedades dotadas
em seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a Constituicao
n#o a tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida
em comum, sendo a de realizar as condigdes de possibilidade da mesma.

Em seguida, observa:
No tempo presente, parece dominar a aspiragao a algo que é
conceitualmente impossivel, porém altamente desejavel na prética: a nao

prevaléncia de um s6 valor e de um s6 principio, sendo a salvaguarda de
vérios simultaneamente.

E 0 que nés temos neste caso. O fato de a Constituigio proteger, como j4 foi
destacado pelo eminente Relator, a uniio estdvel entre homem e mulher néo
significa uma negativa de protecdo - nem poderia ser - & unido civil, estével,
entre pessoas do mesmo sexo.
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O imperativo tedrico da ndo contradigdo - vélido para a scientia juris -
néo deveria obstaculizar a atividade prépria da jurisprudentia de intentar
realizar positivamente a “concordéncia pratica” das diversidades, e
inclusive das contradi¢des que, ainda que assim se apresentem na teoria,
nem por isso deixam de ser desejdveis na prética. “Positivamente”: ndo,
portanto mediante a simples amputagéo de potencialidades constitucionais,
sendo principalmente mediante prudentes solugdes acumulativas,
combinatérias, compensatorias, que conduzam os principios constitucionais
a um desenvolvimento conjunto e ndo a um declinio conjunto.

E ele diz, entdo, nessa linha:

Da revisdo do conceito classico de soberania (interna e externa), que é o
prego a pagar pela integragao do pluralismo em uma tinica unidade possivel
- uma unidade dtctil, como se afirmou - deriva também a exigéncia de que
seja abandonada a soberania de um tinico principio politico dominante, de
onde possam ser extraidas, dedutivamente, todas as execugdes concretas
sobre a base do principio da exclusdo do diferente, segundo a l6gica do
aut aut, do “ou dentro ou fora”. A coeréncia “simples” que se obteria deste
modo ndo poderia ser a lei fundamental intrinseca do direito constitucional
atual, que é, precipuamente, alogica do et et e que contém por isso multiplas
promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com acerto de um “modo
de pensar do possivel” - é a férmula que foi adotada pelo notdvel professor
Peter Héberle, no chamado Pensamento do Possivel - (Maglichkeitsdenken),
como algo particularmente adequado ao direito do nosso tempo. Esta
atitude mental “possibilista” - diz Zagrebelsky - “representa” para o
pensamento o que a “concordancia prética” representa para a agéo.

Entao, digo o seguinte:

Em verdade, talvez seja Peter Hiberle o mais expressivo defensor dessa
forma de pensar o Direito Constitucional nos tempos hodiernos, entendendo
ser o “pensamento juridico do possivel” expressdo, consequéncia, pressuposto
e limite para uma interpretacdo constitucional aberta (Hiberle, P. Demokratische
Verfassungstheorie im Lichte des Mdglichkeitsdenken, in: Die Verfassung des Pluralismus,
Kénigstein/TS, 1980. p. 9).

Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes consequéncias da
orientagdo perfilhada por Hiberle, “uma teoria constitucional das alternativas
pode converter-se numa teoria constitucional da tolerdncia” (Hiberle, Die
Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6).

Veja que isto é extremamente importante: “uma teoria constitucional das
alternativas pode converter-se numa teoria constitucional da tolerdncia”. Esse é
um texto que Hiberle tem na Die Verfassung des Pluralismus.

Dai perceber-se também que “alternativa enquanto pensamento possivel
afigura-se relevante, especialmente no evento interpretativo: na escolha do método,
tal como verificado na controvérsia sobre a t6pica enquanto forga produtiva de
interpretacao” (Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 7).
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E Hiberle diz isso de forma muito clara:

O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve
estar aberto para terceiras ou quartas possibilidades, assim como para
compromissos. Pensamento do possivel é pensamento indagativo (fragendes
Denken). Na res publica existe um ethos juridico especifico do pensamento
em alternativa, que contempla a realidade e a necessidade, sem se deixar
dominar por elas. O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista
de alternativas abre suas perspectivas para “novas” realidades, para o
fato de que a realidade de hoje poder corrigir a de ontem, especialmente
a adaptagdo as necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que
se considere o novo como o melhor.

(Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 3.)

Nessa linha, diz Haberle, “para o estado de liberdade da res publica afigura-se
decisivo que a liberdade de alternativa seja reconhecida por aqueles que defendem
determinadas alternativas”. Dai ensinar que “néo existem apenas alternativas em
relagdo a realidade, existem também alternativas em relagdo a essas alternativas”
(Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6).

O pensamento do possivel tem uma dupla relacdo com a realidade. Uma é
de carater negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o também possivel,
sobre alternativas em relagdo a realidade, sobre aquilo que ainda néo é real. O
pensamento do possivel depende também da realidade em outro sentido: possivel
é apenas aquilo que pode ser real no futuro (Mdglich ist nur was in Zukunft wirklich
sein kann). E a perspectiva da realidade futura que permite separar o impossivel
do possivel. (Hiberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.10). v

Entdo, destaquei essa questdo para resolver, a época, dois casos bésicos, um
aqui e outro no Tribunal Superior Eleitoral.

Aqui era um caso muito mais técnico, era aquela hip6tese que se colocara dos
procuradores do trabalho que eram indicados para cargo de juiz dos TRTs. A
Constituigdo é muito clara. Diz que eles s6 poderiam ser indicados se tivessem
dez anos na carreira. Como houve uma multiplicagdo de Tribunais Regionais do
Trabalho, deu-se o inevitdvel. Em pouco tempo, j4 ndo havia tantos procuradores
com dez anos. A, entdo, o Conselho do Ministério Pablico editou uma resolugdo
dizendo mais ou menos o 6bvio: ndo havendo procuradores com mais de dez
anos, indicam-se aqueles que estejam jé efetivados.

Essas indicagGes foram feitas, foram compostas listas séxtuplas desta maneira:
0 Presidente da Repiblica escolheu - hoje, assim chamados desembargadores
do trabalho, com base nessa norma - e houve, entdo uma acdo direta de
inconstitucionalidade da AMB contra essa norma, do Conselho Superior
do Ministério Pablico. E o Supremo, num primeiro momento, declarou a
inconstitucionalidade dessa norma, dizendo que era evidente que ela contrariava
a literalidade do texto constitucional. O Procurador-Geral - & época o Doutor
Geraldo Brindeiro -~ op6s embargos infringentes na linha do nosso Regimento
- ha ocasido eram permitidos os embargos infringentes - e coube a mim, entéo,
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fazer o relato e trazer o voto desses embargos infringentes; admitidos os embargos
infringentes porque a deciséo fora, ainda, & luz do Regimento Interno, antes do
advento da Lei 9.868, hoje ndo é cabivel; eu trouxe, entdo, essas consideracdes para
dizer que aqui era not6rio que havia uma lacuna, faltou uma norma, de caréater
transitorio, que dissesse aquilo que havia sido dito pela norma do Ministério
Pablico, quer dizer, a falta de procuradores com mais de dez anos, nomeiam-
se outros, até porque, do contrario, as alternativas eram dramadticas, ou nao se
nomeavam os procuradores para essas vagas - e a ideia do quinto, do pluralismo
do Tribunal nio seria cumprida - ou haveria indicagdo de um ou de outro sem
que se desse ao Presidente da Reptblica alternativa de fazer uma escolha dentro
do que quer o mecanismo de checks and balances que esta no texto constitucional.
Entdo, acabamos por acolher os embargos infringentes para julgar constitucional
a norma, invocando, entdo, esse argumento que destacava essa leitura, esse
chamado “pensamento do possivel possibilista” e, também, a possibilidade de
que aqui se tivesse uma lacuna constitucional que necessitava da revelagao de
uma norma implicita, de colmatagao. E, para isso, entdo, a época, eu citei também
uma passagem da obra de Perelman; na chamada Légica Juridica, Perelman narra
um caso interessantissimo e chega, entdo, & seguinte conclusao:

Durante a guerra de 1914 1918, como a Béigica estava quase toda
ocupada pelas tropas alemas, com o Rei e 0 governo belga no Havre, o Rei
exercia sozinho o poder legislativo, sob forma de decretos-leis.

A impossibilidade de reunir as Cimaras, em consequéncia da guerra, impedia
incontestavelmente que se respeitasse o art. 26 da Constituigio (O poder
legislativo é exercido coletivamente pelo Rei, pela cimara dos Representantes e
pelo Senado). Mas nenhum dispositivo constitucional permitia sua derrogacio,
nem mesmo em circunstincias tio excepcionais. O art. 25 enuncia o principio de
que os poderes “sdo exercidos da maneira estabelecida pela Constituigio”, e o art.
130 diz expressamente que “a Constituigdo nio pode ser suspensa nem no todo
nem em parte”

(A. Vanwelkenhuyzen, De quelques lacunes du droit constitutionnel belge, em Le
probléme des lacunes en droit, p. 347.)

Foi com fundamento nestes dois arts. da Constitui¢do que se atacou a
legalidade dos decretos-leis promulgados durante a guerra, porque era
contréria ao art. 26 que precisa como se exerce o poder legislativo (...).
(Perelman, Chaim. Ldgica Juridica. trad. Verginia K. Pupi. Ed. Martins
Fontes, Sao Paulo, 2000. p.105.)

Perelman responde a indagacéo sobre a legitimidade da decisdo da Corte,
com base nos argumentos do Procurador-Geral Terlinden. E o que 1& na seguinte
passagem do seu trabalho:

Como pode a Corte chegar a uma decisdo manifestamente contréria
ao texto constitucional? Para compreendé-lo, retomemos as conclusdes
expostas antes do aresto pelo procurador-geral Terlinden, em razdo de
seu caréter geral e fundamental.

E, af, reproduz, entdo, a citagdo do parecer do Procurador-Geral:
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Uma lei sempre é feita apenas para um periodo ou um regime
determinado. Adapta-se as circunstancias que a motivaram e ndo pode
ir além. Ela s6 se concebe em fungdo de sua necessidade ou de sua
utilidade; assim, uma boa lei ndo deve ser intangivel pois vale apenas para
o tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se com abstragoes. A lei,
obra essencialmente prética, aplica-se apenas a situagGes essencialmente
concretas. Explica-se assim que, embora a jurisprudéncia possa estender
a aplicagdo de um texto, hd limites a esta extensdo, que s@o atingidos toda
vez que a situagdo prevista pelo autor da lei venha a ser substituida por
outras fora de suas previsdes.

Uma lei - constitui¢do ou lei ordindria - nunca estatui sendo para
periodos normais, para aqueles que ela pode prever.

Obra do homem, ela est4 sujeita, como todas as coisas humanas, a forca
dos acontecimentos, & for¢a maior, a necessidade.

Ora, hé fatos que a sabedoria humana néo pode prever, situagdes que
ndo pode levar em consideracdo e nas quais, tornando-se inaplicavel a
norma, é necessario, de um modo ou de outro, afastando-se o menos
possivel das prescrigdes legais, fazer frente as brutais necessidades do
momento e opor meios provisorios a forga invencivel dos acontecimentos.

Nessa linha, conclui Perelman:

Se devéssemos interpretar ao pé da letra o art. 130 da Constituicéo, o
acordao da Corte de Cassagao teria sido, sem davida alguma, contra legem.
Mas, limitando o alcance deste artigo as situagdes normais e previsiveis,
a Corte de Cassagdo introduz uma lacuna na Constitui¢do, que néo
teria estatuido para situacbes extraordindrias, causadas “pela forga ‘dos

L LA 4

acontecimentos”, “por forga maior”, “pela necessidade”.

Entdo, eu destacava outros aspectos, inclusive desse chamado “Pensamento
do Possivel” na jurisprudéncia do Supremo, citando o RE criminal 147.776, da
Relatoria do Ministro Septlveda Pertence, no qual se admitiu a possibilidade
de que aquela disposigao que autorizdvamos, Ministro Luiz Fux, o Ministério
Piablico - art. 68 do Cédigo de Processo Penal - a representar as vitimas pobres
no processo para indenizacao ou ressarcimentos. O Supremo entendeu que o art.
68 subsistia, a despeito da nova disciplina que vedava ao Ministério Pablico atuar
como representante judicial da parte, entendendo que aqui havia, pelo menos
enquanto nio estabelecida a defensoria publica de forma geral, a possibilidade
dessa compreenséo ou desse pensamento do possivel.

No Eleitoral, eu me lembro, também, que tivemos um outro caso em que
se aplicou essa mesma estrutura argumentativa. De que se cuidava? Pedido
formulado por vérias pessoas para que aqueles casos da chamada deficiéncia grave
houvesse uma dispensa ou uma isengéo de participagdo no processo eleitoral.
Séo familiares que reclamam que determinadas pessoas estdo tdo doentes ou
acometidas de limitagSes tdo graves que deveriam ficar isentas de participar
do processo eleitoral - a cada dois anos, a obrigagdo de comparecer ou de fazer
a justificagdo. A leitura do art. 14 - diziam muitos dos colegas no Eleitoral -

Revista do Ministério Ptblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013 353



impossibilitava essa compreensdo, porque nao facultava sequer ao legislador, tal
como fizera o texto anterior, essa flexibiliza¢ao. De novo, também, aqui citei essa
indagagdo para dizer que o texto constitucional tornou o voto facultativo para
os maiores de setenta anos, presumindo, pelo menos, uma possivel limitacdo ou
incdmodo, o que parecia justificar também, na hipétese, a possibilidade de que
vislumbréssemos aqui a existéncia de uma lacuna, de uma imperfeicéo, de uma
incompletude que justificaria entéo a excegdo pretendida.

Entdo, a meu ver, se ndo fosse possivel resolver a controvérsia aqui posta a
luz da aplicagdo da disposigao citada, do art. 226, § 3°, poderiamos, sem duavida,
encaminhar a solugao, tal como fez o Ministro Ricardo Lewandowski, a partir da
aplicagao, per analogiam, por analogia, poderiamos chegar a essa aplicagdo. Entao,
a meu ver, é preciso que nds, pelo menos, explicitemos essa questao delicada,
porque ela se faz presente no nosso sistema.

Presidente, com isso eu chego a parte final do meu voto, para dizer que,
em linhas gerais, estou de acordo com o pronunciamento do Relator quanto
ao resultado, embora esteja a pontuar aqui uma série de preocupagoes e de
divergéncias em relagio a fundamentagéo, ou pelo menos algumas explicitagdes
em relagdo a fundamentagéo. Todavia, também tenho um certo temor, que por
dever e honestidade intelectual acho que devo explicitar, de que a equiparagéo
pura e simples das relagdes, tendo em vista a complexidade do fen6meno
social envolvido, pode nos preparar surpresas as mais diversas. O exercicio
de imaginacdo institucional certamente nos estimula, mas, ao mesmo tempo,
nos desanima, porque quando fazemos os paradigmas e comegamos a fazer as
equiparagdes e as elucubragoes, certamente ~ e sabemos como limitada é a nossa
capacidade de imaginar os fatos -, comegamos a ver que pretender regular isto,
como poderia talvez fazé lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocagio
de legisladores positivos, para usar a expressdo tradicional, com sério risco de
descarrilharmos, produzindo lacunas. Ao mesmo tempo, fazermos simplesmente
a equiparagdo pode, também, fazer com que nés estejamos a equiparar situagdes
que vaorevelar diversidades, tal como apontava o Ministro Ricardo Lewandowski.

As escolhas aqui sdo de fato dramaticas, dificeis. De modo que eu, neste
momento, limito-me a reconhecer a existéncia dessa unifio, por aplicagdo analégica,
ou, se ndo houver outra possibilidade, mesmo extensiva, da cldusula constante do
texto constitucional, sem me pronunciar sobre outros desdobramentos. Me pus a
pensar sobre questdes que afligem os préprios cultores do Direito Comparado; eu
me lembro de que estava em Portugal quando foi promulgada a lei do casamento
de pessoas do mesmo sexo, e 14 saiu a restri¢do quanto a adogdo. Sistemas diversos
tém dado disciplinas especificas ao tema. Eu vejo aqui, por exemplo, a lei recente
da Argentina, que contém - claro que trata de todo tema do matriménio, com as
modificacdes - nada mais, nada menos, do que quarenta e dois artigos.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): E uma Lei de julho de 2010. Confere os
mesmos direitos e deveres do casamento entre heterossexuais. L4, a possibilidade
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de adogdo ainda é polémica.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Ministro Gilmar Mendes, assinalei no
meu voto que nés estamos ocupando um espago que é do Congresso Nacional.
Vossa Exceléncia mesmo acentuou, com muita propriedade, que hd uma espécie
de inércia ou inapeténcia do Parlamento em regular essa matéria, por razdes
que ndo nos compete examinar. Entdo eu afirmei, assentei e conclui que a nossa
comutagao desta lacuna é meramente provisoéria, porque, na verdade, quem tem
o poder de legislar nesta matéria, originariamente, é o Congresso Nacional.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Agora, ndo foi o meu voto.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Talvez com o pronunciamento do Supremo a
inibigéo fique afastada.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Pelo meu voto e dos que me seguiram nao
hé lacuna e, portanto, ndo ha necessidade de colmatagdo. N6s demos um tipo de
interpretagdo superadora da literalidade, apontando que a prépria Constituigao
contém elementos interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo
a concluir pela paridade de situagGes juridicas, sem lacuna e, portanto, sem a
necessidade de preenchimento ou colmatagzo.

Mas Vossa Exceléncia disse bem, sdo fundamentos diferentes.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Sim. Concordo com Vossa Exceléncia que a
Constituigdo contém normas muito claras e direitos fundamentais que permitem
a pretensdo formulada. Se aqui vamos aplicar, por extensdo, a norma constante
do texto constitucional sobre a unido estdvel ou vamos fazer por analogia ou de
outra forma é uma discussé@o, porque nos resultados vamos nos aproximar de
forma fundamental.

Sobre essa questdo do Congresso, Presidente, é interessante observar os dilemas
que marcam a atuacao da jurisdigao constitucional. De quando em vez se afirma
que o Supremo Tribunal Federal estd exorbitando de suas funges, e se alega,
entdo, que nbs estamos a interferir em demasia na disciplina do sistema politico.
Foi assim na discussdo, por exemplo, sobre a fidelidade partidaria; recentemente
se invocava a autonomia do Congresso Nacional no caso da Lei da Ficha Limpa, e
aqui, de novo, até uma dessas revelagdes da perversao do sistema. Se os senhores
compulsarem os debates no Congresso Nacional, os senhores verdo que ndo poucos
parlamentares diziam, clara e sonoramente, que estavam fazendo aquela lei para
atender a um tipo de pressao, mas que o Supremo a derrubaria. E quase que uma
perversao do sistema representativo. Vamos atender as pressdes imediatas, mas
o Supremo vai derrubar, porque ela é inconstitucional.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ainda bem que acreditam em nosso taco. Ainda
bem!

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: E a gente nem sempre confirma a expectativa.
Mas, neste caso, n6s temos uma outra singularidade, porque h4 um tipo de inércia
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legislativa, isso reivindica, entfo, a atuagio da Corte. E me parece que a pretensdo
est4 formulada de maneira correta. Seria muito ficil responder que essa matéria
deveria ser regulada por norma, ser editada pelo Congresso nacional, e nés
sabemos quais seriam os resultados, tal como tem ocorrido com tantas decisdes
que temos proferido em sede de mandado de injungéo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Vossa Exceléncia me permite?

Antes da Carta de 1988, tinhamos como direito de todo trabalhador urbano
e rural a participagdo nos lucros, Esse preceito ficou sem regulamentagao a vida
inteira, mais de quarenta anos.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Portanto, aqui me parece ser um caso muito
claro, Presidente, de protegdo dos direitos fundamentais.

Sabemos - e isso foi dito de forma muito clara a partir de algumas sustentagoes
da tribuna e também destacado no voto do Relator - que a falta de um
modelo institucional que proteja essa relacdo estimula e incentiva o quadro de
discriminacéo.

O limbo juridico, aqui, inequivocamente, contribui para que haja um quadro
de maior discriminagéo; talvez contribua até mesmo para as préticas violentas
que, de vez em quando, temos tido noticia em relagdo a essas pessoas. Sao praticas
lamentaveis, mas que ocorrem. Entdo, é dever de protecio do Estado e, ultima ratio,
é dever da Corte Constitucional e da jurisdi¢do constitucional dar essa protegéo
se, de alguma forma, ela nio foi engendrada ou concebida pelo 6rgédo competente.

Parece-me que ndo ha exorbitdncia de nossa parte quando dizemos que a
Corte esta sendo chamada para decidir um caso que diz respeito aos direitos
fundamentais e, no caso especifico, de forma inequivoca, diz respeito a direitos
de minoria.

Ja foi destacado, a partir da fala do eminente Procurador-Geral, que hé no Pais
algo em torno de sessenta mil casais declarados, um ntimero pouco expressivo - e
se entende que talvez estejamos diante de um fenémeno de estatistica escondida,
recondita -, muito provavelmente em razdo da discriminagao, da falta de modelo
institucional, de autoconvengdo, de autoprotecio. A falta de institucionalidade
acaba contribuindo para esse quadro.

Encerro, entdo, Presidente, destacando a importancia da atuagio do Tribunal
em quadros semelhantes a este, quando, de fato, a nossa omissédo representaria
um agravamento no quadro de desprotegao de minorias ou de desprotegdo de
pessoas que estdo tendo os seus direitos lesionados.

Volto a citar uma passagem j4 citada por mim quando discutimos o caso
das células-tronco, uma passagem, a meu ver, muito expressiva do jusfilésofo e
constitucionalista Robert Alexy, quando diz que o parlamento representa o cidadao
politicamente, o Tribunal Constitucional o representa argumentativamente:

O principio fundamental: “Todo poder estatal origina se do povo” exige
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compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representagdo do povo. A representagdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representagéo do povo
pelo tribunal constitucional tem um cardter mais idealistico do que aquela
pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta
o perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emogdes
determinem o acontecimento, dinheiro e rela¢des de poder dominem e
simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional
que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo sendo, em nome do povo,
contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente
que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-
fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidadaos
aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-
constitucional racional. A representagio argumentativa d4 certo quando
o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo
politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram
eco na coletividade e nas institui¢des politicas, conduzem a reflexdes e
discussdes que resultam em convencimentos examinados. Se um processo
de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo que
deu certo dos direitos do homem no estado constitucional democrético.
Direitos fundamentais e democracia estdo reconciliados.

Entio, com essas breves consideractes, Senhor Presidente - nio tio breves assim ~,
assentando, portanto, essas divergéncias pontuais quanto a fundamentagio e apontando
a perspectiva de leitura, mas, em convergéncia quanto ao resultado basico, acompanho
o Relator.

Gostaria apenas de destacar, mais uma vez, o magnifico trabalho por ele
realizado, e, também, de todos os votos aqui proferidos.

VOTO

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Trata-se de agéo direta de inconstitucionalidade,
com pedido de medida liminar, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Reptblica,
com pedido de interpretagdo conforme a Constituigao do art. 1.723 da Lei
10.406/2002 (Codigo Civil), “para que se reconhega a sua incidéncia também sobre
a unifio entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura,
formada com o objetivo de constituicdo de familia”.

Eis o teor do dispositivo impugnado:

Art. 1.723. 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 constitui¢do de familia.
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Como ressaltado pelo Ministro Ayres Britto, esta agdo havia sido
originariamente autuada como ADPF 178, em que se apontava a lesdo aos
seguintes preceitos fundamentais: vedagéo a discriminagado odiosa (art. 3° inciso
IV), principio da igualdade (5°, caput), principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso I1l), direito a liberdade (art. 5°, caput) e protecdo a seguranga juridica.

O que se pretendia, em sintese, era “a) declarar a obrigatoriedade do
reconhecimento como entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo,
desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constitui¢do da unido
estdvel entre homem e mulher; e b) declarar que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estéveis estendem se aos companheiros nas unides
entre pessoas do mesmo sexo”.

No exercicio da Presidéncia desta Corte, em julho de 2009, ap6s determinar a emenda
a inicial, despachei no presente processo para concluir pela inépcia da inicial, em razio da
inexisténcia de objeto especifico e bem delimitado da acdo de descumprimento de preceito
fundamental. Contudo, recebi a peticdo como agdo direta de inconstitucionalidade, com
adogaodorito doart. 12 daLei9.868/1999, em virtude de pedido subsidiario de interpretacio
conforme a Constituicio do art. 1.723 da Lei 10406/2002 (Cédigo Civil), “para que se
reconheca a sua incidéncia também sobre a unido entre pessoas domesmo sexo, de natureza
ptblica, continua e duradoura, formada com o objetivo de constituigao de familia”.

Em breve sintese, a argumentagfo contida na peticao inicial € no sentido de que o
reconhecimento ptblico e estatal da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, inclusive
como entidade familiar, fundamenta-se nos principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da vedagdo de discriminagdes, da liberdade e da seguranga juridica,
assentando que a negativa de tal direito seria inconstitucional.

Para garantir o reconhecimento da unifo est4vel entre pessoas do mesmo sexo e 0s
direitos dele decorrentes, requer-se interpretacéo conforme do art. 1.723 do Cédigo Civil
a fim de que “ele se estenda & uniZo entre pessoas do mesmo sexo, desde que esta se
configure como ‘convivéncia ptiblica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo
de constituigao de familia’™.

Assim, uma interpretagao restritiva doreferido dispositivo, que partisse do pressuposto
de que s6 setia aplicavel & unifo entre homem e mulher, seria inconstitucional, pois nem
o dispositivo legal é restritivo, nem a Constituigao.

Ademais, esté sendo levada a julgamento conjunto com esta agdo diretaa ADPF 132,
ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, com semelhante fundamentagéo,
sobretudo para fins de concessdo de beneficios estatutérios e previdenciérios aos servidores
publicos estaduais, em que se requer a procedéncia da agéio para que esta Corte:

a) interprete a legislagdo estadual aqui indigitada - art. 19, e V e art. 33, do
Decreto-Lei n. 220/75 -, assegurando os beneficios nela previstos aos parceiros
de unites homoafetivas estéveis;

b) declare que as decisdes judiciais que negam a equiparagdo juridica referida
violam preceitos fundamentais.
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Em pedido subsidiério, caso esta Corte ndo entenda pelo cabimento da
ADPF 132, requer se o recebimento da peticdo inicial como agdo direta de
inconstitucionalidade, “uma vez que o que se pretende é a interpretagéo conforme
a Constituicdo (i) dos arts. 19, Il e V, e 33 do Decreto Lei 220/75 (Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro) e, bem assim, (ii) do art.
1.723 do Cédigo Civil, para o fim de determinar que este dispositivo ndo seja
interpretado de modo a impedir a aplicagdo do regime juridico da unio estavel
as unides homoafetivas, impondo se, ao revés, sua aplicacdo extensiva, sob pena
de inconstitucionalidade”.

1 - Questdo prévia

Inicialmente, acompanho a proposigao do eminente Ministro Relator Ayres
Britto em seu voto, no sentido de receber a ADPF 132 como acdo direta de
inconstitucionalidade, nos termos do pedido subsididrio formulado. Ademais,
tendo em vista a superveniéncia da Lei 5.034/2007, do Estado do Rio de Janeiro,
que disp6s sobre os temas contidos nos pedidos relacionados aos dispositivos do
Decreto-Lei 220/1975 do Estado do Rio de Janeiro, também o acompanho para
conhecer parcialmente da agfio direta, tio somente na parte em que se requer
interpretagdo conforme & Constitui¢do do art. 1.723 do Cédigo Civil, ou seja, em
coincidéncia com o pedido formulado na ADI 4.277.

2 - A interpretagdo conforme a Constitui¢do no presente caso e seus limites

Em sintese, o pedido das a¢Bes é para que se dé interpretagdo conforme
a Constituicdo ao art. 1.723 do Cé6digo Civil, que possui o seguinte texto: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a muther,
configurada na convivéncia ptblica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigao familiar”. A Procuradoria-Geral da Republica pede “que
se reconhega a sua incidéncia também sobre a unifio entre pessoas do mesmo sexo”.

Nesse sentido, deve-se indagar, inicialmente, acerca dos limites e das
possibilidades de se legitimar tal pretensdo a partir do pedido de interpretacéo
conforme a Constituicdo do art. 1.723 do Cédigo Civil, nos termos em que
formulado.

Nao é necessério muito esforgo hermenéutico para se constatar, de pronto, que
o pedido, tal como formulado, poderia suscitar sérios questionamentos quanto
aos limites da utilizagdo da técnica da interpretagido conforme a Constituicdo,
tema que instiga uma série de controvérsias na teoria constitucional e na pratica
dos tribunais constitucionais.

Hé4 muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpretagdo conforme a
Constituigdo (Rp 948, Rel. Min. Moreira Alves, RT], 82:55-6; Rp 1.100, RT], 115:993
et seq.). Consoante a prética vigente, limita-se o Tribunal a declarar a legitimidade
do ato questionado desde que interpretado em conformidade com a Constituigao
(cf., a prop6sito, Rp 1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RT], 125:997). O resultado
da interpretagdo, normalmente, é incorporado, de forma resumida, na parte
dispositiva da decisdo (cf., a proposito, Rp 1.389, Rel. Min. Oscar Corréa, RTJ,
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126:514; Rp 1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RT], 125:997; Rp 1.399, Rel. Min.
Aldir Passarinho, D] de 9-9-1988).

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a interpretagao
conforme & Constitui¢do conhece limites. Eles resultam tanto da expressao literal
da lei, quanto da chamada vontade do legislador. A interpretagdo conforme a
Constituicdo, por isso, apenas é admissivel se ndo configurar violéncia contra a
expressao literal do texto (Bittencourt, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional
da constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro, p. 95) e se ndo alterar o significado
do texto normativo, com mudanga radical da prépria concepgao original do
legislador (ADI 2.405/RS, Rel. Min. Carlos Britto, D] de 17-2-2006; ADI 1.344/ES,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, D] de 19-4-2006; Rp 1.417/DF, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ de 15-4-1988; ADI 3.046/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence, D] de 28-5-2004).

A prética demonstra que o Tribunal ndo confere maior significado & chamada
intengdo do legislador, ou evita investiga la, se a interpretagao conforme a
Constituicao se mostra possivel dentro dos limites da expressao literal do texto (Rp
1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RT], 125:997; Rp 1.389, Rel. Min. Oscar Corréa,
RTJ, 126:514; Rp 1.399, Rel. Min. Aldir Passarinho, D] de 9-9-1988).

Muitas vezes, porém, esses limites néo se apresentam claros e sdo dificeis de
definir. Como todo tipo de linguagem, os textos normativos normalmente padecem
de certa indeterminagdo semantica, sendo passiveis de multiplas interpretagdes.
Assim, é possivel entender, como o faz Rui Medeiros, que “a problemética
dos limites da interpretacdo conforme a Constitui¢do estd indissociavelmente
ligada ao tema dos limites da interpretacdo em geral” (MEDEIROS, Rui. A
decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisao de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1999. p. 301).

A eliminagdo ou a fixagao, pelo Tribunal, de determinados sentidos normativos
do texto quase sempre tem o condédo de alterar, ainda que minimamente, o
sentido normativo original determinado pelo legislador. Por isso, muitas vezes,
a interpretagao conforme levada a efeito pelo Tribunal pode transformar-se numa
decisdo modificativa dos sentidos originais do texto.

A experiéncia das Cortes Constitucionais europeias - destacando-se, nesse
sentido, a Corte Costituzionale italiana (cf. MARTIN DE LA VEGA, Augusto.
La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003) bem demonstra que, em certos casos, o recurso as decisdes
interpretativas com efeitos modificativos ou corretivos da norma constitui a tinica
solugdo vidvel para que a Corte Constitucional enfrente a inconstitucionalidade
existente no caso concreto, sem ter que recorrer a subterfigios indesejaveis e a
solugdes simplistas ~ como a declaragdo de inconstitucionalidade total ou, no
caso de esta trazer consequéncias drésticas para a seguranca juridica e o interesse
social, a opgdo pelo mero ndo conhecimento da ag&o.

Sobre o tema, é digno de nota o estudo de Joaquin Brage Camazano, do qual
cito, a seguir alguns, trechos:
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La raiz esencialmente pragmitica de estas modalidades atipicas de sentencias de
la constitucionalidad hace suponer que su uso es prdcticamente inevitable, con una
u otra denominacion y con unas u otras particularidades, por cualquier organo de
la constitucionalidad consolidado que goce de una amplia jurisdiccion, en especial si
no seguimos condicionados inercialmente por la majestuosa, pero hoy ampliamente
superada, concepcion de Kelsen del TC como una suerte de “legislador negativo”. Si
alguna vez los tribunales constitucionales fueron legisladores negativos, sea como
sea, hoy es obvio que ya no lo son; y justamente el rico “arsenal” sentenciador de que
disponen para fiscalizar la constitucionalidad de la Ley, mds alld del planteamiento
demasiado simple “constitucionalidady/ inconstitucionalidad”, es un elemento mds,
y de importancia, que viene a poner de relieve hasta qué punto es asi. Y es que,
como Ferndndez Segado destaca, “la praxis de los tribunales constitucionales no
ha hecho sino avanzar en esta direccién” de la superacién de la idea de los mismos
como legisladores negativos, “certificando [asi] la quiebra del modelo kelseniano
del legislador negativo.

(CAMAZANO, Joaquin Brage. Interpretacion constitucional, declaraciones
de inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (un sucinto inventario de algunas
sentencias “atipicas”). En Eduardo Ferrer Macgregor (ed.), La interpretacion
constitucional. Porrtia, México, 2005, en prensa.)

Certas modalidades atipicas de decisdo no controle de constitucionalidade
decorrem, portanto, de uma necessidade prética comum a qualquer jurisdicao
constitucional.

Assim, o recurso a técnicas inovadoras de controle da constitucionalidade das
leis e dos atos normativos, em geral, tem sido cada vez mais comum na realidade
do direito comparado, na qual os tribunais nio estdo mais afeitos as solugdes
ortodoxas da declaragao de nulidade total ou de mera decisao de improcedéncia
da agio com a consequente declaragdo de constitucionalidade.

Além das muito conhecidas técnicas de interpretagdo conforme a Constituigéo,
de declarag@o de nulidade parcial sem redugdo de texto, ou de declaragao de
inconstitucionalidade sem a prontincia da nulidade, de aferigdo da “lei ainda
constitucional” e do apelo ao legislador, sao também muito utilizadas as técnicas
de limitagdo ou restricdo de efeitos da decisdo, o que possibilita a declaragao
de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro a partir da decisdo ou de outro
momento que venha a ser determinado pelo tribunal.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem evo-
luido significativamente nos dltimos anos, sobretudo a partir do advento da
Lei 9.868/1999, cujo art. 27 abre ao Tribunal uma nova via para a mitigagdo de
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. A pratica tem demonstrado que essas
novas técnicas de decisdo tém guarida também no 4mbito do controle difuso de
constitucionalidade (RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, D] de 7-5-2004).

Uma breve anélise retrospectiva da pratica dos Tribunais Constitucionais e de
nosso Supremo Tribunal Federal bem demonstra que a ampla utilizagéo dessas
decisGes, comumente denominadas “atfpicas”, converteram-nas em modalidades
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“tipicas” de decisdo no controle de constitucionalidade, de forma que o debate
atual ndo deve mais estar centrado na admissibilidade de tais decisdes, mas nos
limites que elas devem respeitar.

O Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano do
legislador negativo, costuma adotar uma posigao de self-restraint ao se deparar com
situagbes em que a interpretagdo conforme possa descambar para uma decisdo
interpretativa corretiva da lei (ADI 2.405/ RS, Rel. Min. Carlos Britto, D] de 17-2-
2006; ADI 1.344/ES, Rel. Min. Moreira Alves, D] de 19-4-1996; Rp 1.417/DF, Rel.
Min. Moreira Alves, D] de 15-4-1988).

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é possivel
verificar-se que, em muitos casos, a Corte ndo se atenta para os limites, sempre
imprecisos, entre a interpretagdo conforme delimitada negativamente pelos
sentidos literais do texto e a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos
originais postos pelo legislador (ADI 3.324, ADI 3.046, ADI 2.652, ADI 1.946, ADI
2.209, ADI 2.596, ADI 2.332, ADI 2.084, ADI 1.797, ADI 2.087, ADI 1.668, ADI
1.344, ADI 2.405, ADI 1.105, ADI 1.127).

No julgamento conjunto das ADIs 1.105 e 1.127, ambas de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretacdo conforme a Constituigdo
a vérios dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994), acabou
adicionando-lhes novo contetido normativo, convolando a decisio em verdadeira
interpretagdo corretiva da lei (ADI 1.105/DF e ADI 1.127/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ o ac. Min. Ricardo Lewandowski).

Em outros varios casos mais antigos (ADI 3.324, ADI 3.046, ADI 2.652, ADI
1.946, ADI 2.209, ADI 2.596, ADI 2.332, ADI 2.084, ADI 1.797, ADI 2.087, ADI
1.668, ADI 1.344, ADI 2.405, ADI 1.105, ADI 1.127), também é possivel verificar-
se que o Tribunal, a pretexto de dar interpretagdo conforme & Constitui¢do a
determinados dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina constitucional,
amparada na prética da Corte Constitucional italiana, tem denominado de
decisoes manipulativas de efeitos aditivos (sobre a difusa terminologia utilizada,
vide: MORALIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. Tomo II. O contencioso
constitucional portugués entre o modelo misto e a tentagao do sistema de
reenvio. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 238 et seq.; MARTIN DE LA VEGA,
Augusto. La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2003; DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Las sentencias
interpretativas del Tribunal Constitucional. Valladolid: Lex Nova, 2001; LOPEZ
BOFILL, Héctor. Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de la ley.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004).

Sobre a evolugéo da Jurisdicdo Constitucional brasileira em tema de decisdes
manipulativas, o constitucionalista portugués Blanco de Morais fez a seguinte
anélise:

(...) o fato é que a Justiga Constitucional brasileira deu, onze anos
volvidos sobre a aprovagdo da Constituicao de 1988, um importante
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passo no plano da suavizagao do regime tfpico da nulidade com efeitos
absolutos, através do alargamento dos efeitos manipulativos das decis6es
de inconstitucionalidade.

Sensivelmente, desde 2004 parecem também ter comegado a emergir
com maior pragnancia decisdes jurisdicionais com efeitos aditivos.

Tal parece ter sido o caso de uma acgdo directa de inconstitucionalidade,
a ADIn 3.105, a qual se afigura como uma sentenca demolitéria com
efeitos aditivos. Esta eliminou, com fundamento na violacdo do
principio da igualdade, uma norma restritiva que, de acordo com o
entendimento do Relator, reduziria arbitrariamente para algumas pessoas
pertencentes a classe dos servidores publicos, o alcance de um regime de
imunidade tributéria que a todos aproveitaria. Dessa eliminagéo resultou
automaticamente a aplicacdo, aos referidos trabalhadores inactivos, de um
regime de imunidade contributiva que abrangia as demais categorias de
servidores pablicos.
(MORALIS, Carlos Blanco de. Justi¢a Constitucional. Tomo II. O contencioso
constitucional portugués entre o modelo misto e a tentagdo do sistema de
reenvio. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 238 et seq.)

Em futuro préximo, o Tribunal voltard a se deparar com o problema no
julgamento da ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, que discute a constitucionalidade
da criminalizagao dos abortos de fetos anencéfalos. Caso o Tribunal decida pela
procedéncia da agdo, dando interpretagao conforme aos arts. 124 a 128 do Cédigo
Penal, invariavelmente proferird uma tipica decisdo manipulativa com eficicia
aditiva.

Aorejeitar a questao de ordem levantada pelo Procurador Geral da Repiiblica,
o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar
como verdadeiro legislador positivo, acrescentando mais uma excludente de
punibilidade - no caso de o feto padecer de anencefalia - ao crime de aborto.

Em decisdao de notavel relevancia doutrindria para o tema em discussdo, o
Supremo Tribunal Federal determinou a aplicagdo, aos servidores ptiblicos, da
Lei 7.783/1989, que dispbe sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa
privada, pelo que promoveu extensao aditiva do &mbito de incidéncia da norma
(MI 670, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes; MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes; e MI
712, Rel. Min. Eros Grau, julgados em 25-10-2007. Tenha-se presente, ainda, o MI
543, Rel. Min, Octavio Gallotti, DJ de 24-5-2002, e o MI 283, Rel. Min. Septlveda
Pertence, D] de 14-11-1991, quando restou assentado que “é dado ao Judiciério,
ao deferir a injungéo, somar, aos seus efeitos mandamentais tipicos, o provimento
necessario a acautelar o interessado contra a eventualidade de nao se ultimar o
processo legislativo, no prazo que fixar, de molde a facultar-lhe, quando possivel,
a satisfacdo proviséria do seu direito”).

Cabe ressaltar, ainda, o julgamento conjunto, pelo Plenédrio do Supremo
Tribunal Federal, dos MS 26.602/ DF, MS 26.603/DF e MS 26.604/DF, em que se
assentou que o abandono, pelo parlamentar, da legenda pela qual foi eleito tem
como consequéncia juridica a extingao do mandato.
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Também de marcado caréter aditivo, registre-se a decisdo proferida na Pet
3.388/RR, Rel. Min. Ayres Britto, quando o Tribunal, enfrentando a situagéo de
inseguranca geral deflagrada pela demarcagdo da reserva Raposa Serra do Sol,
logrou, mediante a disciplina constante do voto do Ministro Menezes Direito,
dar margens nitidas a extensdo do usufruto dos indigenas sobre as 4reas que lhes
sa@o constitucionalmente garantidas (Pet 3.388, Rel. Min. Carlos Britto, Informativo
STF 539, 16 a 20-3-2009).

Por fim, mencione-se o RE 405.579, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Trata-se de
hip6tese em que duas empresas, importadoras de um mesmo produto, foram
discriminadas, por concessdo de beneficio tributério a apenas uma delas, o que
gera evidente desequilibrio comercial. Em voto-vista de minha lavra, foi proposta
a extensdo do beneficio tributario (redugdo de imposto de importagdo) a empresas
ndo contempladas no inciso X do § 1° do art. 5° da Lei 10.182/2001, com vistas
a sanar violagdo ao principio da isonomia e restaurar o equilibrio do mercado
comercial. O julgamento encontra-se pendente, em razdo de pedido de vista.

Portanto, é certo que o Supremo Tribunal Federal j4 est4 se livrando do
vetusto dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, & mais progressiva
linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, j4 adotada
pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A assungio de uma atuagio
criativa pelo Tribunal pode ser determinante para a solugao de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que muitas vezes causa entraves
para a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.

No presente caso, porém, devemos refletir muito sobre as consequéncias
normativas de uma decisdo de interpretagao conforme a Constituicdo do art.
1.723 do Cédigo Civil. Sobre a problemética contida no pedido de interpretagéo
conforme realizado pela Procuradoria-Geral da Reptblica, Lenio Luiz Streck fez
as reflexdes a seguir transcritas, que devem ser objeto de atengao:

De plano, salta aos olhos a seguinte questao: a efetivagio de uma tal
medida importa(ria) transformar o Tribunal em um 6rgdo com poderes
permanentes de alteragdo da Constituigdo, estando a afirmar uma espécie
caduca de mutagdo constitucional (Verfassungswandlung) que funcionaria, na
verdade, como um verdadeiro processo de alteragio formal da Constituicdo
(Verfassungsinderung), reservado ao espago do Poder Constituinte derivado
pela via do processo de emenda constitucional.

E isso porque a tese da PGR se perde em meio ao problema seméntico
e ndo avanga em direcdo ao fenémeno mesmo que é a applicatio do texto
constitucional. Essa hipertrofia com relagdo a semantica (que ndo deixa
de ser um sintoma da permanéncia das bases positivistas no seio da
dogmatica constitucional) - que aparece claro em expressdes como
interpretagédo restritiva ou extensiva - encobre o problema essencial: como
dar efeito vinculante e eficdcia erga omnes a uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal que realize uma Interpretacdo Conforme a Constitui¢do
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(verfassungskonforme Auslegung)? Poder-se aduzir que o paragrafo tnico
do art. 28 da Lei n. 9.868/1999 autoriza tais efeitos para decisbes que se
utilizem das chamadas sentengas interpretativas lafo senso. Mas, mesmo
aqui, caberia o questionamento: poderia a lei ordinéria alargar o espaco ja
estabelecido pelo poder constituinte? Nao haveria, na espécie, usurpagdo
de competéncia do constituinte?

E mais. As sentencas interpretativas s6 podem ser corretamente
compreendidas através da diferenca (ontolégica - ontologische Differentz)
que existe entre texto e norma. A interpretagdo conforme a Constituicdo
ndo modifica o texto da norma, mas produz uma norma a partir da
parametricidade constitucional. Esse é o limite do sentido e o sentido do
limite. Ou seja, somente a partir dela - da parametricidade constitucional
- e ndo a partir de analogias ou outras formas de extensdo de sentido, é
que se pode fazer a referida atribuicdo de sentido (Sinngebung). E, outra
coisa: a diferenga entre texto e norma nao quet dizer que seja permitida
a atribuicdo de qualquer norma ao texto. E muito se pode admitir que, a
pretexto da aplicagdo da maxima hermenéutica “texto e norma”, a PGR
venha a pretender substituir o préprio texto da Constituigao ~ pela via
indireta da interpretacio conforme dada ao Cédigo Civil - por um outro
(aquele que ela, a PGR, entenda ser mais adequado).

Portanto, voltamos ao problema fundamental da questdo que passa
ao largo das discussdes juridicas empreendidas nessa seara. Ou seja, que
tipo de democracia queremos? Nio se trata de ser contra ou a favor da
protegdo dos direitos pessoais e patrimoniais dos homossexuais. Alids,
se for para enveredar por esse tipo de discussao, advertimos desde ja que
somos absolutamente a favor da regulamentacéo de tais direitos, desde
que efetuados pela via correta, que é a do processo legislativo previsto
pela Constituigdo Federal.

O risco que exsurge desse tipo de agdo é que uma intervencio desta
monta do Poder Judicidrio no seio da sociedade produz graves efeitos
colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser
resolvidos pela via de uma ideia erroénea de ativismo judicial. O Judicidrio
nédo pode substituir o legislador.

Prossegue, entdo, Lenio Streck, no mesmo raciocinio:

Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder
Judiciario “colmatar lacunas” (sic} do constituinte (nem originario e
nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-4 incentivando
a que o Judicidrio “crie” uma Constituigdo “paralela” (uma verdadeira:
“Constituigdo do B”), estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes,
aquilo que “indevidamente” - a critério do intérprete - ndo constou no
pacto constituinte. O constituinte ndo resolveu? “Chame-se o Judicidrio
(...)” ou “criemos um principio”, que “valerd” mais do que a Constituigao.

Ora, é necessério ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo
que possam parecer “antipéticas” aos olhos da comunidade juridica. A
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resolugéo das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser feita -
enquanto ndo for emendada a Constitui¢do ou elaborada lei ordindria (a
exemplo do que ocorreu na Espartha) - no &mbito do direito das obrigacdes,
e ndo a partir do direito sucessorio ou do direito de familia. Hd limites
hermenéuticos para que o Judicidrio se transforme em legislador.

Veja se que um dos argumentos utilizados - ao menos no plano
retérico para justificar as referidas decisdes - é o de que o Judiciédrio deve
assegurar a unido estavel (portanto, equiparagdo ao casamento) de casais
homossexuais porque o Legislativo ndo pretende, a curto prazo, por ndo
dispor de “condicdes politicas” para tal, elaborar legislagdo a respeito. Mas,
convenhamos, é exatamente esse argumento que se contrapde a prépria
tese: “em uma democracia representativa, cabe ao Legislativo elaborar
as leis” (ou emendas constitucionais). O fato de o Judiciério - via justiga
constitucional - efetuar “correcdes” a legislacdo (filtragem hermenéutico
constitucional e controle siricto sensu de constitucionalidade) ndo significa
que possa, nos casos em que a prépria Constituicdo aponta para outra
direcéo, construir decisoes “legiferantes”.

Dito de outro modo: a Constituigdo reconhece unido estavel entre
homem e mulher, mas isso ndo significa que, por nao proibir que essa uniéo
estavel possa ser feita entre pessoas do mesmo sexo, a prépria Constituicdo
possa ser “colmatada”, com um argumento kelseniano do tipo “o que
ndo é proibido é permitido” (sic!). Fosse assim e intimeras ndo proibigoes
poderiam ser transformadas em permisses: por exemplo, a Constituigdo de
1988 também ndo proibe agdo direta de inconstitucionalidade de leis
municipais face & Constituigdo Federal (o art. 102, I, a, refere apenas a
possibilidade de arguigdo que trate de leis federais e estaduais). E nem
por isso torna se possivel falar em ADIn contra lei municipal em sede de
STF. Veja se: em nome do “principio democritico” ou da “reptblica”, os
municipes espalhados pelos quatro cantos do Brasil poderiam alegar que
“a Constituigdo originaria violou o principio da isonomia e que a falta de
um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais”, etc. Ora, nada
disso pode ser “colmatado” por um ato voluntarista do Judicidrio (veja-
se que a ADPF acabou resolvendo o problema - por lei -, ac admitir se o
sindicamento de leis municipais em face da Constituigdo sempre que néo
houver outro modo de solucionar a querela; mas, insista-se: foi por via
legislativa a alteragdo do estado da arte). E o que dizer da “discriminagao”
entre homem e mulher para os casos de aposentadoria? Se homens e
mulheres devem ser iguais, por que as mulheres se aposentam mais cedo?
Nao seria o caso de ingressar com uma ADPF para substituir a expressdo
homens e mulheres por “individuos”? E assim por diante...!

Ainda para exemplificar: a legislacdo civil trata apenas da alteracdo
do prenome, Isso ndo significa, entretanto, a partir da maxima “o que nio
é proibido é permitido”, que o Judicidrio possa determinar a alteragdo
do apelido de familia, na hipétese de alguém se sentir humilhado pelo
sobrenome que carrega, alegando, v.g., o principio da dignidade da pessoa
humana. E, registre-se: o principio da dignidade da pessoa humana ndo
pode ser panaceia para todos os males, mormente de “omissdes” (sic) do
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constituinte: o direito possui um minimo de objetividade, que é o texto. E em
se tratando do texto da Constituigdo, assume maior relevancia a méxima
de que “devemos levar o texto a sério”. Sem texto ndo ha normas; ndo h4
normas sem textos.

Em sintese: ndo hd um lado “b” da Constituigdo a ser “descoberto”

axiologicamente, como se “por debaixo do texto da Constituicdo existissem
valores a serem desvelados pela cognigdo do intérprete”. A resposta
adequada para o caso da unido estédvel (homoafetiva) depende de alteragéo
legal-constitucional. Veja-se, v.g., 0 caso espanhol, em que o problema
foi resolvido mediante a edigdo de lei. Na terra de Cervantes, o Poder
Judicidrio ndo se sentiu autorizado a “colmatar” a “inconstitucionalidade
da Constituigdo”.
(STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto
das sereias. Sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracio de um terceiro
turno da constituinte. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2218, 28-7-2009.
Disponivel em: http:/ /jus.com.br/revista/texto/13229. Acesso em: 3-5-
2011.)

Assim, se é certo que, por um lado, a possibilidade da interpreta¢do conforme
que se convola numa verdadeira decisdo manipulativa de efeitos aditivos nio
mais constitui um fator de constrangimento ou de estimulo ao self restraint, por
parte do Supremo Tribunal Federal, por outro lado, a interpretagao conforme,
nos moldes em que requerida pela Procuradoria-Geral da Reptblica, pode ter
amplissimas consequéncias em diversos sistemas normativos do ordenamento
juridico brasileiro, as quais devem ser minuciosamente consideradas pelo
Tribunal.

Desde o comego deste julgamento, eu fiquei preocupado com essa questdo
e cheguei até a comentar com o Ministro Relator Ayres Britto, tendo em vista,
como amplamente confirmado, que o texto do Cédigo Civil reproduz, em
linhas bésicas, aquilo que consta do texto constitucional. E, de alguma forma,
a meu ver, eu cheguei a pensar que isso era um tipo de construto meramente
intelectual-processual, que levava os autores a propor a a¢do, uma vez que o
texto, em principio, reproduzindo a Constituigdo, ndo comportaria esse modelo
de interpretacdo conforme. Ele ndo se destinava a disciplinar outra instituicdo
que ndo fosse a unido estdvel entre homem e mulher, na linha do que estava no
texto constitucional. Daf ndo ter polissemia, daf ndo ter outro entendimento que
néo aquele constante do texto constitucional.

Talvez o tinico argumento que pudesse justificar a tese da aplicagdo ao caso
da técnica de interpretagdo conforme & Constituiggo seria a invocagdo daquela
previsdo normativa de unido estdvel entre homem e mulher como ébice ao
reconhecimento da unifo entre pessoas do mesmo sexo, como uma proibigao
decorrente daquele dispositivo.

E, de fato, é com base nesse argumento que entendo pertinente o pleito
trazido nas agGes diretas de inconstitucionalidade.
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E preciso, portanto, que nés deixemos essa questio muito clara, porque ela
terd implicacGes neste e em outros casos quanto a utilizagdo e, eventualmente, a
manipulacao da interpretagio conforme, que se trata inclusive de uma interpretagao
conforme com muita peculiaridade, porque o texto é quase um decalque da norma
constitucional e, portanto, ndo ha nenhuma ddvida quanto aquilo que o legislador
quis dizer, na linha daquilo que tinha positivado o constituinte.

E o texto, em si mesmo, nessa linha, ndo é excludente - pelo menos essa foi
a minha primeira pré-compreensao - da possibilidade de se reconhecer a unido
estdvel entre pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1.723 do
Cédigo Civil), nem na norma constitucional (art. 226, § 3°), mas com suporte
em outros principios constitucionais.

Todavia eu ndo diria que isso decorre do texto legal nem que esta nele albergada
alguma proibigdo, mas tdo somente - por isso que me parece e pelo menos esse
seria 0 meu juizo neste momento - que o Gnico argumento forte a justificar aqui
a interpretagdo conforme a Constituigéo € o fato de o dispositivo do Cédigo Civil
estar sendo invocado para impossibilitar o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo. Do contréario, nés estarfamos a fazer um tipo de interpretagao
conforme muito extravagante.

£, dessa forma, portanto, que fundamento neste julgamento a possibilidade de
utilizagdo da interpretacao conforme a Constituigéo. Colhe-se dos elementos dos autos
e das sustentagGes dos amici curige, bem como do contetido do voto do Eminente
Ministro Relator Ayres Britto e dos votos daqueles que o sucederam, que o
argumento determinante da agdo é o de que essa norma legal tem servido para
fundamentar decisdes no sentido negativo a pretensdo formulada em juizo, com
o objetivo de se reconhecer a formalizagio da uni&o entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, o entendimento que autoriza a interpretagao conforme a Constitui¢ao
no caso é que o dispositivo impugnado estd sendo aplicado de forma generalizada
para a proibicdo do reconhecimento da unifo entre pessoas do mesmo sexo. Tanto
¢é que, no pedido do Governador do Estado do Rio de Janeiro, formulou-se a
impugnagao das proprias decisdes judiciais que assim teriam decidido.

Eu comemoro e comungo também desse entendimento. E sabido que sou um
critico muito ferrenho daquele argumento de que, quando em vez, Jangamos mao:
de que ndo podemos fazer isto ou aquilo porque estamos nos comportando como
legislador positivo ou coisa que o valha.

Nao h4 nenhuma ddvida de que aqui o Tribunal est4 assumindo um papel
ativo, ainda que provisoriamente, pois se espera que o legislador auténtico venha
a atuar. Mas ¢ inequivoco que o Tribunal est4 dando uma resposta de carater
positivo.

Na verdade, essa afirmagéo - eu ja tive oportunidade de destacar ~ tem de ser
realmente relativizada diante de pretensdes que envolvem a produgéo de norma
ou a produgdo de um mecanismo de protegao. Deve haver af uma resposta de
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caréter positivo. E se o sistema juridico, de alguma forma, falha na composigéo
desta resposta aos cidadaos, e se o Poder Judiciério é chamado, de alguma forma,
a substituir o proprio sistema politico nessa inagao, 6bvio que a resposta s6 poderé
ser de carater positivo.

E certo que essa prépria afirmacio j4 envolve certo engodo metodolégico. Eu
diria que até a férmula puramente anulatéria, quando se cassa uma norma por
afirmé-la inconstitucional - na linha tradicional de Kelsen -, j& envolve também
uma legislagao positiva no sentido de se manter um status quo, um modelo juridico
contrério a posigdo que estava anteriormente em vigor.

Explicitada, portanto, a fundamentagao sobre os limites e a possibilidade de
interpretagdo conforme a Constitui¢do no presente caso, passo a esclarecer 0s
fundamentos que permitem concluir no sentido da legitimidade constitucional
de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo.

3 - A questido do reconhecimento da uniio entre pessoas do mesmo sexo.

Parece-me que a questio central a ser considerada neste julgamento refere-se
a legitimidade constitucional de reconhecimento juridico da unido entre pessoas
do mesmo sexo. Indaga-se, ainda, sobre a possibilidade de aplicagdo anal6gica
do regime da unifo estével entre homem e mulher, diante da auséncia de um
modelo institucional minimo de protegao da unido homoafetiva.

Em primeiro lugar, afirmo a importancia deste debate e destaco ndo haver
ditvida na atualidade de ser um fato da vida a existéncia de uniGes entre pessoas do
mesmo sexo no Brasil e no mundo, pautadas por lagos de afetividade, convivéncia
comum e duradoura, & semelhanga de outros tipos de unido expressamente
referidas em nossa Constitui¢do como entidades familiares.

Nesse sentido, destaco que, segundo dados do Censo 2010 divulgados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil possui 60.002
(sessenta mil e dois) casais homossexuais vivendo juntos. O nimero pouco
expressivo certamente nao reflete a realidade - e se entende que talvez estejamos
diante de um fen6meno de estatistica escondida - muito provavelmente em razio
da discriminagao, da falta de um modelo institucional, de autoconvencéo e de
autoprotegdo dessas pessoas. A falta de institucionalizagao desta questao contribui
para esse quadro. Esse dado estatistico revela, ainda, que o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo no Brasil passa pelo enfrentamento de
dificuldades de diversas ordens.

Primeiramente, constata-se a auséncia de regulamentagdo normativa especifica
acerca da unido entre pessoas do mesmo sexo e a falta de um modelo institucional
minimo no Brasil, a trazer inseguranca juridica e prejuizos ao reconhecimento de
direitos na esfera estatal e no &mbito das relagdes piiblicas e privadas.

Faltam leis federais e locais que regulamentem satisfatoriamente a matéria e h4
divergéncia de posicionamento das administragdes publicas dos entes federativos

Revista do Ministério Ptblico. Rio de Janeiro: MPR], 1. 49, jul./set. 2013 369



em acolher ou nao pedidos administrativos relacionados & concess@o de beneficios
ou a prote¢do de interesses.

Esses impasses, por vezes, tém sido levados a apreciagdo do Poder Judiciério
e os tribunais brasileiros vém adotando posicionamentos distintos, conforme
demonstram os documentos juntados aos autos. Ha decisdes judiciais em que
se nega validade juridica a unido homoafetiva (por impossibilidade juridica do
pedido). Em outras situagGes, reconhece-se a relagdo como sociedade de fato,
no dmbito dos direitos das obrigagdes. Em outros casos, avanga-se para afirmar
a unido homoafetiva como entidade familiar, equiparada a unido estavel no
que couber. A depender do entendimento adotado, poderdo ser declaradas
competentes a vara civel ou a vara de familia.

Evidentemente essa protegdo poderia ser feita - ou talvez devesse ser feita
- primariamente pelo préprio Congresso Nacional, mas também se destacou
neste julgamento que sdo muitas as dificuldades que ocorrem nesse processo
decis6rio, em razido das miltiplas controvérsias que se lavram na sociedade em
torno desse tema. E ai a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de
atuar, de operar.

Nés vimos recentemente nas tltimas eleicdes nacionais as dificuldades por
que passou a entdo candidata, agora Presidenta Dilma Rousseff, quando teve que,
de alguma forma, se pronunciar sobre este tema, fazendo declaragdes, as mais
diversas e muito provavelmente contraditérias, em torno deste assunto, por conta
do preconceito que est4 presente numa parcela significativa da sociedade.

Isso poderia explicar, talvez, a dificuldade que o Congresso tem de deliberar,
pelo menos de forma inaugural, priméria, sobre esse tema. E oportuno destacar, a
seguir, em anélise sucinta, alguns relevantes projetos, de proposicdes existentes no
Congresso, desde propostas de emenda constitucional até vérias outras propostas
de caréter legislativo, sem que haja uma deliberagéo efetiva.

3.1 - A controvérsia politica e a auséncia de uma deliberagio consensual
do Congresso

A unido homoafetiva, seus reflexos nas diversas searas juridicas e outros
assuntos conexos ndo parecem ter sido simplesmente esquecidos pelo Poder
Legislativo. Ao contrario, depois do advento da Constituicdo de 1988 diversos
projetos de lei e propostas de emendas & Constituigdo foram apresentados sobre o
assunto. Entre essas diversas proposicoes legislativas, algumas foram arquivadas
e outras tantas continuam em tramitagao.

Um dos primeiros projetos que visava a regulamentar a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo foi apresentado pela Deputada Marta Suplicy (PT/SP).
Trata-se do Projeto de Lei 1.151/1995, por meio do qual se propunha assegurar
a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua unio civil, com vistas
especialmente a protegao dos direitos a propriedade, a sucessao, a equiparagdo ao
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conjuge do companheiro ou companheira de mesmo sexo que comprove a unido
estdvel como entidade familiar, entre outros direitos.

Esse projeto de lei tratava da forma de registro civil da unido, do reconhecimento
daquelas ndo registradas, determinava que os entes federados disciplinassem a
concessdo de beneficios previdenciarios aos seus servidores que comprovassem
viver em unido homoafetiva, a forma de rompimento da unigo civil, entre outras
providéncias.

O Deputado Roberto Jefferson (PTB/R]) apresentou Substitutivo global ao
Projeto de Lei 1.151/1995, por meio do qual se transformou a unido em contrato
de parceria civil, que também deveria ser registrada, sem poder, contudo, ser
reconhecida na auséncia do devido registro civil.

O Substitutivo mantinha boa parte da regulamentagdo anterior, trazendo,
no entanto, a proibicdo a quaisquer disposi¢des sobre adogéo, tutela ou guarda
de criangas ou adolescentes em conjunto, além de disciplinar de maneira mais
especifica os direitos sucessérios dos parceiros, a instituigdo do bem de familia
na parceria civil, o direito a inscrigao do parceiro ou parceira como beneficidrio do
regime geral de Previdéncia Social como dependente e beneficiario de pensdo, com
reflexos tributérios. Previu, ainda, a possibilidade de composi¢éo de rendas entre
parceiros para a aquisi¢do da casa prépria, além de reconhecer direitos de parceiros
a planos de satide e a seguros de vida.

No entanto, a proposicdo sofreu ataques na Camara dos Deputados e; em
razéo de acordo entre os lideres partidarios, foi retirada de pauta em 31 de maio
de 2001 e, posteriormente, arquivada.

Também em 1995, a Deputada Marta Suplicy capitaneou a apresentacéo de
Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC 139/1995), que alterava os arts. 3° e 7°
da Constituicdo, para, respectivamente, incluir, entre os objetivos de promover
o bem de todos sem preconceitos, a liberdade de orientacdo sexual, e proibir a
diferenciagdo salarial, de exercicio de fungdes e critérios de admissdo por motivo
de orientacdo sexual. Essa PEC foi arquivada em 1999.

Foi apresentada, posteriormente, a PEC 66,/2003, que resgatava o teor da PEC
139/1995, mencionada acima. Essa nova proposta foi arquivada em 31-1-2001 e
desarquivada em 16-2-2011, em virtude de requerimento de autoria do Deputado
Paulo Pimenta (PT/RS), de modo que se encontra em tramitagao até o momento.

Em 2003, o entdo Senador Sérgio Cabral foi autor da PEC 70, por meio da qual
se propugnou a alteracdo do § 3° do art. 226 da Constitui¢do para nele incluir-se
a possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre casais homossexuais
como entidade familiar. Em 2006, o préprio autor retirou a proposta.

Sobre matérias conexas foram apresentados alguns projetos de lei. O PL
2.383/2003 foi apresentado pela Deputada Maninha e trata de estender os planos
e seguros privados de assisténcia a satide as pessoas em unifio homoafetiva. O PL
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6.297 /2005, apresentado pelo Deputado Mauricio Rands (PT/PE), visa a incluir
na situagdo juridica de dependente, para fins previdencidrios, o companheiro ou
a companheira homossexual do segurado ou segurada do INSS, bem como os
companheiros ou companheiras de servidores ptblicos civis da Unido. Projeto
que est4 em tramitagéo.

O PL 2.285/2007 (PT/BA), apresentado pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, reconhece como entidade familiar a unido homoafetiva e assegura
aos parceiros direitos a guarda e & convivéncia com filhos, a adogéo de filhos,
direitos previdencidrios e a heranca. Este projeto tramita em conjunto com o PL
674/2007, proposto pelo Deputado Candido Vaccarezza (PT/SP), que foi objeto de
Substitutivo do Deputado Eliseu Padilha (PMDB/RS), e vem recebendo intimeras
emendas, assim como vem sendo alvo de debates no &mbito das Comissdes da
Camara dos Deputados.

OPL4.508/2008, apresentado pelo Deputado Olavo Calheiros (PMDB/ AL), tramita
em conjunto com os mencionados no paragrafo acima e visa a proibigdo de adogéo de
filhos por parte de homossexuais. No mesmo sentido, o PL 7.018/2010, do Deputado
Zequinha Marinho (PSC/PA), cujo objeto é a alteracdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente para vedar a adogio de criangas por casais de mesmo sexo.

O PL 4.914/2009, de autoria conjunta de varios deputados e deputadas, entre
eles José Genoino, Fernando Gabeira, Solange Amaral, acrescenta o art. 1.727-A ao
Codigo Civil para aplicar as unides homoafetivas o regramento das unides estdveis
ordindrias, excetuando-se a conversdo em casamento. Este projeto foi apensado
ao PL 580/2007, apresentado pelo Deputado Clodovil Hernandes (PTC/SP), e
ambos foram desarquivados em 16-2-2011, de forma que tramitam regularmente.

Outra medida em debate no Congresso é o Projeto de Lei Complementar
122/2006, que criminaliza a homofobia.

Além das proposicdes legislativas mencionadas, héd ainda outras no plano
legislativo federal que versaram ou ainda versam sobre temas conexos e até
mesmo sobre 0s mesmos assuntos.

Como antes ressaltado, esse levantamento é ilustrativo e ndo tem a intengdo
de analisar exaustivamente as proposigdes sobre a matéria da unido homoafetiva.
No entanto, por meio desse exame, colhem-se indicios de que, apesar de o
Poder Legislativo debrugar-se sobre o tema h4 mais de quinze anos, até hoje néo
conseguiu chegar a consenso bésico para a aprovagéo de qualquer regulamentagéo.

No campo da legislagdo local sobre o tema (legislagio dos demais entes
federativos), hd também importantes referéncias do amadurecimento continuo
dos contornos dos efeitos do reconhecimento jurfdico da unido homoafetiva.

A recente Lei 5.034/2007 do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, que tem
inclusive interesse direto na solugdo da ADPF 132, possui o seguinte teor:

Art. 1° O art. 29 da Lei n. 285, de 3 de dezembro de 1979, fica acrescido
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do seguinte paragrafo:

Art. 29.(...)

(-.)

§ 8° Equiparam-se a condicdo de companheira ou companheiro de que
trata o inciso I deste artigo, os parceiros homoafetivos, que mantenham
relacionamento civil permanente, desde que devidamente comprovado,
aplicando-se para configuragdo deste, no que couber, os preceitos legais
incidentes sobre a unido estavel entre parceiros de sexos diferentes.

Art. 2° Aos servidores piiblicos estaduais, titulares de cargo efetivo, fica
assegurado o direito de averbagdo junto a autoridade competente, para fins
previdenciérios, da condicdo de parceiros homoafetivos.

Art. 3° Esta Lei entrar4 em vigor na data da sua publicagao.

H4, ainda, vérias leis locais que determinam a aplicagédo de sangbes por
praticas discriminatérias adotadas em razao de orientagdo sexual, a exemplo das
Leis 3.406/2000 e 3.376/2000 do Estado do Rio de Janeiro; da Lei 2.615/2000 do
Distrito Federal; da Lei 10.948/2001 do Estado de Sdo Paulo; da Lei 5.275/1997 de
Salvador/BA; e das Leis 8.176/2001 e 8.283 /2001 do Municipio de Belo Horizonte/
MG; da Lei 9.036/2007 do Estado do Rio Grande do Norte.

OEstado de Sao Paulo, por meio do Decreto 55.839, de 18 de maio de 2010, estabeleceu
o Plano Estadual de Enfrentamento 8 Homofobia e Promogao da Cidadania LGBT, entre
outras providéncias, com diversas acoes para a protecdo e o desenvolvimento dos direitos
das Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Esse rol exemplificativo demonstra que o Estado, pouco a pouco, busca
consolidar e sedimentar o &mbito normativo de reconhecimento e protecao da
unido homoafetiva e de seus efeitos juridicos.

Esse fato sinaliza que, além de muito importante, a matéria é delicada e
tormentosa. O Poder Legislativo, em regra, ndo entra em consenso, mas continua a
enfrentar o tema. Todavia, a demora em aprovar legislagdo gera nos interessados
angustia natural e um sentimento de desprotegdo, para a qual buscam solugao
no Judiciério.

Assim, de um lado, é importante ter-se em mira que o Legislativo, por mais
de quinze anos, vem debatendo a matéria e procurando amadurecé-la, de forma
que possa chegar a uma regulamentacao satisfatéria. Nessa linha de raciocinio, e a
depender da complexidade das solugdes normativas demandadas deste Tribunal,
talvez uma decisdo daqui emanada possa até ter efeito mais prejudicial do que
benéfico ao amadurecimento do debate na sociedade.

Além disso, das proposicoes legislativas e dos debates travados no Parlamento,
pode-se notar que parece haver maior consenso relativamente a alguns temas,
tais como os efeitos previdenciédrios da unido homoafetiva, ao passo que outros
assuntos sdo bastante controvertidos (como é o caso da adogdo de criangas por
casais homoafetivos).

Por outro lado, é inegavel que a auséncia de uma regulamentacao legislativa
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minimamente estruturada durante todo esse perfodo implica uma protegdo
insuficiente aos cidaddos que pretendem resguardar seus direitos fundamentais
e aqueles decorrentes de uma unido homoafetiva.

A despeito da complexidade do tema e do dissenso politico a ele associado -
como visto acima -, o fato é que nés temos essa questdo posta.

3.2 - O Direito Comparado evidencia a necessidade de aprofundado debate
e reflexao social

A anélise do Direito Comparado pode servir, especialmente para assuntos
polémicos, como um importante meio de se buscar respostas a questionamentos
nacionais. No que se refere ao casamento ou a unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, vélido é ndo apenas se verificar o modo como as demais nagdes lidaram ou
ainda lidam com o tema, mas, principalmente, valer-se de experiéncias estrangeiras
para se atestar o grau de complexidade dessa questéo.

No ambito internacional, os paises podem ser classificados em trés grupos, de
acordo com o tratamento juridico concedido ao comportamento homossexual. Ha
os paises repressores, que proibem e punem o homossexualismo; os indiferentes,
ainda que ndo criminalizem esta conduta, ndo criam medidas favordveis a ela
e, finalmente, os Estados avangados, que possuem medidas para protegdo da
populagao homossexual (cf. Fébio de Oliveira Vargas. Unido homoafetiva. Direitos
sucessorios e novos direitos. Curitiba: Jurud Editora, 2011, p. 99).

Dados indicam que em cerca de 76 (setenta e seis) paises do mundo o
homossexualismo é penalmente repreendido. Estdo inseridos nesta listagem
Jamaica, Angola, Nepal e grande parte dos pafses mugulmanos. Ressalto que,
nestes, em Iémen, Ird, Arabia Saudita, Mauritania e Sudio, as relacGes sexuais
entre homens s&o, inclusive, punidas com pena de morte (cf. Daniel Ottoson,
State-sponsored Homophobia - a world survey of laws prohibiting same sex activity
between consenting adults. The International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association, 2010. Disponivel em: http:/ /ilga.org/ilga/en/article/1161. Acesso
em: 3-5-2011).

A tendéncia mundial é, entretanto, a crescente afirmagdo dos direitos das unites
homoafetivas. Na Europa, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ainda que nao
tenha reconhecido nenhuma espécie de direito para casais do mesmo sexo, ja indicou
que 0s parametros para sua aceitagao devem ser desenvolvidos nos Estados europeus.

A Unigo Europeia também incentiva que seus Estados-membros editem normas
de protecdo a esses direitos. Vale mencionar ainda a Declaragdo sobre Orientagdo
Sexual e Identidade de Género da Organizagdo das Nagdes Unidas, a qual é apoiada
pelo Brasil.

Como ¢ sabido, o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo pode receber,
normativamente, a mesma protegdo concedida ao casamento tradicional ou ser
assemelhado ao que, no Brasil, denomina-se unido estével.
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No primeiro caso - equiparagdo ao casamento - a unido pode apresentar
diferentes designagGes, como same sex marriage, equal marriage, same-gender marriage
ou, simplesmente, casamento. Poucos paises adotaram este posicionamento, como
Holanda - o primeiro a admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, em
2001 -, Bélgica (2003), Africa do Sul (2006) e Argentina (2010) (cf. VARGAS, Fabio
de Oliveira. op. cit., 2011, p. 101).

A outra forma de protegéo aos direitos derivados de relagbes homossexuais
é sua vinculagdo ao conceito de unido estdvel. Nesse sentido, podem ser
conhecidas como “parcerias civis” (Inglaterra), “ parcerias registradas” (paises da
Escandindvia), “parcerias domésticas” (Estados Unidos e alguns paises da Europa).

Os paises escandinavos foram pioneiros em admitir alguma forma de protegédo
aos direitos das unides entre parceiros do mesmo sexo.

A Dinamarca foi o primeiro pais a reconhecer a unido homoafetiva, em 1989, ao
permitir o registro de parcerias civis. Os debates acerca desse tema iniciaram-se,
porém, em 1968, com a apresentacdo de uma proposta de lei. Nos anos seguintes,
instaurou-se uma forte discussdo na sociedade sobre a extensdo dos direitos que
deveriam ser reconhecidos aos casais de mesmo sexo.

Ressalto que se passaram 21 anos desde a apresentacao da primeira proposta de
reconhecimento da unido homoafetiva até sua efetiva aprovagao pelo Parlamento
dinamarqués. Nesse periodo, foram travados diversos debates e realizadas
pesquisas de opinido publica.

O mesmo ocorreu na Holanda, primeiro pais a permitir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, em que 0s movimentos a favor de seu reconhecimento
comegaram a ter maior intensidade em 1991. Em 1994, foi apresentada a primeira
proposta de formalizacdo das unides, que, aprovada, entrou em vigor em 1998.
Uma nova legislagdo, estabelecendo o direito de os homossexuais usufruirem do
mesmo instituto matrimonial reservado aos heterossexuais, passou a valer em
2001 (cf. VARGAS, Fébio de Oliveira. op. cit., 2011. p. 101).

A legislagao holandesa apresenta diversos detalhes, frutos de anos de discussdes
e avaliagdo de situacdes préticas. A Holanda possibilita, v.g., a adogéo de criangas
por casais homossexuais, desde que passados trés anos de convivéncia.

A unigo homoafetiva também é tratada com detalhes pela legislagdo da Alemanha,
pais em que desde 2001 vigora a “parceria civil homossexual”, instituida pela
Lebenspartnerschaftsgesetz (Gesetz tiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft. Disponivel
em: www.gesetze im internet.de/Ipartg/index.html. Acesso em: 3-5-2011).

Essa lei é resultado de uma discussdo iniciada na década de oitenta e
que continua em vigor ap6s o infcio de sua vigéncia, com debates acerca da
possibilidade de aumento do rol de direitos e deveres dos parceiros de mesmo
sexo. A extenséo do projeto de lei era bem maior do que o aprovado e acabou por
ser reduzido ap6s algumas concessoes.
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A lei alema estabelece as condi¢des para a unido civil entre casais do mesmo
sexo - iguais aos impedimentos do casamento - e elenca direitos e deveres
existentes entre os companheiros da unido homossexual, como a possibilidade
de adotarem o mesmo sobrenome, o direito a heranga e a assisténcia ao filho do
companheiro morto.

Prevé, também, que parceiros homossexuais ndao podem adotar, mas institui
que, caso um companheiro adote uma crianga, o outro deverd consentir. Ainda
faz referéncia ao casamento tradicional, indicando que, em algumas questdes, é
valido o estabelecido pelo Cédigo Civil Alemao na parte referente ao matriménio
- por exemplo, no tocante ao regime de bens.

A anilise exemplificativa do direito estrangeiro, que aqui sintetizei em trés
casos, evidencia que o reconhecimento da uniio entre pessoas do mesmo sexo
é assunto complexo, que gera diversas discussdes e reflexdes nos paises em
que o adotaram. Nio apenas antes da edi¢do da norma regulamentadora, que
costuma demandar prazo consideravel de amadurecimento, mas também ap6s
sua entrada em vigor.

A extens@o das leis que a define e o estabelecimento de algumas restrigdes
indicam que néo se trata de assunto simples, mas, sim, de matéria que deve ser
bastante deliberada e discutida.

Evidencia-se, ainda, haver um papel relevante do Estado em todas as
suas esferas (legislativa, executiva, jurisdicional) para concretizar adequada
normatizacdo dessa questdo. '

3.3 - O reconhecimento da uniio homoafetiva como afirmacio de direitos
de minorias

Nao seria extravagante, no ambito dajurisdicdo constitucional, diante inclusive das
acusagoes de eventual ativismo judicial, como ja explicitado neste voto, de excesso de
intervengao judicial, dizer-se que melhor saberia o Congresso encaminhar esse tema,
como tém feito muitos parlamentos do mundo todo. Destaquei acima, inclusive, a
contribuicdo do direito comparado neste tema, o que demonstra a complexidade e
relevancia deste debate. Mas é verdade, ainda, que o quadro que se tem no Brasil, comoja
foiaqui descrito, é de inércia, de dificuldades e de ndo decisdo por razdes politicas vérias.

E evidente também que aqui nés n&o estamos a falar apenas da falta de uma

disciplina legislativa que permita o desenvolvimento de uma dada politica ptiblica. Nés
estamos a falar, realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de direitos
fundamentais bésicos. E, nesse ponto, ndo se trata de ativismo judicial, mas de
cumprimento da propria esséncia da jurisdi¢do constitucional.

A doutrina nacional nao se tem ocupado, talvez como devesse, de um dispositivo que
consta do Direito Comparado, talvez a sua matriz moderna esteja na Lei Fundamental
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de Bonn, que fala no direito que cada individuo tem de autodesenvolvimento
(Selbstentfaltungsrecht), quer dizer, o livre desenvolvimento de sua personalidade (die
freie Entfaltung seiner Persinlichkeit), desde que n&o viole direitos de outrem e néo se
choque contra a ordem constitucional ou os costumes (Art. 21 GG - Jeder hat das Recht
auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das Sittengesetz verstofit).

Claro que isso ndo nos impede de identificar esse direito no nosso sistema, a
partir, sobretudo, do direito de liberdade e em concordancia com outros principios
e garantias constitucionais.

Nesse sentido, é possivel destacar, dentre outros: os fundamentos da cidadania
e da dignidade da pessoa humana (art. 1° II e III); os objetivos fundamentais de se
construir uma sociedade livre, justa e solidéria e de se promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3°% I e IV); a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II); a
igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantida
a inviolabilidade do direito a liberdade e a igualdade (art. 5°, caput); a punicao a
qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art.
5°, XLI); bem como a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art.
5°% § 1°) e a ndo exclusdo de outros direitos e garantias decorrentes do regime
constitucional e dos principios por ela adotados ou incorporados por tratados
internacionais (art. 5°, § 2°).

A orientagédo sexual e afetiva deve ser considerada como o exercicio de'uma
liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo,
a qual deve ser protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de
discriminagdo -~ como a que poderia se configurar por meio da impossibilidade
de reconhecimento da manifestagao de vontade de pessoas do mesmo sexo em
se unir por lagos de afetividade, convivéncia comum e duradoura, bem como de
possiveis efeitos juridicos daf decorrentes.

A rigor, a pretensdo que se formula aqui tem base nos direitos fundamentais, na
protecdo de direitos de minorias, a partir da prépria ideia do direito de liberdade.
Trata-se da afirmagéo do reconhecimento constitucional da unido de pessoas do
mesmo sexo, como concretizacio do direito de liberdade - no sentido de exercicio
de uma liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo.

Nio ha duvida de que se impde tal protegdo, sobretudo em razio do que
dispde o art. 5° inciso XLI da Constitui¢do, ao determinar que “a lei punira
qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. Essa
garantia e o proprio contetdo do direito de liberdade de autodesenvolvimento se
revelam fundamentos juridicos adequados e suficientes a protegao da unido entre
pessoas do mesmo sexo, no sentido de traduzir um desdobramento da liberdade
fundamental de livre desenvolvimento da personalidade do individuo.
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Ocorre que a falta de um modelo institucional que abrigue essa opgéo e sua
protecéo, que permita a institucionaliza¢do dessa relagdo social, acaba contribuindo
para restrigdes indevidas e para um quadro de discriminagdo. Nao é dificil
dizer que o préprio Estado, nesse contexto, se nés estamos a falar de direitos
fundamentais, tem um dever de protegao correspectivo a esse direito ou aos
direitos aqui elencados.

Nesse ponto, é importante retomar o argumento dos limites e possibilidades de
utilizagdo, neste caso, da técnica de interpretagéo conforme a Constitui¢do. E que
anossa legitimagdo como Corte Constitucional advém do fato de nés aplicarmos
a Constituigdo, e Constitui¢do enquanto norma. E, para isso, ndo podemos dizer
que nés lemos no texto constitucional o que quisermos, h4 de haver um consenso
bésico. Por isso que essa questdo é bastante sensivel, porque, se abrirmos o texto
constitucional, no que diz respeito a essa matéria, ndo vamos ter divida ao que
se refere o art. 226, § 3°, multicitado:

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estével
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento.

Logo, a expressio literal ndo deixa davida alguma de que nés estamos a falar
de “unido est4dvel entre homem e mulher”. A partir do préprio texto constitucional,
portanto, ndo ha divida em relagdo a isso.

Por isso, a meu ver, a solugdo que aponte como fundamento suficiente para
0 caso apenas uma leitura interpretativa alargada do dispositivo mencionado
seria extravagante a atuacdo desta Corte e em descompasso com a técnica de
interpretacdo conforme a Constituicdo.

E essencial que deixemos devidamente explicitados os fundamentos
constitucionais que demonstram por que estamos fazendo esta leitura diante
de um texto tdo claro como este, em que se diz: a uniéo estavel é a unido estével
entre homem e mulher. E isso é relevante, diante do fato de alguns entenderem,
aqui, menos do que um siléncio, um claro siléncio eloquente, no sentido de vedar
o reconhecimento almejado.

Portanto, parto da premissa de que aqui ha outros fundamentos e direitos
envolvidos, direitos de perfil fundamental associados ao desenvolvimento da
personalidade, que justificam e justificariam a criagao de um modelo de protegio
juridica para essas relacdes existentes, com base no principio da igualdade,
no principio da liberdade, de autodesenvolvimento e no principio da nio
discriminagdo por razdo de opgio sexual.

Daf decorre, entdo, um dever de protegio. Mas é preciso mais uma vez dizer
isso de forma muito clara, sob pena de cairmos num voluntarismo e numa
interpretagdo ablativa, em que, quando nés quisermos, n6s interpretamos o texto
constitucional de uma ou outra maneira. Nao se pode atribuir esse arbitrio a Corte,
sob pena de nos deslegitimarmos.
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Quanto a concretizacao desse dever de protegdo, o que se percebe é o
seu continuo esvaziamento, dada a auséncia de um modelo legalmente
institucionalizado e estabelecido pelo Poder Legislativo, o que também desestimula
uma agdo efetiva do Poder Executivo e, por vezes, serve de fundamento para a
negativa de inimeras demandas administrativas.

O reconhecimento de alguns aspectos dessa questdo até tem ocorrido na
seara administrativa, embora na maioria dos casos isto tenha ocorrido no
plano infralegal, com enorme dificuldade e com elevado grau de litigancia,
inclusive com desdobramentos nas vias judiciais. E interessante notar, nesse
ponto, tratar-se de fenémeno gradual e que tem se constituido de forma
segmentada e descontinua, a exemplo de sua aceitagdo para fins previdenciarios
e estatutarios.

Vale destacar aqui algumas importantes ocorréncias, que, como se podera
perceber, sdo estanques e ndo garantem - diante da precariedade dos atos
regulamentares - um grau adequado de seguranga juridica.

3.4 - A insuficiente protecdo decorrente da atua¢io administrativa
regulamentar

No Brasil, sobretudo no 4mbito federal, é recente a manifestagdo mais explicita
do Poder Executivo de fomentar a regulamentagao e protecdo de direitos que, de
alguma forma, poderiam estar relacionados ao reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo. De certa maneira, isso permite evidenciar a dificuldade
da extensdo de efeitos juridicos ao reconhecimento da uniZo homoafetiva, o que,
de fato, tem se dado de forma gradual e segmentada.

No ambito da administragiao publica federal, por exemplo, na érea da
Previdéncia Oficial a cargo do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS),
foi editada inicialmente a Instru¢do Normativa/INSS/DC 25, de 7 de junho de
2000, posteriormente reformulada pela Instrugdo Normativa 50/2001, a qual
estabeleceu procedimentos para a concessao de beneficios previdenciarios a
parceiros homossexuais (pensdo por morte e auxilio recluséo).

Em sentido semelhante, destaca-se a Portaria 513, de 9 de dezembro de 2010 do
Ministério da Previdéncia Social, que estabelece que “no &mbito do Regime Geral
da Previdéncia Social - RGPS os dispositivos da Lei 8.213, de 24 de junho de 1991,
que tratam dos dependentes para fins previdencidrios devem ser interpretados
de forma a abranger a unido estével entre pessoas do mesmo sexo”.

Ressalte-se, contudo, que tal normatizagdo decorreu de condenagao da
autarquia previdencidria em anterior acdo civil ptablica que tramitou na 3% Vara
Previdencidria de Porto Alegre. A despeito desse avango, ha dificuldades de ordem
pratica, inclusive para efeitos de comprovacao de dependéncia econdmica, o que
acaba por acrescer o niimero de negativas de concessdo de beneficios.

A Agéncia Nacional de Satide Suplementar, por seu turno, editou recentemente
a Stamula Normativa 12, de 4 de maio de 2010, com o seguinte teor: “1. Para fins
de aplicagdo a legislagao de satide suplementar, entende-se por companheiro de
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beneficidrio titular de plano privado de assisténcia a satide pessoa do sexo oposto
ou do mesmo sexo”. (grifo nosso). Assim, faculta-se ao cidadao a possibilidade de
inclusao de parceiro homoafetivo como beneficidrio em planos privados de satde,
cabendo as operadoras definirem a forma como deverd se dar a comprovagao da
convivéncia matua.

O Ministro da Fazenda aprovou, no ano de 2010, o Parecer PGFN/CAT/
1.503/2010, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, para permitir a inclusio
de dependente homoafetiva para efeitos fiscais. Eis a ementa do referido parecer:

Requerimento administrativo de servidora ptblica federal para inclusdo
de dependente homoafetiva para efeitos fiscais. Legitimidade do pleito.
Falta de vedacéo legal ou constitucional. Principios da ndo discriminagao
e da dignidade da pessoa humana.

(Disponivel em: http:/ /www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos de noticias/
Parecer%201503 2010.doc. Acesso em: 3-5-2011.)

Ademais, ressalte-se que, no ano de 2011, foi divulgado na imprensa nacional o ato
do Ministro da Fazenda, Guido Mantega, que autorizou a inclusdo de companheiros
como dependentes, na uniZo homoafetiva, para obter dedugao fiscal na declaracéio do
Imposto de Renda. Entretanto, o referido ato foi impugnado por meio de agéo popular
pelo Deputado Federal Ronaldo Fonseca, ao argumento de que tal possibilidade se
restringiria & unido estavel entre homem e mulher (http:/ /economia.uol.com.br/
impostoderenda/ultimas noticias/infomoney/2011/03/04/ao fazer-a-declaracao-
de-ir-casais-homoafetivos-devem-atentar-a-documentacao jhtm. Acesso em: 3-5-2011.)

Em sentido semelhante, foi regulamentada a Resolugdo Normativa do Conselho
Nacional de Imigragao - CNI 77, de 29 de janeiro de 2008 -, vinculado ao Ministério
daJustica, que dispde, entre outros assuntos, sobre critérios para a concesséo de visto,
temporario ou permanente, ao companheiro ou companheira, em unido estavel, sem
distingdo de sexo (art. 1°).

A Lei Maria da Penha - Lei federal 11.340, de 7 de agosto de 2006 - expressamente
estabelece que toda mulher, independentemente da orientagdo sexual, goza
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua satde fisica
e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (art. 2°), bem como que
a defini¢do de entidade familiar, para efeitos de protecdo desta lei, independe de
orientagdo sexual (art. 5° pardgrafo finico). Entretanto, hd controvérsia sobre sua
plena aplicabilidade a casais homoafetivos.

Também o Conselho Nacional de Justica editoua Resolugdo 39/2007, reconhecendo
a possibilidade de inclusdo de companheiro homossexual para fins de dependéncia
econdmica.

O préprio Supremo Tribunal Federal, por meio do Ato Deliberativo 27/2009,
admitiu a inclusdo de companheiro homoafetivo como beneficiario do plano de
assisténcia a satide e beneficios sociais do Tribunal.
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Cite-se também o Provimento 6/2004 do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul, o qual institui o registro, no Cartério de Titulos e Documentos, de qualquer
documentagdo relativa a unides afetivas entre pessoas plenamente capazes,
independentemente do género. Da mesma forma, destaca-se o Provimento 36/2010
da Secretaria da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul e
o Provimento 174/2010 da Corregedoria-Geral de Justica do Estado do Amazonas.

Em semelhante sentido, destaca-se o Provimento 7/2010 do Tribunal de Justica
do Estado de Pernambuco que, em seu art. 1°, determinou nova redacéo ao art.
775 do Provimento 20/2009, para nele incluir pardgrafo tinico com o seguinte teor:

Parédgrafo tinico. As pessoas plenamente capazes, independentemente
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo,
que convivam afetivamente ou mantenham sociedade de fato, de forma
continua, publica, duradoura, com ou sem compromisso patrimonial,
poderdo registrar contratos e documentos que digam respeito & referida
relagdo juridica ou que visem constitui-la na forma anteriormente prevista.

Em maio de 2009, a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia
da Reptiblica apresentou o Plano Nacional de Promog&o da Cidadania e Direitos
Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, em que hé
descrigdo de diversas metas, entre as quais se destaca a de n. 1.2.34, que estabelece
a acdo, a cargo da Secretaria de Direitos Humanos, de mobilizacdo parlamentar
para aprovagdo de projetos que tratem de unido homoafetiva.

O Ministério da Satide langou em 2010 a Politica Nacional de Satide Integral
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, para ser implementada no
Sistema Unico de Satide (SUS). Sua formulagao seguiu as diretrizes do Governo
expressas no Programa Brasil sem Homofobia, que foi coordenado pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH/PR) e que
atualmente compde o Programa Nacional de Direito Humanos (PNDH 3).

O Presidente da Reptblica, por sua vez, editou o Decreto 7.388/2010, que
disp6e sobre a composigdo, a estruturagao, as competéncias e o funcionamento
do Conselho Nacional de Combate & Discriminac¢do (CNCD), o qual tem diversas
atribui¢des para organizar e fomentar politicas pablicas que visem a garantia dos
direitos das Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Além disso, por meio de Decreto de 4 de junho de 2010, o Presidente da
Reprblica institui o Dia Nacional de Combate & Homofobia.

A Ordem dos Advogados do Brasil, ainda, mediante a Portaria 16/2011, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, criou, em 15 de abril de
2011, a Comissédo Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB.

O carater recente e a precariedade juridica da maioria dessas ocorréncias
(caracteristica propria dos atos infralegais decorrentes do exercicio do poder
regulamentar da administragao), por vezes, conduzem as controvérsias
administrativas para as vias judiciais.
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Nao h4 divida de que o Poder Judiciario brasileiro, nos tiltimos anos, tenha se
destacado entre os trés Poderes no reconhecimento de unides homoafetivas e dos
direitos que delas advém, em decorréncia da necessidade de exercer a jurisdigdo,
ainda que sem balizas legislativas e regulamentares muito claras.

Ha algumas decisbes que se valeram dos principios gerais do direito e da
analogia com a legislacdo referente as unides estédveis heterossexuais, para
protegerem parcerias homoafetivas. Essa aproximacéo j4 foi feita, inclusive, ndo
apenas para reconhecer direitos dai decorrentes, mas também para ressaltar
deveres juridicos.

Nesse sentido, menciono decisdo do Tribunal Superior Eleitoral no RESPE
24.564, de minha relatoria, julgado em 1°-10-2004, em que se reconheceu a relagdo
homoafetiva, a fim de declarar-se a inelegibilidade reflexa de pré-candidata ao
cargo de prefeito, que mantinha relagdo de convivéncia com a prefeita reeleita do
Municipio de Viseu/PA, in verbis:

Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagio estivel
homossexual com a prefeita reeleita do municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°,
da Constituigdo Federal.

Os sujeitos de uma relagdo estdvel homossexual, & semelhanga do
que ocorre com os de relagao estédvel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da
Constitui¢do Federal.

Recurso a que se da provimento.

Essas e outras decisSes tém enfrentado problemas pontuais por parceiros
homossexuais, relacionados a heranga, a sucessao, ao direito previdenciério, por
exemplo, e impulsionam a aceitacdo social e a protegéo juridica dessas relagdes,
que j4 ndo podem ser negadas.

Certamente, essas relagdes ndo estdo a margem do Direito, pois a prépria
Constituigdo estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III) e a promog&o
do bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo como um dos objetivos fundamentais
desta nagéo.

Em obra sobre a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
Ingo Sarlet leciona que, “considerando a dignidade como tarefa, o principio
da dignidade da pessoa humana imp&e ao Estado, além do dever de respeito e
protecéo, a obrigacdo de promover as condices que viabilizem e removam toda a
sorte de obstaculos que ensejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigio de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 109.)

382 Revista do Ministério Pﬂblicc-x Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



Nesse contexto, além de politicas publicas contra eventual tratamento indigno
sofrido por homossexual, por exemplo, o Estado deve adotar acGes para criar
legislagdo prépria que promova a dignidade da pessoa humana, sem nenhuma
discriminagdo por orientagio sexual.

Ocorre que esse tema, como antes ressaltado, é extremamente delicado, e o
reconhecimento e a protecdo dessas relagdes perpassam uma série de concepgdes
culturais, filoséficas, religiosas, entre outras, que demandam tempo para
consolidagdo pela sociedade.

E, como ja enfatizado, o que se constata é a auséncia de uma legislacdo que
estabeleca um modelo institucional que confira um minimo de seguranca juridica
e efetividade a esses direitos, o que inviabiliza um adequado nivel de protecao
exigido para a defesa de direitos fundamentais béasicos, aqui j4 afirmados.

Essas consideragtes abrem espago, ainda, para se indagar sobre o relevante
problema das lacunas constitucionais e a busca de uma férmula de resolucéo da
controvérsia no &mbito do controle de constitucionalidade.

4 - O problema das lacunas valorativas ou axiolégicas e a ideia da aplicac¢do
do pensamento do possivel

A Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil ndo dispde textualmente
sobre a unido homoafetiva. De outro lado, também néo a veda de forma expressa.
No seu art. 226, define-se a familia como base da sociedade, a qual tem especial
protegéo do Estado. 3

Em analise preliminar deste dispositivo, verifica-se no texto constitucional a
indicacdo de que a entidade familiar pode se configurar a partir do casamento
(8 1° e § 2°), da unido est4vel entre 0 homem e mulher (§ 3°) e da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (§ 4°) - denominada pela
doutrina como familia monoparental.

Como ja destaquei anteriormente, a questdo da unido entre pessoas do mesmo
sexo ndo se restringe apenas a uma exigéncia de formulagao de politicas ptblicas,
mas, sim, ao reconhecimento do direito de minorias, de direitos basicos de
liberdade e igualdade. Tais direitos dizem respeito a liberdade de orientacio
sexual, de desenvolvimento da personalidade e de reconhecimento da unido
homoafetiva como relacdo juridica legitima, e exigem um correspondente
dever de protecio do Estado, por intermédio de um modelo minimo de
protec¢ao institucional, como meio de se evitar uma caracterizagio continuada
de discriminacdo.

A inexisténcia de expressa vedagao constitucional a formagdo de uma unido
homoafetiva, a constatagdo de sua aproximacéo as caracteristicas e finalidades das
demais formas de entidades familiares e a sua compatibilidade, a priori, com os
fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagao do desenvolvimento do individuo, da seguranga juridica, da
igualdade e da vedagdo a discriminagao por sexo e, em sentido mais amplo, por
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orientagdo sexual, apontam para a possibilidade de protegao e de reconhecimento
juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo no atual estdgio de nosso
constitucionalismo.

Preocupa-me, contudo, que esta Corte desde logo conceda ampla extensio
aos efeitos juridicos do reconhecimento da unido homoafetiva sem uma maior
reflexdo, inclusive da prépria sociedade e do Congresso Nacional, em razio
da infinidade de implica¢des préticas e juridicas, previsiveis e imprevisiveis,
que isso pode acarretar. Nesse sentido, basta rememorar que h4 repercussdes
nas mais diversas esferas juridicas dos cidadaos entre si e perante o Estado.

Uma simples decisdo de equiparagéo irrestrita & unido estdvel poderia, ao revés,
gerar maior inseguranga juridica, inclusive se ndo se mantivesse aberto o espago
reservado ao regramento legislativo, por exemplo. A atuagdo desta Corte neste
ponto, como aqui ja ressaltado, deve ser admitida como uma solugao proviséria
que nio inibe, mas estimula a atuacdo legislativa.

Por isso que, quando comecei a pensar neste assunto, nesta perspectiva, diante
da clareza do texto constitucional, cheguei até a especular, em sentido semelhante
ao que explicitou o Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto, sobre a chamada
existéncia, aqui, de uma possivel lacuna, até, na classificacdo doutrinéria, uma
lacuna valorativa ou axiolégica.

E que se n6s reconhecermos que hi esse direito ou que ha direitos a uma
protegdo, em seguida deve-se indagar sobre o seu correspondente dever de
protegdo. E a essa lacuna ou a essa nido disciplina normativa do dever de
protecdo, impde-se também algum tipo de solucdo. E, ai, certamente nés
podemos, entdo, ter diversas divergéncias apenas de como fazé-lo.

Eu até ressaltava, certa vez em aula ministrada aos alunos da Universidade
de Brasilia (UnB), ndo faz muito, a importancia desse modelo de protegao
institucional. A esse respeito, cumpre rememorar aqui um exemplo interessante.

Quando ainda estudante de direito da Universidade de Brasilia, lembro-me
de que acompanhei aquela movimentagdo toda que se fez, a época, em torno da
chamada emenda do divércio.

Era fato not6rio naquela época que muitas pessoas tinham situagdes familiares
constituidas, mas ndo podiam se casar em razdo do impedimento constante do
texto constitucional. A repercussédo sobre a situagao dos filhos era evidente. Até
por uma dessas ironias da histéria, o movimento politico era tao forte, liderado
pelo Senador Nelson Carneiro, que ja havia a maioria no Congresso Nacional para
a aprovacéo, mas ndo havia ainda a maioria constitucional.

Como veio o denominado Pacote de Abril (1977), o Presidente Geisel cuidou
de reduzir o quorum para aprovagao de emenda constitucional. Acabou assim, por
ironia, viabilizando a aprovagdo da emenda, que foi saudada como uma emenda
de libertagdo de todas essas pessoas que aguardavam, de alguma forma, ansiosas,
a regularizagdo daquela situagéo de fato, ha muito tempo consolidada.
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Por isso, essa questio da protecdo por um modelo institucional de garantia
de direitos fundamentais basicos é aqui extremamente relevante, 2 semelhanga
do que foi esse exemplo da regulamentacdo do divércio.

E claro que ndo sdo faceis todos os problemas que decorrem desta opcio. E,
talvez, seja muito dificil para a Corte fazer todo o elenco de distingdes que poderia
ocorrer entre a unido estavel entre homem e mulher e a unido entre pessoas do
mesmo sexo.

Sabemos que toda a construcdo que se faz e que se fez, tradicionalmente, ao
longo dos anos, sempre teve como foco uma situagéo t6pica. Vez era a situagdao
da concubina, para qual se reconhecia a situagdo de dependéncia; vez era a
equiparagao de situagdes funcionais. E, assim, a jurisprudéncia ia, de alguma
forma, antecipando a prépria legislagdo, mas as decisdes tinham sempre esse
caréter tépico.

A decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral no RESPE 24.564 (julgado
em 1°-10-2004), de que tive a honra de ser o Relator, é um exemplo disso: era
um caso de possivel impedimento entre pessoas do mesmo sexo que viviam em
condicdo de unido estavel. Transcrevo, mais uma vez, a ementa do referido julgado:

Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagio estivel homossexual
com a prefeita reeleita do municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicdo
Federal.

Os sujeitos de uma relagao estdvel homossexual, a semelhanga do
que ocorre com os de relagdo estavel, de concubinato e de casamento,
submetem-se & regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da
Constituigdo Federal.

Recurso a que se d4 provimento.

Lembro-me inclusive de que, na época, citava a jurisprudéncia do STJ a
proposito de tema, que destacava ja a existéncia da unido de fato. Mas, aqui,
havia razdes para justificar a aplicagio da restri¢do, uma vez que nés estdvamos
diante de norma que tem como desiderato evitar o continuismo. E era inequivoco
que havia aquela relagao, tanto é que as partes envolvidas ndo negavam o fato,
apenas afirmavam que a legislagdo ndo continha ou nao contemplava esse quadro
de inelegibilidade.

Entio, citei naquela oportunidade um voto do notavel Ministro Ruy Rosado,
do STJ, no julgamento do REsp 148.897. Ele dizia:

A hipétese dos autos ndo se equipara aquela, do ponto de vista do
Direito de Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicacdo ao
disposto na norma de direito civil que admite a existéncia de uma sociedade
de fato sempre que presentes os elementos enunciados no art. 1363 do CC:
mitua obrigagdo de combinar esforgos para lograr fim comum. A negativa
da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara, significaria, a meu juizo,
fazer prevalecer principio moral (respeitdvel) que recrimina o desvio da
preferéncia sexual, desconhecendo a realidade de que essa uni&o - embora
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criticada - existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional patrimonial
que o direito civil comum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egol6gica, perante
a congregacdo da Universidade de Buenos Aires, a citar um exemplo
de relacdo interssubjetiva que estivesse fora do d&mbito do Direito, ndo
demorou para responder: “Oui, monsieur, I'amour” . E assim é, na verdade,
pois o Direito ndo regula os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os
efeitos que a conduta determinada por esse afeto pode representar como
fonte de direitos e deveres, criadores de relacdes juridicas previstas nos
diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Direito de
Familia, como o matriménio e, hoje, a unido estavel, outras ficando a
margem dele, contempladas no Direito das Obriga¢Ses, das Coisas, das
Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relagao chega ao
paroxismo do crime, e assim por diante.

Entdo, com base nesses fundamentos, naquela situagdo eu entendi que o
caso era de dar provimento aos recursos, tendo em vista que os sujeitos de uma
relagdo estdvel homossexual (denominagao adotada pelo Cédigo Civil alemao),
a semelhanga do que ocorre com os sujeitos de unido estével, de concubinato e
de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°,
da Constituicdo Federal.

Passo a analisar outro aspecto que me parece importante de ser mencionado
para a solugdo deste caso - e eu ja tive a oportunidade de destacar isso em
outras ocasides.

E que, diante de um texto constitucional aberto, que exige novas aplicagdes,
por vezes, nés nos encontramos diante dessas situagdes de lacunas, as vezes, de
lacunas de caréter axiolégico.

Assim, se por acaso ndo pudermos aplicar a norma tal como ela est4 posta,
poderiamos fazé-lo numa perspectiva estritamente analégica, aplicando-a
naquilo que coubesse, naquilo que fosse possivel.

A propé6sito da questdo ora debatida, avivou me a meméria a reflexdo de
Gustavo Zagrebelsky, ao tratar sobre o ethos da Constituigdo na sociedade
moderna, em seu célebre trabalho sobre “O Direito Diictil - il diritto mitte”, no
qual ele diz o seguinte:

As sociedades pluralistas atuais - isto &, as sociedades marcadas pela
presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias
e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forca suficiente para
fazer-se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a base material
da soberania estatal no sentido do passado - isto €, as sociedades dotadas
em seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a Constituigao
ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida
em comum, sendo a de realizar as condigdes de possibilidade da mesma.

(Zagrebelsky, El Derecho Diictil. Ley, derechos, justicia. Trad. de Marina
Gascoén. 3. ed. Madrid: Trotta S.A., 1999. p. 13.)
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Em seguida, observa aquele eminente Professor:

No tempo presente, parece dominar a aspiragdo a algo que é
conceitualmente impossivel, porém altamente desejdvel na prética: a ndo
prevaléncia de um s6 valor e de um s6 principio, sendo a salvaguarda
de vérios simultaneamente. O imperativo tedrico da ndo contradigdo -
valido para a scientia juris - ndo deveria obstaculizar a atividade prépria
da jurisprudentia de intentar realizar positivamente a “concordancia
pratica” das diversidades, e inclusive das contradi¢des que, ainda que
assim se apresentem na teoria, nem por isso deixam de ser desejdveis na
prética. “Positivamente”: ndo, portanto mediante a simples amputagao de
potencialidades constitucionais, sendo principalmente mediante prudentes
solucbes acumulativas, combinatérias, compensatérias, que conduzam
os principios constitucionais a um desenvolvimento conjunto e ndo a um
declinio conjunto.

(Zagrebelsky, El Derecho Diictil, cit., p. 16.)

Por isso, conclui que o pensamento a ser adotado, predominantemente em
sede constitucional, ha de ser o “pensamento do possivel”.

E 0 que n6s temos no caso deste julgamento. O fato de a Constituigdo proteger,
como j4 destacado pelo eminente Relator, a unido estédvel entre homem e mulher
n3o significa uma negativa de protecdo - nem poderia ser - & unio civil, estavel,
entre pessoas do mesmo sexo.

Leio, ainda, esta passagem desse notavel trabalho:

Da revisao do conceito classico de soberania (interna e externa), que é o
prego a pagar pela integragao do pluralismo em uma tGnica unidade possivel
- uma unidade dactil, como se afirmou - deriva também a exigéncia de que
seja abandonada a soberania de um tinico principio politico dominante, de
onde possam ser extraidas, dedutivamente, todas as execugdes concretas
sobre a base do principio da exclusdo do diferente, segundo a légica do
aut-aut, do “ou dentro ou fora”. A coeréncia “simples” que se obteria deste
modo ndo poderia ser a lei fundamental intrinseca do direito constitucional
atual, que é, precipuamente, a l6gica do et-et e que contém por isso maltiplas
promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com acerto de um “modo
de pensar do possivel” (Mdglichkeitsdenken), como algo particularmente
adequado ao direito do nosso tempo. Esta atitude mental “possibilista”
representa para o pensamento o que a “concordancia prética” representa
para a agéo.

(Zagrebelsky, El Derecho Dictil, cit., p. 17.)

Em verdade, talvez seja Peter Haberle o mais expressivo defensor dessa
forma de pensar o direito constitucional nos tempos hodiernos, entendendo ser
o “pensamento juridico do possivel” expressdo, consequéncia, pressuposto e
limite para uma interpretagdo constitucional aberta (Héberle, P. Demokratische
Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenken. In: Die Verfassung des Pluralismus,
Kdonigstein/TS, 1980, p. 9).
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Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes consequéncias da
orientacao perfilhada por Héberle, “uma teoria constitucional das alternativas” pode
converter-se numa “teoria constitucional da tolerancia” (Héberle, Die Verfassung
des Pluralismus, cit., p. 6). Dai perceber-se também que “alternativa enquanto
pensamento possivel afigura-se relevante, especialmente no evento interpretativo:
na escolha do método, tal como verificado na controvérsia sobre a tépica enquanto
forga produtiva de interpretacdo” (Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 7).

A propésito, anota Héberle de forma muito clara:

O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve estar
aberto para terceiras ou quartas possibilidades, assim como para compromissos.
Pensamento do possivel é pensamento indagativo (fragendes Denken). Na res
publica existe um ethos juridico especifico do pensamento em alternativa, que
contempla a realidade e a necessidade, sem se deixar dominar por elas. O
pensamento do possivel ou o pensamento pluralista de alternativas abre suas
perspectivas para “novas” realidades, para o fato de que a realidade de hoje
poder corrigir a de ontem, especialmente a adaptagdo as necessidades do
tempo de uma visdo normativa, sem que se considere o novo como o melhor.
(Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 3.)

Ainda nessa linha, observa Héberle que, “para o estado de liberdade da res
publica afigura-se decisivo que a liberdade de alternativa seja reconhecida por aqueles
que defendem determinadas alternativas”. Daf ensinar que “néo existem apenas
alternativas em relagéo a realidade, existem também alternativas em relagdo a essas
alternativas” (Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6).

O pensamento do possivel tem uma dupla relagdo com a realidade. Uma ¢ de
caréter negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o também possivel, sobre
alternativas em relacio a realidade, sobre aquilo que ainda ndo é real. O pensamento
do possivel depende também da realidade em outro sentido: Possi-vel é apenas
aquilo que pode ser real no futuro (Mdglich ist nur was in Zukunft wirklich sein kann).
E a perspectiva da realidade (futura) que permite separar o impossivel do possivel
(Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.10).

Lembro-me de ja ter destacado essa questdo do pensamento do possivel para
resolver, a época, dois casos importantes, um aqui no Supremo Tribunal Federal
e outro no Tribunal Superior Eleitoral.

Primeiramente, no &mbito do STF, tratava-se de um caso muito mais técnico,
aquela hip6tese que se colocara dos procuradores do trabalho que eram indicados
para cargo de juiz dos Tribunais Regionais do Trabalho. Ressaltei 4 época que a
Constituicdo era muito clara. Dizia que eles s6 poderiam ser indicados se tivessem
dez anos na carreira. Como houve uma multiplicacdo de Tribunais Regionais do
Trabalho, deu se o inevitavel. Em pouco tempo, ja ndo havia tantos procuradores
com dez anos. Af, entdo, o Conselho Superior do Ministério Publico editou uma
resolugdo dizendo mais ou menos o 6bvio: ndo havendo procuradores com mais
de dez anos, indicam-se aqueles que estejam j4 efetivados.
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Essas indicagbes foram feitas e foram compostas listas séxtuplas da seguinte
maneira: o Presidente da Republica escolheu os juizes do trabalho - hoje
denominados desembargadores do trabalho, com base nessa norma - e houve,
entdo, o ajuizamento de uma agao direta de inconstitucionalidade proposta pela
Associagao dos Magistrados do Brasil contra essa norma do Conselho Superior
do Ministério Piblico.

E o Supremo, num primeiro momento, declarou a inconstitucionalidade
dessa norma, dizendo que era evidente que ela contrariava a literalidade do texto
constitucional. O Procurador-Geral da Reptiblica a época - o Dr. Geraldo Brindeiro -
op06s embargos infringentes na linha do nosso Regimento - na ocasido eram permitidos
os embargos infringentes. Coube a mim, entéo, fazer o relato e trazer o voto desses
embargos infringentes, que foram admitidos porque a deciséo fora, ainda, a luz do
Regimento Interno vigente e antes do advento da Lei 9.868/1999.

Eu trouxe, entdo, essas consideragdes para dizer que, naquele caso, era notério
que havia uma lacuna, faltou uma norma, de caréter transitério, que dissesse
aquilo que havia sido dito pela norma do Ministério Pablico, quer dizer, a falta de
procuradores com mais de dez anos, nomeiam-se outros. Até porque, do contrério,
as alternativas eram dramaticas: ou ndo se nomeavam os procuradores para essas
vagas - e a ideia do quinto, do pluralismo do Tribunal néo seria cumprida, ou
haveria indicagdo de um ou de outro sem que se desse ao Presidente da Reptblica
alternativa de fazer uma escolha dentro do que quer o mecanismo de checks and
balances que est4 no texto constitucional.

Assim, acabamos por acolher os embargos infringentes para julgar
constitucional a norma, invocando, entdo, esse argumento que destacava essa
leitura, esse chamado “pensamento do possivel” e, também, a possibilidade de
que aqui se tivesse uma lacuna constitucional que necessitava da revelagao de
uma norma implicita, de colmatagao.

E, para isso, entdo, a época, eu citei também uma passagem da obra de
Perelman naquele julgado, a chamada Légica Juridica, na qual narra um caso
interessantissimo e chega, entdo, a seguinte conclusdo:

Durante a guerra de 1914-1918, como a Bélgica estava quase toda
ocupada pelas tropas alemas, com o Rei e 0 governo belga no Havre, o Rei
exercia sozinho o poder legislativo, sob forma de decretos-leis.

“ A impossibilidade de reunir as CAmaras, em consequéncia da guerra,
impedia incontestavelmente que se respeitasse o art. 26 da Constituicdo
(O poder legislativo é exercido coletivamente pelo Rei, pela cdmara dos
Representantes e pelo Senado). Mas nenhum dispositivo constitucional
permitia sua derrogagdo, nem mesmo em circunstincias tdo excepcionais.
O art. 25 enuncia o principio de que os poderes ‘sdo exercidos da maneira
estabelecida pela Constituigao’, e o art. 130 diz expressamente que ‘a
Constituigdo ndo pode ser suspensa nem no todo nem em parte”” (A.
Vanwelkenhuyzen, De quelques lacunes du droit constitutionnel belge, em Le
probléme des lacunes en droit, p. 347).
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Foi com fundamento nestes dois artigos da Constituicdo que se atacou
a legalidade dos decretos-leis promulgados durante a guerra, porque era
contrdria ao art. 26 que precisa como se exerce o poder legislativo.
(PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica, trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 105.)

Ressaltei que Perelman responde a indagacéo sobre a legitimidade da decisdo
da Corte, com base nos argumentos do Procurador-Geral Terlinden. E o que 1& na
seguinte passagem do seu trabalho:

Como pode a Corte chegar a uma decisao manifestamente contréria
ao texto constitucional? Para compreendé-lo, retomemos as conclusdes
expostas antes do aresto pelo procurador-geral Terlinden, em razéo de
seu caréter geral e fundamental.

E, ai, Perelman reproduz, entdo, a citagdo do parecer do mencionado
Procurador-Geral:

Uma lei sempre é feita apenas para um periodo ou um regime
determinado. Adapta-se as circunstancias que a motivaram e nao pode ir
além. Ela s6 se concebe em funcéo de sua necessidade ou de sua utilidade;
assim, uma boa lei ndo deve ser intangivel, pois vale apenas para o
tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se com abstracdes. A lei,
obra essencialmente prética, aplica-se apenas a situagdes essencialmente
concretas. Explica-se assim que, embora a jurisprudéncia possa estender
a aplicacdo de um texto, h4 limites a esta extensao, que sdo atingidos toda
vez que a situagdo prevista pelo autor da lei venha a ser substituida por
outras fora de suas previsoes.

Uma lei - constitui¢do ou lei ordindria - nunca estatui sendo para
periodos normais, para aqueles que ela pode prever.

Obra do homem, ela est4 sujeita, como todas as coisas humanas, a forga
dos acontecimentos, a forca maior, a necessidade.

Ora, ha fatos que a sabedoria humana nao pode prever, situagdes que
ndo pode levar em consideragdo e nas quais, tornando-se inaplicavel a
norma, é necessario, de um modo ou de outro, afastando-se o menos
possivel das prescrigdes legais, fazer frente as brutais necessidades do
momento e opor meios provisorios a forga invencivel dos acontecimentos
(Vanwelkenhuysen, Le probléme des lacunes en droit, cit., p. 348 349).
(Perelman, Logica Juridica, cit., p.106.)

Nessa linha, destaco a conclusdo de Perelman:

Se devéssemos interpretar ao pé da letra o art. 130 da Constituicdo, o
acorddo da Corte de Cassagao teria sido, sem duvida alguma, contra legem.
Mas, limitando o alcance deste artigo as situagdes normais e previsiveis,
a Corte de Cassacédo introduz uma lacuna na Constituigdo, que nédo
teria estatuido para situagGes extraordindrias, causadas “pela forca dos

acontecimentos”, “por forga maior”, “pela necessidade”.
(Perelman, Ldgica Juridica, cit., p. 107.)

Ainda no julgamento daquele caso no STF, eu destaquei outros aspectos,
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inclusive desse chamado “Pensamento do Possivel” na jurisprudéncia do
Supremo, citando o Recurso Extraordindrio Criminal 147.776, da Relatoria do
Ministro Septlveda Pertence, no qual se admitiu a possibilidade de que aquela
disposigao que autorizdvamos o Ministério Ptblico - art. 68 do CPP - a representar
as vitimas pobres no processo para indenizagdo ou ressarcimentos. O Supremo
entendeu que o art. 68 subsistia, a despeito da nova disciplina que vedava ao
Ministério Pablico atuar como representante judicial da parte, entendendo que
ali havia, pelo menos enquanto nao estabelecida a defensoria ptblica de forma
geral, a possibilidade dessa compreensdo ou desse pensamento do possivel.

Ja em outro momento, em julgamento ocorrido no TSE, eu me lembro, também,
de que tivemos um caso em que se aplicou essa mesma estrutura argumentativa.
Cuidava-se de pedido formulado por vérias pessoas para que, naqueles casos
da chamada deficiéncia grave, houvesse uma dispensa ou uma isencdo de
participagdo no processo eleitoral. Eram, sobretudo, familiares que reclamavam
que determinadas pessoas estavam tdo doentes ou acometidas de limitagGes tdo
graves que deveriam ficar isentas de participar do processo eleitoral a cada dois
anos, desincumbindo-se, assim, da obrigagao de comparecer & votagio ou de fazer
a justificag@o eleitoral.

A leitura do art. 14 da Constituigdo - diziam muitos dos colegas na Justiga
Eleitoral - impossibilitava essa compreensédo, porque nao facultava sequer
ao legislador, tal como fizera o texto anterior, essa flexibilizagdo. De novo,
também, aqui citei essa indagagio para dizer que o texto constitucional tornou
o voto facultativo para os maiores de 70 anos, presumindo, pelo menos, uma
possivel limitagdo ou incémodo, o que parecia justificar também, na hip6tese, a
possibilidade de que vislumbrassemos aqui a existéncia de uma lacuna, de uma
imperfeigao, de uma incompletude que justificaria entdo a excegao pretendida.

Esses dois exemplos ilustram bem a importancia da possibilidade dessa
compreenséo ou desse pensamento do possivel para casos como o da unido
homoafetiva.

A meu ver, se ndo fosse possivel resolver a controvérsia aqui posta a luz
da aplicagdo direta da disposigéo citada, do art. 226, § 3°, poderiamos, sem
davida, encaminhar a solucdo de reconhecimento da constitucionalidade da
unido homoafetiva a partir da aplicagao do direito fundamental a liberdade
de livre desenvolvimento da personalidade do individuo e da garantia de
nio discriminagdo dessa liberdade de opgio, em concordancia com outros
principios e garantias constitucionais que destaquei na fundamentacio deste
voto, a saber: os fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana
(art. 1° II e III); os objetivos fundamentais de se construir uma sociedade livre,
justa e solidéria e de se promover o bem de todos, sem preconceitos de origem;
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o (art. 3%, I e IV);
a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II); a igualdade de todos perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantida a inviolabilidade do direito
a liberdade e a igualdade (art. 5° caput); a punicao a qualquer discriminagéo
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atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); bem como a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5% § 1°) e a ndo exclusdo de
outros direitos e garantias decorrentes do regime constitucional e dos principios
por ela adotados ou incorporados por tratados internacionais (art. 5°, § 2°).

Além disso, é a falta (lacuna) de um modelo normativo de protegido
institucional para a unido homoafetiva que torna adequada a utilizag¢do do
pensamento do possivel para se aplicar norma existente - em termos de um
modelo de protecdo institucional semelhante - no que for cabivel. Entdo, a meu
ver, é preciso que nés, pelo menos, explicitemos essa questdo delicada, porque
ela se faz presente no nosso sistema.

5 - Conclusio do voto

Destaco que, em linhas gerais, estou de acordo com o pronunciamento do
Eminente Ministro Relator Ayres Britto quanto ao resultado deste julgamento,
embora esteja a pontuar aqui uma série de preocupagdes e de divergéncias em
relagdo a fundamentagio de seu voto, ou pelo menos algumas explicitacdes em
relagdo a divergéncia de minha fundamentagao.

E que, como j& mencionei aqui, entendo existirem fundamentos juridicos
suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento da uniio entre pessoas
do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1.723 do Cédigo Civil), nem
com base na norma constitucional (art. 226, § 3°), mas, sim, como decorréncia de
direitos de minorias, de direitos fundamentais bésicos em nossa Constituicdo, do
direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo e da garantia de ndo discriminagao dessa liberdade de opgao (art. 5°, XLI,
CF) - dentre outros explicitados em minha fundamentagéo -, os quais exigem um
correspondente dever de protegao, por meio de um modelo de protegao institucional
que até hoje nao foi regulamentado pelo Congresso.

Nesse sentido, diferentemente do que expds o Ministro Relator Ayres
Britto - ao assentar que ndo haveria lacuna e que se trataria apenas de um tipo de
interpretagdo que supera a literalidade do disposto no art. 226, § 3°, da Constituicio e
conclui pela paridade de situagoes juridicas -, evidenciei o problema da constatagio
de uma lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um sistema de prote¢io da unido
homoafetiva, que, de certa forma, demanda uma solu¢do provisoria desta Corte, a
partir da aplicagdo, por exemplo, do dispositivo que trata da unido estivel entre
homem e mulher, naquilo que for cabivel, ou seja, em conformidade com a ideia
da aplica¢do do pensamento do possivel.

Até porque também tenho certo temor, que por dever e honestidade intelectual
acho que devo explicitar, de que a equiparagao pura e simples das relagdes, tendoem
vista a complexidade do fendmeno social envolvido, pode nos preparar surpresas
as mais diversas.

O exercicio de imaginaggo institucional certamente nos estimula, mas, ao mesmo
tempo, nos desanima, porque, quando fazemos os paradigmas e comecamos a fazer
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as equiparagdes e as elucubragdes - e sabemos como limitada é a nossa capacidade
de imaginar os fatos -, certamente comegamos a ver que pretender regular isso,
como poderia talvez fazé-lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocagado
de legisladores positivos, para usar a expressao tradicional, com sério risco de nos
perdermos, produzindo lacunas.

Apenas a titulo de exemplo, surgem desde logo diversas indagacdes. Qual
seria a repercussio da decisio em relagdo as questdes de filiagdo e da facilitagao
da conversdo da unido estavel entre homem e mulher em casamento? Da mesma
forma, no &mbito das relacdes entre o cidadido e o Estado, também hé deveres e
restricoes a todos impostos, que deverdo ser considerados. E o caso da aplicagdo
das regras de vedagdo ao nepotismo, por exemplo. Emrelacao a legislacao eleitoral,
também se exige a adequagéo dessa nova realidade, como antes mencionei, para
causas de inelegibilidade. O reconhecimento da unido homoafetiva como instituicao
familiar equiparada para todos os efeitos a unido estdvel entre homem e muther
suscitaria, ainda, a reflexdo de sua repercussio no ambito penal.

Caberia aqui também indagar sobre a exigéncia de observancia do principio
da reserva legal e a aplicabilidade de determinados tipos penais ao se reconhecer,
desde logo, a equiparacéo acritica e irrestrita da unido entre pessoas do mesmo sexo
A unido estével entre homem e mulher. Relembro, ainda, a discussdo em torno da
possibilidade de aplicacao da Lei Maria da Penha (Lei 11.343/2006) para esses casos.

Essas questdes, mutatis mutandis, também afligem os proprios cultores do Direito
Comparado. Eu me lembro de que estava em Portugal quando foi promulgada a lei
do casamento de pessoas do mesmo sexo e la houve a restrigdo quanto a adogao.
Sistemas diversos tém dado disciplinas especificas ao tema. Ha outro recente
exemplo: a lei recente da Argentina que aprovou o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, que contém - claro que trata de todo tema do matriménio - nada
mais, nada menos, do que quarenta e dois artigos.

O que busco enfatizar aqui, de qualquer forma, é que, ao fazermos simplesmente
uma equiparagéo irrestrita, podemos acabar, também, por equiparar desde logo
situagdes que vao revelar diversidades. As escolhas aqui sdo de fato draméticas
e dificeis.

Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da unido entre
pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos proprios e distintos daqueles
explicitados pelo Ministro Ayres Britto e, com suporte na teoria do pensamento do
possivel, determinar a aplicacido de um modelo de protegao semelhante - no caso, 0
que trata da unido estavel -, naquilo que for cabivel, nos termos da fundamentacio
aqui apresentada, sem me pronunciar sobre outros desdobramentos.

Destaco que a decisdo do Supremo nao significa 6bice a atuagdo do Poder
Legislativo. Pelo contrdrio, a nossa decisdo deve ser entendida como um
imperativo de regulagdo da unido homoafetiva, como decorréncia da necessidade
de concretizagio de um dever de protegdo de direitos fundamentais relacionados
a essa relagdo juridica. Trata-se de um estimulo institucional para que, de fato, as
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mais diversas situagGes juridicas que envolvem a uniéio entre pessoas do mesmo
sexo venham a ser disciplinadas.

Ainda emrelacdo a esse didlogo institucional entre os Poderes, é interessante
ressaltar mais uma vez os dilemas que marcam a atuagdo da jurisdicao
constitucional. Por vezes, afirma se que o Supremo Tribunal Federal esta
exorbitando de suas fungdes, e alega-se, entdo, que nés estamos a interferir em
demasia na disciplina do sistema politico. Foi assim na discuss&o, por exemplo,
sobre a fidelidade partidéaria.

Recentemente se invocava a autonomia do Congresso Nacional no caso da Lei
da Ficha Limpa, e aqui, de novo, hé até uma dessas revelagdes da perversdo do
sistema. Se alguém compulsar os debates no Congresso Nacional, verd que ndo
poucos parlamentares diziam, clara e sonoramente, que estavam fazendo aquela lei
para atender a um tipo de pressdo, mas que o Supremo a derrubaria. E quase que
uma perversao do sistema representativo. Vamos atender as pressoes imediatas,
mas o Supremo vai derrubar, porque ela é inconstitucional. Mas o prognoéstico
politico ndo se confirmou e, gerou, entdo, nova controvérsia, pois o Supremo nao
confirmou aquela expectativa.

Contudo, no presente julgamento, nés temos outra singularidade: hd um
tipo de inércia legislativa relacionada a um dever de protegdao de direitos
fundamentais basicos, de direitos de minoria. Isso reivindica, entdo, a atuagio
da Corte. E me parece que a pretenséo estd formulada de maneira correta. Seria
muito facil responder que essa matéria deveria ser regulada por norma a ser
editada pelo Congresso Nacional como tinica condigio possivel. N6s sabemos
quais seriam os resultados, tal como tem ocorrido com tantas decisdes que temos
proferido em sede de mandado de injungéo, por exemplo.

Neste caso, isto me parece muito claro, estamos a tratar de prote¢io dos direitos
fundamentais. Sabemos - e isso foi dito de forma muito clara a partir de algumas
sustentacoes da tribuna e também foi destacado no voto do Ministro Relator - que
a falta de um modelo institucional que proteja essa relacio estimula e incentiva
o0 quadro de discriminag3o.

O limbo juridico, aqui, inequivocamente, contribui para que haja um quadro
de maior discriminag&o. Talvez contribua até mesmo para as praticas violentas
que, de vez em quando, temos tido noticia em relagdo a essas pessoas. Sdo préticas
lament4veis, mas que ocorrem.

Entdo, é dever de protecdo do Estado e, ultima ratio, é dever da Corte
Constitucional e da jurisdi¢do constitucional dar essa protecio se, de alguma
forma, ela ndo foi engendrada ou concebida pelo 6rgdo competente.

Parece-me, conclusivamente, que nio ha exorbitincia de nossa parte quando
dizemos que a Corte estd sendo chamada para decidir um caso que diz respeito
aos direitos fundamentais e, no caso especifico, de forma inequivoca, diz respeito
a direitos de minoria.
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Destaco, por fim, a importincia da atuagdo do Tribunal em quadros semelhantes
a este, quando, de fato, a nossa omissdo representaria um agravamento no quadro
de falta de protegdo de minorias ou de desprote¢do de pessoas que estdo tendo os
seus direitos lesionados.

Neste ponto, ressalto uma passagem muito expressiva a qual j& fiz mengéo
quando discutimos o caso das células-tronco, a respeito do ensinamento de Robert
Alexy, quando diz que “o parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal
constitucional o representa argumentativamente”. Cito, nesse sentido, a integra
do raciocinio do fil6sofo e constitucionalista alemao:

O principio fundamental: “Todo poder estatal origina se do povo” exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representaciao do povo. A representagdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidad&@o politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representagdo do povo
pelo tribunal constitucional tem um cardter mais idealistico do que aquela
pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta
o perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emogdes
determinem o acontecimento, dinheiro e relagbes de poder dominem e
simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional
que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo sendo, em nome do povo,
contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente
que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-
fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidad&os
aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-
constitucional racional. A representagao argumentativa da certo quando
o tribunal constitucional é aceito como insténcia de reflexdo do processo
politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram
eco na coletividade e nas instituigdes politicas, conduzem a reflexdes e
discussdes que resultam em convencimentos examinados. Se um processo
de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizagdo que
deu certo dos direitos do homem no estado constitucional democrético.
Direitos fundamentais e democracia estdo reconciliados.

(ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional
democrético. Para a relagao entre direitos do homem, direitos fundamentais,
democracia e jurisdigao constitucional. Trad. Luis Afonso Heck. In: Revista
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999.)
Entdo, com essas consideragdes, assentando, portanto, minhas divergéncias
pontuais quanto a fundamentagéo e apontando a distinta perspectiva de leitura,
mas, em convergéncia quanto ao resultado basico, acompanho o Relator.

Gostaria apenas de destacar, mais uma vez, o magnifico trabalho por ele
realizado e, também, o de todos os votos aqui proferidos.

E como voto.
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VOTO
(Aditamento)

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, devo uma explicagdo, uma satisfacao
ao Plendrio, porque, quando atuo no Colegiado como vogal, costumo fazé-lo
de improviso, deixando fluir o espirito, a alma, a partir de formagéo técnica e
humanfstica. Mas a envergadura do tema, o interesse em um esclarecimento, em
uma elucidagdo da sociedade como um grande todo, consideradas maiorias e
minorias, levou-me, no caso, a redigir voto.

Acompanho o Relator quanto ao recebimento da arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental como agao direta de inconstitucionalidade. O recebimento
é parcial porque, em parte, o pedido ficou prejudicado.

Passo, entdo, a exteriorizar o convencimento a respeito desse momentoso e
importantissimo tema, ligado a extensao do instituto da unido estdvel a relacdo
homoafetiva.

VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Na assentada de ontem, proclamou-se o prejuizo
parcial da ADPF 132, levando-se em conta a edi¢ao de lei estadual que implicou
a extensdo dos beneficios previstos nos arts. 19, incisos Il e V, e 33, incisos [ a X e
parégrafo anico, do Decreto-Lei 220, de 18 de julho de 1975, do Estado do Rio de
Janeiro, aos servidores ptblicos civis que tenham constituido unides homoafetivas.
O pedido residual de reconhecimento de incompatibilidade entre as decisdes
administrativas e judiciais mencionadas na petigéo inicial e a Constituigio Federal
foi recebido como agdo direta de inconstitucionalidade com mesmo objeto da ADI
4.277. Considerada a identidade de pedidos, articulo um tnico voto sobre o tema.

O pedido formulado pelo requerente é de aplicacio do regime juridico previsto
no art. 1.723 do Cédigo Civil as unides entre pessoas do mesmo sexo com a intengéo
de instituir familia. De acordo com a interpretacio de alguns, o regime estaria
limitado as unies entre homem e mulher. O requerente articula com a violagao aos
principios e as regras constitucionais atinentes a liberdade, igualdade, dignidade
e seguranca juridica. Defende ser obrigagdo constitucional do poder ptblico a
aplicagdo anal6gica do regime da unido estavel as uniGes homoafetivas.

Pois bem, eis o cerne da questdo em debate: saber se a convivéncia ptublica,
duradoura e com o 4nimo de formar familia, por pessoas de sexo igual deve
ser admitida como entidade familiar & luz da Lei Maior, considerada a omissdo
legislativa. Em caso positivo, cabe a aplicagdo do regime previsto no art. 1.723
do Cédigo Civil de 2002?
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A corrente contréria a tal reconhecimento argumenta que o § 3° do art. 226 da
Carta da Republica remete tdo somente a unido estavel entre homem e muther, o
que se poderia entender como siléncio eloquente do constituinte no tocante a unido
entre pessoas de mesmo sexo. Além disso, o art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002
apenas repetiria a reda¢ao do texto constitucional, sem fazer referéncia a unido
homoafetiva, a revelar a dupla omissao, o que afastaria do 4mbito de incidéncia
da norma a unidio de pessoas de sexo igual.

Essa é a opinido que pode ser pingada das decis6es judiciais anexadas ao
processo, compartilhada por Alvaro Villaga Azevedo (“Unido entre pessoas
do mesmo sexo”, Direito de familia e sucessdes, 2008, p. 17). Na mesma linha, a
manifestagdo da Associagdo Eduardo Banks, admitida como amiga da Corte
neste processo.

Daf a dificuldade hermenéutica: seria possivel incluir nesse regime uma situagao
que ndo foi originalmente prevista pelo legislador ao estabelecer a premissa para
a consequéncia juridica? Nao haveria transbordamento dos limites da atividade
jurisdicional? A resposta a tltima questéo, adianto, é desenganadamente negativa.

Em 19 de agosto de 2007, em artigo intitulado “A igualdade é colorida”,
publicado na Folha de Sdo Paulo, destaquei o preconceito vivido pelos homossexuais.
O indice de homicidios decorrentes da homofobia é revelador. Ao ressaltar a
necessidade de atuacdo legislativa, disse, entdo, que sdo dezoito milhdes de
cidadaos considerados de segunda categoria: pagam impostos, votam, sujeitam-
se a normas legais, mas, ainda assim, sdo vitimas preferenciais de preconceitos,
discriminagdes, insultos e chacotas, sem que lei especifica cofba isso. Em se tratando
de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro lugar, com mais de cem homicidios anuais
cujas vitimas foram trucidadas apenas por serem homossexuais.

No fecho do artigo, fiz ver: felizmente, o aumento do ntimero de pessoas
envolvidas nas manifestagbes e nas organizagdes em prol da obtengio de
visibilidade e, portanto, dos beneficios j& conquistados pelos heterossexuais faz
pressupor um quadro de maior compreensao no futuro. Mesmo a reboque dos
paises mais avangados, onde a unido civil homossexual é reconhecida legalmente,
o Brasil est4 vencendo a guerra desumana contra o preconceito, o que significa
fortalecer o Estado Democrético de Direito, sem dtvida alguma, a maior prova
de desenvolvimento social.

No campo da atividade jurisdicional, ao negar a suspensdo de liminar
pretendida na Pet. 1.984, embora por vérios fundamentos, também acenei com a
opinido ora veiculada.

Ha nédo mais de sessenta anos, na Inglaterra, foi intensamente discutido se as
relagoes homossexuais deveriam ser legalizadas. As conclusdes ficaram registradas
no relat6rio Wolfenden, de 1957. Vejam que apenas seis décadas nos separam de
leis que previam a absoluta criminalizacdo da sodomia, isso no pafs considerado
um dos mais liberais e avangados do mundo. Em lados opostos no debate, estavam
orenomado professor L. A. Hart e o magistrado Lorde Patrick Devlin. O primeiro
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sustentava o respeito a individualidade e a autonomia privada e o segundo, a
prevaléncia da moralidade coletiva, que & época repudiava relagdes sexuais entre
pessoas de igual género (os pontos de vista estdo expressos nas obras seguintes:
H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, 1963, e Patrick Devlin, The enforcemente
of morals, 1966).

Em breve sintese, Devlin afirmou a necessidade de as leis refletirem o tecido
bésico de composigao da sociedade, que é exatamente a moralidade comum. Sem
a moralidade, asseverava, haveria a desintegragdo da sociedade, sendo tarefa
do Direito impedir a produgdo desse resultado. Manifestou-se pela maxima
liberdade possivel na vida privada dos individuos, desde que os atos praticados
ndo contrariassem esse preceito reputado singelo, de defesa do minimo ético.
Questionava a prépria utilidade do direito a liberdade quando acionado para
tomar decisdes que eram sabidamente prejudiciais ao individuo e & sociedade.
Nao se furtava a dizer que ninguém via na homossexualidade um bom projeto
de vida - de fato, essa era a opinido comum. Interrogado sobre o que deveria ser
considerado moralidade, recorreu ao juizo de uma pessoa normal (right-minded
person), o que foi criticado por Hart pela extrema vagueza. Afinal, o que é o juizo
moral de uma pessoa comum?

Segundo Hart, tais visGes imputadas & moralidade comum ndo passavam de
preconceito resultante da ignoréncia, do medo e da incompreensao, sentimentos
incompativeis com a racionalidade que deve ser inerente a ciéncia juridica.
Apontou quatro razdes para refutar a posicdo de Devlin. Primeira: punir alguém
é lhe causar mal, e, se a atitude do ofensor ndo causou mal a ninguém, carece de
sentido a punicdo. Em outras palavras, as condutas particulares que ndo afetam
direitos de terceiros devem ser reputadas dentro da esfera da autonomia privada,
livres de ingeréncia publica. Segunda razdo: o livre arbitrio também é um valor
moral relevante. Terceira: a liberdade possibilita o aprendizado decorrente da
experimentacdo. Quarta: as leis que afetam a sexualidade individual acarretam
mal aos individuos a ela submetidos, com gravissimas consequéncias emocionais.

Aolongo do tempo, os argumentos de Hart acabaram por prevalecer, ao menos
relativamente a descriminalizagdo da sodomia.

Ja se concluiu que o Direito sem a moral pode legitimar atrocidades
impronunciaveis, como comprovam as Leis de Nuremberg, capitaneadas pelo
Partido Nazista, que resultaram na exclusdo dos judeus da vida alema (In:
Enciclopédia do Holocausto, United States Holocaust Museum, disponivel em http:/ /
www.ushmm.org/). A ciéncia do Direito moralmente asséptica almejada por Hans
Kelsen - a denominada teoria pura do Direito - desaguou na obediéncia cega a
lei injusta, e a histéria ja revelou o risco de tal enfoque. O Direito, por ser fruto da
cultura humana, ndo pode buscar a pureza das ciéncias naturais, embora caiba
perseguir a objetividade e a racionalidade possiveis.

Por outro lado, o Direito absolutamente submetido & moral prestou servigos a
perseguicao e a injustiga, como demonstram episédios da Idade Média, quando
uma religido especifica capturou o discurso juridico para se manter hegemoénica.

398 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



Como se sabe, as condenagdes dos Tribunais da Santa Inquisigio eram cumpridas
por agentes do préprio Estado - que também condenava os homossexuais,
acusados de praticar a sodomia ou o0 “pecado nefando” que resultou, para alguns,
na destruigao divina da cidade de Sodoma, conforme é interpretada a narrativa
biblica. O jurista espanhol Gregério Peces-Barba Martinez (Curso de Derechos
Fundamentales: teoria general, 1991, p. 32) assinala que a separagfo entre Direito
e moral constitui uma das grandes conquistas do Iluminismo, restaurando-se
a racionalidade sobre o discurso juridico, antes tomado pelo obscurantismo e
imiscuido com a moral religiosa.

Em sintese, se ndo é possivel conceber o Direito e a moral como duas esferas
independentes, como queria Kelsen, também nio se pode adotar a teoria dos
circulos concéntricos, preconizada por Jeremy Bentham (citado por Paulo
Nader, Introdugdo ao estudo do Direito, 2010, p. 42), que considera a ordem juridica
inteiramente circunscrita ao campo da moral. Moral e Direito devem ter critérios
distintos, mas caminhar juntos. O Direito ndo est4 integralmente contido na moral,
e vice-versa, mas héd pontos de contato e aproximagao.

E facil notar a influéncia da moral no Direito, por exemplo, em institutos
como o casamento - no direito de familia - e em tipos penais, como eram muitos
dos denominados “crimes contra os costumes”, os quais tém origem comum
em sentimentos morais e religiosos. A afirmagao peremptéria de que o discurso
juridico ndo pode, sob nenhuma condigdo, incorporar razées morais para
justificar proibigoes, permissdes ou formatar instituicdes mostra-se equivocada,
caso contrério a propria referéncia constitucional ao principio da moralidade,
presente no art. 37, cabega, da Carta Federal, haveria de ser tachada de ilegitima.
Essa constatagdo, porém, ndo afasta outra: é incorreta a prevaléncia, em todas
as esferas, de razbes morais ou religiosas. Especificamente quanto a religido,
ndo podem a fé e as orientagGes morais dela decorrentes ser impostas a quem
quer que seja e por quem quer que seja. As garantias de liberdade religiosa e do
Estado Laico impedem que concep¢es morais religiosas guiem o tratamento
estatal dispensado a direitos fundamentais, tais como o direito & dignidade da
pessoa humana, o direito a autodeterminagéo, o direito a privacidade e o direito
a liberdade de orientagéo sexual.

A auséncia de aprovagdo dos diversos projetos de lei que encampam a tese
sustentada pelo requerente, descontada a morosidade na tramitagdo, indica a
falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica das unides homoafetivas. As
demonstragdes ptblicas e privadas de preconceito em relagéo a orientagao sexual,
tdo comuns em noticidrios, revelam a dimenséo do problema.

A solugdo, de qualquer sorte, independe do legislador, porquanto decorre
diretamente dos direitos fundamentais, em especial do direito a dignidade da
pessoa humana, sob a diretriz do art. 226 e pardgrafos da Carta da Reptblica de
1988, no que permitiu a reformulagdo do conceito de familia.

O reconhecimento de efeitos juridicos as unides estdveis representa a
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superacdo dos costumes e convengdes sociais que, por muito tempo, embalaram
o Direito Civil, notadamente o direito de familia. A unido de pessoas com o
fim de procriagdo, auxilio matuo e compartilhamento de destino é um fato da
natureza, encontra-se mesmo em outras espécies. A familia, por outro lado,
é uma construgao cultural. Como esclarece Maria Berenice Dias (Manual de
direito das familias, 2010, p. 28), no passado, as familias formavam-se para fins
exclusivos de procriagdo, considerada a necessidade do maior nimero possivel
de pessoas para trabalhar em campos rurais. Quanto mais membros, maior a
forca de trabalho, mais riqueza seria possivel extrair da terra. Os componentes
da familia organizavam-se hierarquicamente em torno da figura do pai, que
ostentava a chefia da entidade familiar, cabendo aos filhos e & mulher posigao
de subserviéncia e obediéncia. Esse modelo patriarcal, fundado na hierarquia e
no patriménio oriundo de tempos imemoriais, sofreu profundas mudangas ao
tempo da revolugdo industrial, quando as industrias recém-nascidas passaram
a absorver a mdo de obra nos centros urbanos. O capitalismo exigiu a entrada
da mulher no mercado de trabalho, modificando para sempre o papel do sexo
feminino nos setores publicos e privados. A aglomeracao de pessoas em espagos
cada vez mais escassos nas cidades agravou os custos de manutengio da prole,
tanto assim que hoje se pode falar em familia nuclear, em contraposigdo a familia
extensa que existia no passado.

As modificagdes pelas quais a familia passou ndo impediram a permanéncia
de resquicios do modelo antigo, os quais perduraram - e alguns ainda perduram
- até os dias recentes. Fago referéncia a paises em que ainda h4 a proeminéncia do
homem sobre a mulher, como ocorre no Oriente Médio, e os casamentos arranjados
por genitores - feito por interesses deles e ndo dos nubentes -, que continuam a
ter vez em determinadas 4reas da India.

Especificamente no Brasil, o Cédigo Civil de 1916 atribuia efeitos juridicos
somente a familia tradicional, consumada pelo matrimoénio entre homem e mulher,
em vinculo indissolavel. Familia era apenas uma: aquela resultante do matriménio.
Os relacionamentos situados fora dessa esfera estavam fadados a invisibilidade
juridica, quando ndo condenados a pecha da ilicitude, rotulados com expressoes
pouco elogiosas - lembrem se dos filhos adulterinos, amésias e concubinas.

A situagdo foi mudando gradualmente. Primeiro, com a edigdo da Lei
4121/1962 - Estatuto da Mulher Casada, que atribuiu capacidade de fato a
mulher, admitindo-lhe ainda a administracdo dos bens reservados. Em seguida, o
divércio, implementado pela Emenda Constitucional 9/1977 e pela Lei 6.515/1977,
modificou definitivamente o conceito de familia, ficando reconhecidas a dissolugdo
do vinculo e a formacio de novas familias.

O processo evolutivo encontrou 4pice na promulgacdo da Carta de 1988. O
Diploma é o marco divisor: antes dele, familia era s6 a matrimonial, com ele,
veio a democratizagao - o reconhecimento juridico de outras formas familiares.

Segundo Gustavo Tepedino: “A Constitui¢do da Reptblica traduziu a
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nova tdbula de valores da sociedade, estabeleceu os principios fundamentais
do ordenamento juridico e, no que concerne as relacdes familiares, alterou
radicalmente os paradigmas hermenéuticos para a compreenséao dos modelos de
convivéncia e para a solugdo dos conflitos intersubjetivos na esfera da familia”
(“A legitimidade constitucional das familias formadas por unies de pessoa do
mesmo sexo”, Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido,
nimeros 22 e 23, p. 91). Maria Berenice Dias afirma que “agora ndo se exige mais
a triplice identidade: familia-sexo-procriagao” (Unido homoafetiva, 2009, p. 178). E
inegavel: ela tem razao.

O § 5° do art. 226 da Constituicdo Federal equiparou homens e mulheres nos
direitos e deveres conjugais, determinando a mais absoluta igualdade também
no interior da familia. O § 4° do mencionado dispositivo admitiu os efeitos
juridicos das denominadas familias monoparentais, formadas por apenas um dos
genitores e os filhos. Por fim, o § 3° desse artigo expressamente imp6s ao Estado
a obrigatoriedade de reconhecer os efeitos juridicos as unides estéveis, dando fim
a ideia de que somente no casamento € possivel a institui¢ao de familia.

Revela-se, entdo, a modificagao paradigmatica no direito de familia. Este passa
a ser o direito “das familias”, isto &, das familias plurais, e ndo somente da familia
matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do patriménio, elegeram-
se 0 amor, o carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais
de caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a visdo tradicional sobre a
familia, que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para
que os respectivos membros possam ter uma vida plena comum. Abandonou-se o
conceito de familia enquanto “instituigao-fim em si mesmo”, para identificar nela a
qualidade de instrumento a servico da dignidade de cada participe, como defende
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (Direito de familia e 0 novo Codigo Civil, p.
93, citado por Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, 2010, p. 43).

Consoante Pietro Pierlingieri, a “familia ndo fundada no casamento &, portanto,
ela mesma uma formagcao social potencialmente idénea ao desenvolvimento da
personalidade dos seus componentes e, como tal, orientada pelo ordenamento
a buscar a concretizagdo desta fungao” (O direito civil na legalidade constitucional,
2008, p. 989). Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opgéo
livre e responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade
dos participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver
ddvida de que a Constituigdo Federal de 1988 permite seja a unidio homoafetiva
admitida como tal. Essa é a leitura normativa que fago da Carta e dos valores
por ela consagrados, em especial das clausulas contidas nos arts. 1°, inciso III, 3°,
incisos Il e IV, e 5° cabeca e inciso L.

Percebam que a transformacao operada pela atual Constitui¢do ndo se
resumiu ao direito de familia. A partir de 1988, ocorreu a ressignificagdo do
ordenamento juridico. Como é cedico, compete aos intérpretes efetuar a filtragem
constitucional dos institutos previstos na legislacao infraconstitucional. Esse
fendbmeno denominado ”constitucionalizégéo do Direito”, na expressédo de uso
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mais corriqueiro, revela que ndo podemos nos ater ao dogmatismo ultrapassado,
que entédo prevalecia no Direito Civil.

Esse ramo do Direito voltou-se a tutela das situagdes juridico-existenciais e,
apenas em caréter secunddrio, s situagtes juridico-patrimoniais. O Direito Civil
possivelmente o ramo da ciéncia juridica mais afetado pela insergao do principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, porquanto
estampa diretamente os costumes e os valores da sociedade, razdo pela qual
tantas vezes o Cédigo Civil é rotulado como “a Constitui¢do do homem comum”.

O Direito Civil, sabemos, restringia-se ao “ter”. O titular da propriedade era
o grande destinatario das normas do Direito Civil, e a propriedade era o direito
por exceléncia. O direito de famflia oriundo do Cédigo Bevildcqua concernia a
questdes patrimoniais.

O Direito Civil, na expressdao empregada por Luiz Edson Fachin, sofreu uma
“virada de Copérnico”, foi constitucionalizado e, por consequéncia, desvinculado
do patriménio e socializado. A propriedade e o proprietério perderam o papel de
centralidade nesse ramo da ciéncia juridica, dando lugar principal a pessoa. E o
direito do “ser”, da personalidade, da existéncia.

Relegar as unides homoafetivas & disciplina da sociedade de fato é ndo
reconhecer essa modificagdo paradigmatica no Direito Civil levada a cabo pela
Constituicdo da Reptblica. A categoria da sociedade de fato reflete a realizagdo
de um empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e nio afetiva ou
emocional. Sociedade de fato é sociedade irregular, regida pelo art. 987 e seguintes
do Cédigo Civil, de vocagdo empresarial. Sobre o tema, Carvalho de Mendonga
afirmava que as sociedades de fato sdo aquelas afetadas por vicios que as inqui-
nam de nulidade, e sdo fulminadas por isso com o decreto de morte (Tratado
de direito comercial brasileiro, 2001, p. 152 e 153). Para Rubens Requido, “convém
esclarecer que essas entidades - sociedades de fato e sociedades irregulares - ndo
perdem a sua condigdo de sociedades empresarias” (Curso de direito comercial,
2010, p. 444). Tanto assim que as dissolugdes de sociedades de fato sdo geralmente
submetidas a competéncia dos Jufzos civeis, e ndo dos Juizos de familia. Nada
mais descompassado com a esséncia da unido homoafetiva, a revelar o prop6sito
de compartilhamento de vida, e ndo de obtengdo de lucro ou de qualquer outra
atividade negocial.

A homoafetividade é um fenémeno que se encontra fortemente visivel
na sociedade. Como salientado pelo requerente, inexiste consenso quanto a
causa da atragdao pelo mesmo sexo, se genética ou se social, mas ndo se trata
de mera escolha. A afetividade direcionada a outrem de género igual compde
a individualidade da pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir
o ser, exigir o contrério. Insisto: se duas pessoas de igual sexo se unem para a
vida afetiva comum, o ato ndo pode ser langado a categoria juridica imprépria.
A tutela da situacdo patrimonial é insuficiente. Imp&e-se a protegdo juridica
integral, qual seja, o reconhecimento do regime familiar. Caso contrério,
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conforme alerta Daniel Sarmento (“Casamento e unifo estdvel entre pessoas
do mesmo sexo: perspectivas constitucionais”. In: Igualdade, diferencas e direitos
humanos, 2008, p. 644), estar-se-d a transmitir a mensagem de que o afeto entre
elas é reprovavel e ndo merece o respeito da sociedade, tampouco a tutela do
Estado, o que viola a dignidade dessas pessoas, que apenas buscam o amor, a
felicidade, a realizagao.

Se as decisdes judiciais que permitiram o reconhecimento das sociedades
de fato entre pessoas do mesmo sexo representaram inegével avango quando
foram proferidas, atualmente elas apenas reproduzem o preconceito e trazem
a balha o desprezo a dignidade da pessoa humana. Igualmente, os primeiros
pronunciamentos que reconheceram aos heterossexuais ndo casados direitos
sucessorios com fundamento na sociedade de fato foram celebrados como
inovagdes juridicas. Nos dias de hoje, esses atos judiciais estariam em franca
incompatibilidade com a Constitui¢ao e mesmo com a moralidade comum.

O principio da dignidade da pessoa humana ostenta a qualidade de fundamento
maior da Republica. E também mencionado no art. 226, § 7°, onde figura como
principio inerente ao planejamento familiar, e nos arts. 227 e 230, quando da
referéncia ao dever da familia, da comunidade e do Estado de assegurarem,
respectivamente, a dignidade da crianga e do idoso. As opiniGes doutrinérias
asseveram tratar-se do “valor dos valores”, do “ponto de Arquimedes no Estado
constitucional” (Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, 2002, p. 81), de modo que a importincia enquanto fonte autbnema
de obrigagoes e direitos ndo pode ser negligenciada.

A unidade de sentido do sistema de direitos fundamentais encontra-se no
principio da dignidade humana, porque aqueles existem exatamente em fungao
da necessidade de garantir a dignidade do ser humano. A dificuldade de extrair
o exato significado da expressao “dignidade humana” conduz a concluséo de
que os 6rgdos investidos de legitimidade democritico-eleitoral devem ter papel
destacado nesse mister, mas ndo impede o reconhecimento de uma “zona de
certeza positiva” no tocante aos elementos essenciais do conceito.

A proibigdo de instrumentalizagdo do ser humano compde o nicleo
do principio, como bem enfatizado pelo requerente. Ninguém pode ser
funcionalizado, instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o projeto de
sociedade alheio, ainda mais quando fundado em visdo coletiva preconceituosa
ou em leitura de textos religiosos. A funcionalizagéo é uma caracteristica tipica
das sociedades totalitarias, nas quais o individuo serve a coletividade e ao Estado,
e ndo o contrério. As concepgdes organicistas das relagdes entre individuo e
sociedade, embora ainda possam ser encontradas aqui e acold, sdo francamente
incompativeis com a consagragédo da dignidade da pessoa humana.

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecéo juridica conferida ao projeto de
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vida (v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
indubitavelmente faz parte do contetido existencial da dignidade da pessoa
humana. Sobre esse ponto, consignou Anténio Augusto Cangado Trindade no
caso Gutiérrez Soler versus Colombia, julgado em 12 de setembro de 2005:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente
por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O
vocabulo “projeto” encerra em si toda uma dimensao temporal. O projeto
de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se & ideia
de realizacdo pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da
vida, a cada um cabe proceder as opgdes que lhe parecam acertadas, no
exercicio da plena liberdade pessoal, para alcancar a realizagdo de seus
ideais. A busca da realizagdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto
valor existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um.

(Tradugéo livre.)

O Estado existe para auxiliar os individuos na realizagdo dos respectivos
projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade. O Supremo j4 assentou, numerosas vezes, a cobertura que a
dignidade oferece as prestagdes de cunho material, reconhecendo obrigagdes
ptiblicas em matéria de medicamento e creche, mas nio pode olvidar a dimenséo
existencial do principio da dignidade da pessoa humana, pois uma vida digna
ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia financeira. A dignidade da vida
requer a possibilidade de concretizagdo de metas e projetos. Dai se falar em dano
existencial quando o Estado manieta o cidadao nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado
é vedado obstar que os individuos busquem a prépria felicidade, a ndo ser em
caso de violagdo ao direito de outrem, o0 que ndo ocorre na espécie.

Certamente, o projeto de vida daqueles que tém atragdo pelo mesmo sexo
resultaria prejudicado com a impossibilidade absoluta de formar familia. Exigir-
lhes a mudanga na orientagio sexual para que estejam aptos a alcangar tal situagdo
juridica demonstra menosprezo a dignidade. Esbarra ainda no 6bice constitucional
ao preconceito em raz3o da orientagao sexual.

Consubstancia objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (inciso IV do art. 3° da Carta Federal).
Nao é dado interpretar o arcabougo normativo de maneira a chegar-se a enfoque
que contrarie esse principio basilar, agasalhando-se preconceito constitucionalmente
vedado. Mostra-se invidvel, porque despreza a sistematica integrativa presentes
principios maiores, a interpretagdo isolada do art. 226, § 3°, também da Carta Federal,
no que revela o reconhecimento da unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, até porque o dispositivo ndo proibe esse reconhecimento entre
pessoas de género igual.

No mais, ressalto o caréter tipicamente contramajoritério dos direitos fundamentais.
De nada serviria a positivagdo de direitos na Constituigio, se eles fossem lidos em
conformidade com a opinido ptiblica dominante. Ao assentar a prevaléncia de direitos,
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mesmo contra a visdo da maioria, o Supremo afirma o papel crucial de guardido da
Carta da Reptblica, como o fez no julgamento do RE 633.703, relatado pelo Ministro
Gilmar Mendes, quando declarou a inconstitucionalidade da aplicacio da “Lei da
Ficha Limpa” as eleigdes de 2010, por desarmonia com o disposto no art. 16 da Carta
Federal. Assim j4 havia procedido em outras oportunidades, tal como na ADI1.351/
DF, de minha relatoria, relativamente aos pequenos partidos politicos, no célebre caso
“Clausula de Barreira”.

Com base nesses fundamentos, concluo que é obrigacdo constitucional do
Estado reconhecer a condicdo familiar e atribuir efeitos juridicos as uniGes
homoafetivas. Entendimento contrario discrepa, a mais ndo poder, das garantias
e direitos fundamentais, d4 eco a preconceitos ancestrais, amesquinha a
personalidade do ser humano e, por fim, desdenha o fendmeno social, como se
a vida comum com intencéo de formar familia entre pessoas de sexo igual ndo
existisse ou fosse irrelevante para a sociedade.

Quanto a equiparagdo das unides homoafetivas ao regime das unides
estdveis, previsto no art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002, o 6bice gramatical
pode ser contornado com o recurso a instrumento presente nas ferramentas
tradicionais de hermenéutica. Ndo é recente a evolucdo doutrinaria relativa a
teoria das normas juridicas, nas quais se ampliou a compreenséo da fungéo e do
papel dos principios no ordenamento juridico. Ana Paula de Barcellos (A eficdcia
dos principios constitucionais, 2010) relembra que os principios sdo dotados de
multiplas possibilidades de efic4cia juridica, destacando-se a utilizagdo como
vetor hermenéutico-interpretativo. Casos hd em que os principios possuem
eficacia positiva, o que ocorre precisamente quando o nticleo essencial de sentido
deles é violado. Por isso Celso Anténio Bandeira de Mello, em Elementos de direito
administrativo, 1980, p. 104, ressalta:

Violar um princfpio é muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Extraio do ntcleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigagdo
de reconhecimento das uniGes homoafetivas. Inexiste vedacdo constitucional a
aplicagéo do regime da unido estdvel a essas uniGes, ndo se podendo vislumbrar
siléncio eloquente em virtude da redagédo do § 3° do art. 226. H4, isso sim, a
obrigacdo constitucional de ndo discriminagao e de respeito a dignidade humana,
as diferencas, a liberdade de orientagao sexual, o que impde o tratamento equénime
entre homossexuais e heterossexuais. Nesse contexto, a literalidade do art. 1.723 do
Cédigo Civil estd muito aquém do que consagrado pela Carta de 1988. N&o retrata
fielmente o prop6sito constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritérios.
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Por isso, Senhor Presidente, julgo procedente o pedido formulado para conferir
interpretagdo conforme & Constitui¢do ao art. 1.723 do Cédigo Civil, veiculado
pelaLei10.406/2002, a fim de declarar a aplicabilidade do regime da unifo estavel
as unides entre pessoas de sexo igual.

VOTO

O Sr. Ministro Celso de Mello: Quero destacar, antes de mais nada, Senhor
Presidente, o magnifico voto proferido pelo eminente Ministro AYRES BRITTO,
Relator da presente causa, bem gssim registrar a exceléncia dos pronunciamentos
dos eminentes Juizes desta Suprema Corte que me precederam neste julgamento,
além de ressaltar as valiosissimas sustenta¢des orais aqui produzidas, sejg pelas
partes, seja pelos terceiros que intervieram como “amici curiae”.

Também ndo posso deixar de aludir & primorosa pega processual, da lavra da
eminente Dra. DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA, que, agindo
na condigdo de Procuradora Geral da Reptblica, em exercicio, propiciou o exame,
por parte deste Tribunal, de uma relevantissima questéo de indole constitucional.

L. A intervencdo do “amicus curiae”: fator de pluralizacio do debate
constitucional e resposta a questio da legitimidade democratica das decisdes

do Supremo Tribunal Federal

Com a efetiva atuagio das partes e, ainds, com a intervengao de diversas
entidades e instituigdes representativas da sociedade civil, pluralizou-se o debate
constitucional em torno da matéria ora em julgamento (ADI 2.321IMC/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e permitiu-se que o Supremo Tribunal Federal
dispusesse de todos os elementos necessarios a resolugdo da controvérsia,
viabilizando-se, com tal abertura procedimental, a superagio da grave questdo
pertinente & legitimidade democrdtica das decisdes emanadas desta Corte
(GUSTAVO BINENBOJM, “A Nova Jurisdi¢io Constitucional Brasileira”,
2. ed., 2004, Renovar; ANDRE RAMOS TAVARES, “Tribunal e Jurisdicio
Constitucional”, p. 71/94, 1998, Celso Bastos Editor; ALEXANDRE DE MORAES,
“Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais”, p. 64/81, 2000, Atlas;
DAMARES MEDINA, “Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte?”,
2010, Saraiva, v.8.), quando no exercicio de seu extraordindrio poder de efetuar, em
abstrato, o controle concentrado de constitucionalidade.

Este Supremo Tribunal, no desempenho da jurisdigdo constitucional,
qualifica-se - tal como salienta o eminente Ministro GILMAR MENDES (“ Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade”, p. 503/504, 2. ed., 1999, Celso
Bastos Editor) - como “mediador entre as diferentes forcas com legitimagdo no processo
constitucional”, em ordem a pluralizar, em abordagem que deriva da abertura material
da Constituicdo, o préprio debate em torno do litigio constitucional (INOCENCIO
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MARTIRES COELHO, “ As Ideias de Peter Hiberle e a Abertura da Interpretacdo
Constitucional no Direito Brasileiro”, “in” RDA 211/125-134, 133), conferindo-
se, desse modo, expressao real e efetiva ao principio democrético, tudo para que nao
se instaure, no ambito do controle normativo abstrato, um indesejavel deficit de
legitimidade das decisGes que o Supremo Tribunal Federal profere no exercicio,
em abstrato, dos poderes inerentes a jurisdigéo constitucional.

E, portanto, nesse papel de intermediario entre as diferentes forcas que se
antagonizam na presente causa que o Supremo Tribunal Federal atua neste
julgamento, considerando, de um lado, a transcendéncia da questao constitucional
suscitada neste processo (bem assim os valores essenciais e relevantes ora em
exame), e tendo em vista, de outro, o sentido legitimador da intervencdo de
representantes da sociedade civil, a quem se ensejou, com especial destaque para
grupos minoritérios, a possibilidade de, eles proprios, oferecerem alternativas para
a interpretagao constitucional no que se refere aos pontos em torno dos quais se
instaurou a controvérsia juridica.

Feitas tais consideracdes, passo a examinar, Senhor Presidente, a relevantissima
questdo constitucional ora em julgamento, pedindo licenga, no entanto, para breve
digressao histérica em torno do tema subjacente & presente causa.

II. A repressdo ao “pecado nefando”: do “Liber Terribilis” das Ordenagoe
do Reino ao vigente Cédigo Penal Militar

Se revisitarmos a legislagdo reinol que Portugal impés ao Brasil em nosso
periodo colonial, e analisarmos as puni¢des cominadas no Livro V das Ordenagdes
do Reino, conhecido como “liber terribilis”, tal o modo compulsivo com que esse
estatuto régio prodigalizava a pena de morte, iremos constatar a maneira cruel
(e terrivelmente impiedosa) com que as autoridades da Coroa perseguiram e
reprimiram os homossexuais.

E interessante observar que as Ordenacées do Reino - as Ordenacdes Afonsinas
(1446), as Ordenagdes Manuelinas (1521) e as Ordenagdes Filipinas (1603) -

marcadas por evidente hostilidade aos atos de sodomia, também qualificada como
“pecado nefando” (ou, na expressio literal daqueles textos legislativos, como “cousa
indigna de se exprimir com palavras: cousa da qual ndo se pode fallar sem vergonha”,
cominaram sangoes gravissimas que viabilizavam, até mesmo, a imposigdo do
“supplicium extremum” aos autores dessas praticas sexuais tidas por “desviantes”,
como revela VERONICA DE JESUS GOMES, em Dissertagdo de Mestrado (“Vicio
dos Clérigos: A Sodomia nas Malhas do Tribunal do Santo Oficio de Lisboa”,
Niteré6i, UFF, 2010):

As “Ordenagdes” do Reino portugués foram rigorosas no julgamento
do pecado/crime ao preverem penas bastante severas aos sodomitas,
incluindo a morte, como jd assinalavam, no século XV, as “Ordenagdes
Afonsinas”. A pena capital foi confirmada pelas leis posteriotes, quando houve
melhor sistematizagdo e recrudescimento das regras penais. As “Ordenagdes
Manuelinas” (1514/1521) mantiveram a fogueira para os transgressores,
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equipararam o crime de sodomia ao de lesa-majestade, ou seja, quem
cometesse um ato sodomitico sofreria as mesmas sancdes de quem traisse
a pessoa do rei ou o seu real estado, declarando que “todos seus bens sejam
confiscados pera a Coroa dos Nossos Reynos (...), assi propriamente como 0s
dagquelles, que cometem o crime da lesa Magestade contra seu Rey e Senhor”.

Além disso, condenou seus filhos e descendentes & infdmia, proibindo-
Ihes a ocupacio de cargos piiblicos, além de incitar a delacdo, prometendo um
tergo da fazenda dos acusados aos que apontassem culpados, “em segredo ou
em piiblico”. Aquele que soubesse de algum “desviante” e nio o delatasse, qualquer
que fosse sua pessoa, teria todos os bens confiscados e seria degredado para sempre
dos reinos e senhorios portugueses.

Quanto aos parceiros dos sodomitas, o Cédigo Manuelino previa que, em
caso de delagdo, que culminasse na prisio do acusado, lhe fosse perdoada toda pena
civel, “e crime contheuda nesta Ordenacam; (...)". As disposigdes ali registradas
valiam tanto para os que pecaram antes de sua promulgacio quanto para os
que, porventura, cometessem o dito crime dali em diante.

As regras valiam também para a sodomia feminina, que, a partir de
entdo, passou a configurar-se como um crime julgado pelas ordenagdes régias. (...)

As Ordenacdes Filipinas (1603) confirmaram a pena capital aos
sodomitas de qualquer qualidade, incluidas as mulheres, mantendo o confisco
de bens e a infdmia de seus descendentes, da mesma maneira que o estabelecido
para os que cometessem o crime de lesa-majestade. Os delatores agora teriam
direito @ metade da fazenda do culpado. Em caso de delatados despossuidos, a
Coroa pagaria cem cruzados ao “descobridor”, quantia que seria devida
apenas em caso de prisdo do sodomita. Da mesma forma que as Manuelinas,
condenavam ao confisco total de bens e ao degredo perpétuo os que nio
colaborassem com a justica e reafirmavam a indulgéncia perante os que delatassem
08 parceiros.

(..

Esse codigo legislativo apresentou inovagdes que merecem ser destacadas.
O discurso persecutério ds prdticas homoerdticas parece recrudescer. A
molicie entre pessoas do mesmo sexo, que nio constava nas duas primeiras
ordenagoes, passou a ser punida gravemente com a pena do degredo para as galés
“e outras penas extraordindrias, segundo 0 modo e perseverancia do pecado”:

(.)

Duas testemunhas de diferentes atos de molicie eram requeridas para que o
delito fosse provado e o legislador se preocupou com a identidade das testemunhas,
que ndo deveriam ter seus nomes revelados, mas segundo o arbitrio do julgador.
Até entdo, ndo havia preocupagio quanto as caricias homoeréticas por
parte da legislagio régia. As “Ordenacées Afonsinas” observaram apenas
os atos sodomiticos em si e as “Ordenagdes Manuelinas” incluiram as
mulheres, a bestialidade (praticada por ambos), além do uso de roupas de homens
por mulheres e vice-versa. Nos Cédigos Filipinos, ainda que os “tocamentos
desonestos” nao fossem o bastante para comprovar o delito, passaram a ser
gravemente punidos com o degredo para as galés ou outras penas, dependendo

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 49, jul./set. 2013



da contumdcia e pertindcia do individuo.

Outro aspecto que merece ser ressaltado é a introducio da tortura no
titulo referente a sodomia. Sempre que houvesse culpados ou indicios de culpa,
que, conforme o Direito, bastassem, o sujeito era enviado para o tormento,
para que revelasse os parceiros e quaisquer outras pessoas que tivessem cometido
sodomia ou soubessem de sua pritica. A tortura de réus negativos ou
“vacilantes” foi um procedimento judicidrio comum nos cédigos legislativos
europeus. (...) -

Em Portugal, a preocupacio com a utilizagdo da técnica como forma
de arrancar as confissoes era tamanha que as “Ordenagées Manuelinas”
aconselhavam que nio fossem aplicadas seguidas sessées de tormento ao mesmo
réu, para que, com “medo da dor”, ratificasse uma falsa confissio. (...)

As trés “Ordenacbes” ndo foram os tinicos cédigos legislativos
portugueses que censuraram e penalizaram sodomitas e praticantes de molicie.
As chamadas “Leis Extravagantes” também tiveram o mesmo objetivo. Em
09 de marco de 1571, uma “Lei Extravagante”, promulgada por D. Sebastido,
ditava que “as Pessoas, que com outras do mesmo sexo commetterem o peccado
de mollicie, serdo castigadas gravemente com o degredo de Galés, e outras penas
extraordindrias, segundo o modo e perseveranga do pecado”. Em 1606, o rei Felipe
I ratificou a lei de D. Sebastido contra a molicie, em que se determinava que os
culpados fossem presos e, sendo pedes, recebessem a pena vil do acoite com baragoe
pregdo, devendo ser degredados por sete anos para as galés. Em caso de pessoas de
“melhor qualidade”, seriam degredadas para Angola, sem remissdo. Todavia, os
reincidentes mais devassos e escandalosos poderiam ser condenados d morte,
“perdendo as familias nobres sua dignidade e privilégios”.

(Grifei.)

A atividade persecutéria que a Coroa real portuguesa promoveu contra os
homossexuais, em Portugal e em seus dominios ultramarinos, intensificou se,
ainda mais, com o processo de expansdo colonial lusitana, a ponto de El-Rei D.
Sebastido, preocupado com as relagdes homossexuais entre portugueses e os
povos por estes conquistados, haver editado a Lei sobre o Pecado de Sodomia, como
assinala o ilustre Antrop6logo e Professor LUIZ MOTT (“Relagbes Raciais entre
Homossexuais no Brasil Colonial”).

Naquela fase de nosso processo histérico, no entanto, ndo foram apenas as
autoridades seculares que dispensaram esse durissimo tratamento aos homossexuais.
Também a Igreja, a partir de 1553 (como informa RONALDO VAINFAS, em sua
obra “Confissdes da Bahia”), reprimiu os e puniu-os, severamente, em nosso Pafs,
como se vé dos documentos que registram a atuagao do Santo Oficio no Brasil, como
aqueles que se referem, por exemplo, & Primeira Visitagdo do Santo Oficio (1591)
e que teve, a sua frente, o Inquisidor Heitor Furtado de Mendonga, consoante
relata MINISA NOGUEIRA NAPOLITANO (“A Sodomia Feminina na Primeira
Visitagio do Santo Oficio ao Brasil”):

As punigdes previstas em tais leis tinham, sobretudo, a finalidade de
suscitar o medo, explicitar a norma e dar o exemplo a todos aqueles que assistissem
ds sentencas e as penas sofridas pelos culpados, fossem humilhagdes perante todo
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o piiblico, fosse a flagelacdo do seu corpo ou, até mesmo, a morte na fogueira,
chamada de pena capital. Essas punigées possuiam menos o intuito de punir os
culpados do que espalhar o terror, a coercio, o receio. Elas espalhavam um
verdadeiro temor, fazendo com que as pessoas que presenciassem esses espetdculos
punitivos examinassem suas consciéncias, refletissem acerca de seus delitos. O
ritual punitivo era uma cerimonia politica de reativagdo do poder e da lei
do monarca.

A sodomia propriamente dita, segundo o livro Quinto das Ordenagdes
Filipinas, se equiparava ao de lesa-majestade e se estendia tanto aos homens
quanto as mulheres que cometessem o pecado contra a natureza. Todos os
culpados seriam queimados e feitos por fogo em pé, seus bens confiscados
para a coroa e seus filhos e netos seriam tidos como infames e indbeis.
(Grifei.)

Embora a atuagio do Tribunal do Santo Oficio somente tenha ocorrido no final
do Século XVI, com a sua Primeira Visitacio & Bahia (1591), o fato é que, culminando
um processo de negociagdes diplomaticas iniciadas, ainda, sob D. Manuel I, o
Venturoso, a Inquisicao foi instituida, em Portugal, no reinado de D. Jodo III, pelo
Romano Pontifice, Paulo I1I, que promulgou a Bula “Cum ad nihil magis”, de 23-
5-1536, que restaurou gnterior documento pontificio, com igual denominagao e
finalidade, editado, em 1531, pelo Papa Clemente VIIL.

Esse evento, analisado por diversos autores (PEDRO CARDIM, “Religido e
Ordem Social”, “in” Revista de Hist6ria das Ideias, Coimbra, 2001; FRANCISCO
BETHENCOURT, “Os Equilibrios Sociais do Poder”, “in” Histéria de Portugal,
organizada por José Mattoso, 1993, Lisboa, Estampa, v.g.), refletiu, naquele momento
historico, a forte influéncia resultante do Concilio de Trento (1545 1563), cujas
deliberagdes — as denominadas resolugdes tridentinas - exacerbaram, ainda mais, a
reagao hostil ao comportamento homossexual, valendo rememorar, por oportuno, o
registro feito por VERONICA DE JESUS GOMES (op. cit.):

Marcado por “um entendimento da realeza onde o religioso e o politico
surgem lado a lado, chegando mesmo a interpenetrar-se”, o Estado portugués,
ao buscar a ortodoxia religiosa e moral de seus siditos, criou a Inquisicdo, uma
instituicdo de cardter hibrido, jé que, mesmo se constituindo como “tribunal
eclesidstico, ndo deixa de se afirmar como tribunal régio”.

()

Ainda no século XVI, o Santo Oficio lusitano, certamente influenciado
pelas ideias de reforma propostas pelo “Concilio de Trento”, ndo se voltou apenas
contraoserros defé, tendo recebido a incumbéncia de julgar certos “desvios morais”,
isto é, pecados/crimes que, até entio, estavam sob jurisdicio civil e eclesidstica. As
disposigdes tridentinas demonstraram ojeriza ds priticas dos sodomitas. Ao
atentar para os perigos da perda da graca da justificacio, que, uma vez recebida,
podia ser despojada ndo apenas pela infidelidade, através da qual se extinguia
a prépria fé, mas também através de qualquer outro pecado mortal, mesmo
quando a fé nio acabava, as determinacoes do concilio lembraram as afirmagées do
apostolo Paulo que assinalou a exclusio de efeminados e sodomitas do reino de Deus.
(Grifei.)
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Vé-se, dai, que a questdo da homossexualidade, desde os prédromos de
nossa Historia, foi inicialmente tratada sob o signo da mais cruel das repressoes
(LUIZ MOTT, “Sodomia na Bahia: O amor que ndo ousava dizer o nome”),
experimentando, desde entiio, em sua abordagem pelo poder piblico, tratamentos
normativos gue jamais se despojaram da eiva do preconceito e da discriminagao,
como resulta claro da punicio (pena de prisdo) imposta, ainda hoje, por legislagao
especial, que tipifica, como crime militar, a pratica de relagdes homossexuais no ambito
das organizagGes castrenses (CPM, art. 235), o que tem levado alguns autores
(MARIANA BARROS BARREIRAS, “Onde esta a Igualdade? Pederastia no
CPM”, “in” “Boletim IBCCRIM, ano 16, n. 187, jun/2008; CARLOS FREDERICO
DE O. PEREIRA, “Homossexuais nas For¢as Armadas: tabu ou indisciplina?”,
v..) a sustentar a inconstitucionalidade material de referida clausula de tipificagdo
penal, ndo obstante precedente desta Corte em sentido contrario (HC 79.285/R]J,
Rel. Min. MOREIRA ALVES).

III. O reconhecimento, por imperativo constitucional, da unido estavel
homoafetiva como legitima entidade familiar
Os exemplos de nosso passado colonial e o registro de praticas sociais menos

antigas revelam o tratamento preconceituoso, excludente e discriminatério que
tem sido dispensado a vivéncia homoer6tica em nosso Pais.

Por isso, Senhor Presidente, é que se impde proclamar, agora mais do que nunca,
que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restrigoes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual.

Isso significa que também o0s homossexuais tém o direito de receber a igual
protegdo das leis e do sistema politicojuridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrdrio e inaceitével qualquer estatuto que puna, que
exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.

Essa afirmagdo, mais do que simples proclamagéo retorica, traduz o
reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado
ndo pode adotar medidas nem formular prescrigdes normativas que provoquem,
por efeito de seu contetido discriminatério, a_exclusdo juridica de grupos,
minoritdrios ou nio, que integram a comunhao nacional.

Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza
eminentemente constitucional dessa cldusula impeditiva de tratamento
discriminat6rio, velar pela integridade dessa proclamagao, pois, em assim agindo,
o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento - que j4 se mostra
impregnado de densa significagao histdrica -, estara viabilizando a plena realizagio
dos valores da liberdade, da igualdade e da ndo discriminacéo, que representam
fundamentos essenciais a configuragdo de uma sociedade verdadeiramente
democratica.

Narealidade, Senhor Presidente, o julgamento que hoje se realiza certamente
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marcard a vida deste Pais e imprimira novos rumos 4 causa da comunidade
homossexual.

Busca-se, com o0 acolhimento da postulagdo deduzida pelo autor, a consecugio
de um fim revestido de plena legitimidade juridica, politica e social, que, longe
de dividir pessoas, grupos e instituigdes, estimula a unifo de toda a sociedade em
torno de um objetivo comum, pois decisdes - como esta que ora é proferida pelo
Supremo Tribunal Federal - que pdem termo a injustas divisdes, fundadas em
preconceitos inaceitdveis e que ndo mais resistem ao espirito do tempo, possuem
a virtude de congregar aqueles que reverenciam os valores da igualdade, da
tolerancia e da liberdade.

Esta decisdo - gue torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respeito
a liberdade pessoal e & autonomia individual, gue confere primazia a dignidade da

pessoa humana e que, rompendo paradigmas histéricos e culturais, remove gbstdculos
que, até agora, inviabilizavam a busca da felicidade por parte de homossexuais
vitimas de tratamento discriminatério - ndo é nem pode ser qualificada como
decisao proferida contra alguém, da mesma forma que nao pode ser considerada
um julgamento a favor de apenas alguns.

Com este julgamento, o Brasil da um passo significativo contra a discriminagao
e contra o tratamento excludente que tém marginalizado grupos minoritarios
em nosso Pafs, o que torna imperioso acolher novos valores e consagrar uma nova
concepgdo de Direito fundada em nova visdo de mundo, superando os desafios
impostos pela necessidade de mudanga de paradigmas, em ordem a viabilizar
como politica de Estado, a instauragdo e a consolida¢do de uma ordem juridica

genuinamente inclusiva,

E por tal razio que o magistério da doutrina - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios fundamentais (como os da

dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacao, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da néo discriminagdo e da busca da felicidade) -
tem revelado admirdvel percepcdo quanto ao significado de que se revestem fanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagao sexual quanto a proclamacio
da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também,
na esfera das relagoes sociais e familiares.

Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio da segunda
década do terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais
fundadas em inadmissiveis férmulas preconceituosas, vem sendo externada, como
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja analise de tdo significativas
questdes tem colocado em evidéncia, com absoluta corregio, a necessidade de se
atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as uniGes estidveis homoafetivas (LUIZ
EDSON FACHIN, “Direito de Familia - Elementos criticos a luz do novo Cédigo
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Civil brasileiro”, p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZSALEM VARELLA/
IRENE INNWINKL SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro e
Universal - Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo”, 2000, Aga Juris Editora,
ROGER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade no Direito”, p. 97/128, item n. 4,
2001, Livraria do Advogado Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK
MATOS, “Unido entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais”, p.
161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDY, “Familias Contemporaneas, Filiagao
e Afeto: a possibilidade juridica da Adogdo por Homossexuais”, Livraria do
Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES, “Unides Homossexuais:
efeitos juridicos”, Editora Método, Sao Paulo; ]OSF. CARLOS TEIXEIRA GIORGIS,
“ A Natureza Juridica da Relacio Homoerética”, “in” “Revista da AJURIS” n.
88, tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g.).

Cumpre rememorar, neste ponto, tal como eu jé o fizera em decisdo por mim
proferida na ADI 3.300 MC/DF, de que fui Relator, a notavel li¢do ministrada
pela eminente Desembargadora, hoje ilustre Advogada, MARIA BERENICE
DIAS (“Unido Homossexual: O Preconceito & a Justi¢a”, p. 71/83 e p. 85/99,
97,3. ed., 2006, Livraria do Advogado Editora), cujas reflexdes sobre o tema merecem

especial destague:

A Constituigdo outorgou especial protecio a familia, independentemente
da celebragdo do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a familia
ndo se define exclusivamente em razdo do vinculo entre um homem e uma mulher
ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes, Também o convivio
de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem
conotagio sexual, cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a
capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que a convivéncia de duas pessoas
mereca a protecio legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as
relacées homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagio,
miitua assisténcia, é de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais
obrigacdes a todos os vinculos de afeto que tenham idénticas caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolugio do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os
juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas preconceituosas ou
discriminatdrias geram grandes injusticas. Descabe confundir questoes juridicas
com questoes de cardter moral ou de contetido meramente religioso.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar
juridicidade as unides extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia
e coragem quanto as unides de pessoas do mesmo sexo. Ambas sdo relacées
afetivas, vinculos em que hi comprometimento amoroso. Assim, impositivo
reconhecer a existéncia de um género de unido estdvel que comporta mais
de uma espécie: unido estdvel heteroafetiva e unido estdvel homoafetiva.
Ambas merecem ser reconhecidas como entidade familiar. Havendo
convivéncia duradoura, piiblica e continua entre duas pessoas, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma
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unido estivel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus 4 mesma protecio.
Ao menos até que o legislador regulamente as unides homoafetivas - como jd
fez amaioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judicidrio emprestar-
lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as
demais relacdes afetivas. Essa é a missdo fundamental da jurisprudéncia,
que necessita desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados
conceitos da sociedade. (...).
(Grifei.)
ale destacar, ainda, em face do carater seminal de que se acham impregnados,

notéveis julgamentos emanados do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal da 4* Regido, consubstanciados
em acérdaos assim ementados:

414

Relagdo homoerética - Unido estdvel - Aplicacdo dos principios

constitucionais da dignidade humana e da igualdade - Analogia - Principios

gerais do direito - Visdo abrangente das entidades familiares - Regras de
inclusio (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cddigo Civil de

2002 - Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estdvel a relacio fiitica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia piiblica, continua, duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os
deveres de lealdade, respeito e miitua assisténcia. Superados os preconceitos que
afetam ditas realidades, aplicam-se, 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, além da
contempordnea modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado
em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha
dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. Apelagoes desprovidas.
(Apelagio Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA
GIORGIS, 7* Camara Civil - Grifei.)

(...) 6. A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da orientacdo
sexual, além de discriminatéria, retira da protegio estatal pessoas que,
por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.
7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em
funcio de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno
ao ser humano. Ndo se pode, simplesmente, ignorar a condigio pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de divida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal aspecto
ndo tivesse rela¢do com a dignidade humana. 8. As nogoes de casamento e
amor vém mudando ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos
e formas de manifestacdo e institucionalizacdo plurivocos e multifacetados, que
num movimento de transformagio permanente colocam homens e mulheres em
face de distintas possibilidades de materializagdo das trocas afetivas e sexuais. 9. A
aceitagdo das unides homossexuais é um fendmeno mundial - em alguns
paises de forma mais implicita - com o alargamento da compreensdo do
conceito de familia dentro das regras jd existentes; em outros de maneira explicita,
com a modificacdo do ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a
unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo. 10. O Poder Judicidrio ndo pode
se fechar as transformacoes sociais, que, pela sua propria dindmica, muitas
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vezes se antecipam as modificacoes legislativas. 11. Uma vez reconhecida,
numa interpretagio dos principios norteadores da constituicdo pdtria, a unido
entre homossexuais como passivel de ser abarcada dentro do conceito de
entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve
a relagdo da Previdéncia para com os casais de imnesmo sexo dar-se nos mesmos
moldes das unides estdveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros
0 mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovagio do vinculo afetivo e
dependéncia economica presumida entre os casais (...), quando do processamento
dos pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusdo.

(Revista do TRE/4* Regido, vol. 57/309 348, 310, Rel. Juiz JOAO BATISTA
PINTO SILVEIRA - Grifei.)

IV. O art. 226, § 3°, da Lei Fundamental constitui tipica norma de inclusio
que legitima a qualificacdo da unido estivel homoafetiva como entidade familiar

De outro lado, Senhor Presidente, convencem-me, inteiramente, as razdes
excelentemente expostas pelo eminente Relator, no ponto em que supera a alegagao de
que o § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal impediria o acolhimento do pedido.

Também ndo vislumbro, no texto normativo da Constituicdo, no que concerne ao
reconhecimento da prote¢do do Estado as unides entre pessoas do mesmo sexo,
a _existéncia de lacuna voluntdria ou consciente (NORBERTO BOBBIO, “Teoria
do Ordenamento Juridico”, p. 143/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis), de carater
axiol6gico, cuja constatacéo evidenciaria a existéncia de “siléncio eloquente”, capaz
de comprometer a interpretagdo exposta neste voto, no sentido de que a uniéo
estdvel homoafetiva qualifica-se, constitucionalmente, “ como entidade familiar” (CF
art. 226, § 3°).

Extremamente precisa, quanto a esse aspecto, a autorizada observagao de
DANIEL SARMENTO (“Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do mesmo
Sexo: Perspectivas Constitucionais”, “in” ”Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos”, p. 619/659, 649/652, 2008, Lumen Juris), cuja li¢do, gpoiando-se em
consistente interpretacdo sistemadtica e teleologica do art. 226, § 3°, da Constituicéo,
corretamente enuncia o exato sentido da norma constitucional em referéncia:

Um obstdculo bastante invocado contra a possibilidade de reconhecimento
da unido estivel entre pessoas do mesmo sexo é a redagdo do art. 226, § 3°, da
Constituigdo, segundo o qual “para o efeito de protecio do Estado, é reconhecida
a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento”.

Os adversdrios da medida alegam que o preceito em questio teria barrado
a possibilidade do reconhecimento da unido homoafetiva no Brasil, pelo menos
enquanto nio fosse aprovada emenda alterando o texto constitucional. Contudo,
o argumento, que se apega exclusivamente na literalidade do texto, ndo procede.

Com efeito, sabe-se que a Constituicdo, em que pese o seu cariter
compromissorio, ndo é apenas um amontado de normas isoladas. Pelo contrdrio,
trata-se de um sistema aberto de principios e regras, em que cada um dos elementos
deve ser compreendido a luz dos demais. A nocdo de sistema traduz-se num
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importantissimo principio de hermenéutica constitucional, que é o da unidade
da Constituigdo. (...)

No sistema constitucional, existem principios fundamentais que
desempenham um valor mais destacado no sistema, compondo a sua estrutura
bisica. (...) No caso brasileiro, nem é preciso muito esforco exegético para identifici-
los. O constituinte ja tratou de fazé-lo no Titulo I da Carta, que se intitula
exatamente “Dos Principios Fundamentais”. E é ld que vdo ser recolhidas as
clausulas essenciais para a nossa empreitada hermenéutica: principios da dignidade
da pessoa humana, do Estado Democritico de Direito, da construciio de uma sociedade
livre, justa e soliddria, livre de preconceitos e discriminagées, dentre outros.

Estes vetores apontam firmemente no sentido de que a exegese das normas
setoriais da Constituicido - como o nosso § 3° do art. 226 —, deve buscar a incluséo
e ndo a exclusio dos estigmatizados; a emancipagdo dos grupos vulnerdveis e
nio a perenizacdo do preconceito e da desigualdade.

(...) Da leitura do enunciado normativo reproduzido, verifica-se que ele
assegurou expressamente o reconhecimento da unido estivel entre homem e mulher,
mas nada disse sobre a unido civil dos homossexuais.

Esta auséncia de referéncia ndo significa, porém, siléncio eloquente da
Constituicdo. O fato de que o texto omitiu qualquer alusdo a unido entre pessoas
do mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a Constituicio ndo assegure
0 seu reconhecimento.

()

Ndo bastasse, o elemento teleolégico da interpretagdo constitucional
também ndo é compativel com a leitura do art. 226, § 3°, da Constituigdo,
segundo a qual do referido preceito decorreria, “ a contrario sensu”, o banimento
constitucional da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto constitucional no afé
de proteger os companheiros das unides ndo matrimonializadas, coroando um
processo histérico que teve inicio na jurisprudéncia civel, e que se voltava a
inclusio social e a superagdo do preconceito. Por isso, é um contrassenso
interpretar este dispositivo constitucional, que se destina a “inclusdo”, como
uma cléusula de exclusio social, que tenha como efeito discriminar os homossexuais.
(Grifei.)

O eminente Professor (e Advogado) Luis Roberto Barroso, por sua vez, expondo
esse mesmo entendimento e ao também afastar a objegao fundada na estrita literalidade
do texto normativo inscrito no § 3° do art. 226 da Constituigéo (que se refere a
unido estavel “entre 0 homem e a mulher”), expendeu, a meu juizo, consideragdes gue
corretamente enfatizam que essa alusdo a diversidade de género “ndo traduz uma
vedagdo de extensdo do mesmo regime ds relagdes homoafetivas”, pois - segundo assinala
esse ilustre jurista -, “Extrair desse preceito tal consequéncia seria desvirtuar a sua
natureza: a de uma norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituigio
para superar a discriminagdo que, historicamente, incidira sobre as relacdes entre homem e
mulher que ndo decorressem do casamento” (grifei).
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E aduz, ainda, em seu douto magistério:

Insista-se, para que nio haja margem a diivida: ndo tem pertinéncia o
invocagdo do argumento de que o emprego da expressdo “unido estdvel entre
0 homem e a mulhe” importa, “a contrario sensu”, em proibigdo a extensdo do
mesmo regime a uma outra hipotese. Tal norma foi o ponto culminante de
uma longa evolugdo que levou a equiparacio entre companheira e esposa. Nela
ndo se pode vislumbrar uma restricdo - e uma restricio preconceituosa - de
direito. Seria como condenar alguém com base na lei de anistia. O Cédigo
Civil, por sua vez, contém apenas uma norma de reproducdo, na parte em
que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma de exclusdo. Exclusdo que,
de resto, seria inconstitucional.

(Grifei.)

Nessa perspectiva, Senhor Presidente, entendo que a extensdo, as unides
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estédvel entre pessoas
de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos
principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranca
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca
da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensao que privilegia o sentido
de inclusdo decorrente da prépria Constitui¢do da Republica (art. 1°, III, e art. 3°,
IV), fundamentos autonomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a
qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do

género entidade familiar.
V. A funcio contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal no Estado

democritico de direito: a protecdo das minorigs analisada na perspectiva de uma
concepcio material de democracia constitucional

Examino, agora, Senhor Presidente, tema que, intimamente associado ao presente
debate constitucional, concerne ao relevantissimo papel que incumbe ao Supremo
Tribunal Federal desempenhar no plano da jurisdicio das liberdades: o de 6rgao
investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias
contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissoes que, imputaveis aos
grupos majoritdrios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos
daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminagéo e da
excluséo juridica.

Em um dos memoriais apresentados a esta Suprema Corte (e, aqui, refiro-me,
de modo particular, aquele produzido pelo Grupo Arco-fris de Conscientizagéo
Homossexual), pés-se em relevo a fungado contramajoritaria do Poder Judicidrio no
Estado Democritico de Direito, considerada a circunstancia de que as pessoas que
mantém relagdes homoafetivas representam “parcela minoritdria (...) da populagio”,
como esclarecem dados que a Fundagdo IBGE coligiu no Censo/2010 e que
registram g existéncia declarada, em nosso pais, de 60.000 casais homossexuais.

Esse aspecto da questdo talvez expligue a resisténcia que as correntes
majoritarias de opinido, representadas no Congresso Nacional, opéem as
propostas de incorporagio, ao sistema de direito positivo, de inovagdes fundadas
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nas transformagdes por que passa a sociedade contemporénea.

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere &
qualificacdo da unido estdvel homoafetiva como entidade familiar, a necessidade
de adequacdo do ordenamento nacional a essa realidade emergente das praticas
e costumes sociais.

Tal situagdo culmina por gerar um quadro de submissdo de grupos minoritérios
a vontade hegemoénica da maioria, 0 que compromete, gravemente, por reduzi-lo,
o proprio coeficiente de legitimidade democratica da instituigdo parlamentar,
pois, ninguém o ignora, o regime democrético nao tolera nem admite a opresséo
da minoria por grupos majoritdrios.

E evidente que o principio majoritdrio desempenha importante papel no
processo decisério que se desenvolve no &mbito das instdncias governamentais,
mas nido pode legitimar, na perspectiva de uma concepcdo material de democracia
constitucional, a supressio, a frustragdo e a aniquilagio de direitos fundamentais,
como o livre exercicio daigualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizagdo
da prépria esséncia que qualifica o Estado Democratico de Direito.

E por isso que tenho por inteiramente procedentes as observagdes que fez, em
precisa abordagem do tema, 0 Grupo Arco-fris de Conscientizacio Homossexual:

O papel desempenhado pelos direitos fundamentais na restrigdo da soberania
popular decorre da limitacdo imposta pelo principio do Estado de direito, que
nédo admite a existéncia de poderes absolutos, nem mesmo o da soberania popular
e do fato de que uma dimensdo formal de democracia nio estd habilitada para
proteger efetivamente o funcionamento democrdtico do Estado.

Portanto, da mesma forma que se veda @ maioria que faga determinadas
escolhas — suprimindo direitos necessdrios a participagdo politica de
determinados cidadaos - é igualmente vedado a essa maioria que deixe de
tomar decisdes necessirias i efetivacio da igualdade entre os individuos.

Ao ndo estabelecer regras juridicas que regulem a construgio de uma vida
afetiva em comum pelos casais homossexuais, o Poder Legislativo - representando
a maioria da populagio brasileira - exclui, marginaliza e diminui o papel social
dos individuos que mantém relagdes homoafetivas. Retiralhes a condicio de
igualdade necessdria para que possa haver igualdade de participagdo no debate
publico.

Para salvaguardar os requisitos essenciais a participagdo dos individuos no
processo democritico, o Judicidrio é mais uma vez chamado a tomar tal posigio
devanguarda, garantindo o livre exercicio da liberdade e igualdade, atributos da
cidadania, e principalmente a dignidade humana. £ preciso atuar onde nio
hd certeza e efetividade do sistema nas relagées privadas, em prol dessas garantias.

Com efeito, ndo pode o Estado democrdtico de direito conviver com
o estabelecimento de uma diferenca entre pessoas e cidaddos com base em sua
sexualidade. Assim como é inconstitucional punir, perseguir ou impedir o
acesso dos homossexuais a bens socioculturais e é igualmente inconstitucional
excluir essa parcela de cidadios do direito d segquranca em suas relagdes afetivas.
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Sdo irrelevantes, do ponto de vista juridico, as opiniées morais ou
religiosas que condenam as relagoes homossexuais. Ainda que tais opinides
constituissem o pensamento hegemonico hoje nos érgdos politicos representativos
(...), nem a maioria, nem mesmo a unanimidade dessas opinibes, estd acima
da Constituicdo.

Nesse passo, o Poder Judicidrio assume sua mais importante fungdo: a de
atuar como poder contramajoritdrio; de proteger as minorias contra imposices
desarrazoadas ou indignas das maiorias. Ao assegurar d parcela minoritdria
da populagdo o direito de ndo se submeter a maioria, o Poder Judicidrio revela
sua verdadeira forca no equilibrio entre os poderes e na fungio como garante dos
direitos fundamentais.

(Grifei.)

Cabe enfatizar, presentes tais razdes, que o Supremo Tribunal Federal, no
desempenho da jurisdigdo constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisdes
de _cardter nitidamente contramajoritdrio, em clara demonstragdo de que os
julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar,
em gesto de fiel execugdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade
de direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritdrios expostos a
situagdes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito
de tal condicio, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicéo, de discriminacao
e de injusta exclusao.

Na realidade, o tema da preservagio e do reconhecimento dos direitos das
minorias deve compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a
agenda desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinagao institucional,
de velar pela supremacia da Constituigdo e de zelar pelo respeito aos direitos,
inclusive de grupos minoritdrios, que encontram fundamento legitimador no
préprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecao
as minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimagdo material do Estado Democrético de Direito,
havendo merecido futela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo, atuando no 4mbito do Congresso Nacional,
ensaiaram medidas arbitrdrias destinadas a frustrar o exercicio, por organizacoes
minoritdrias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS
26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Lapidar, sob a perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional,

a lacida adverténcia do saudoso e eminente Professor GERALDO ATALIBA
(“Judiciario e Minorias”, “in” Revista de Informagédo Legislativa, vol. 96/194):

A Constituicio verdadeiramente democritica hd de garantir todos os direitos

das minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressio contra elas.

Mais que isso - por mecanismos que assegurem representagio proporcional -, deve

atribuir um relevante papel institucional as correntes minoritarias mais expressivas.
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(.)

Na democracia, governa a maioria, mas - em virtude do postulado
constitucional fundamental da igualdade de todos os cidaddos - ao fazé-lo, ndo
pode oprimir a minoria. Esta exerce também funcdo politica importante,
decisiva mesmo: a de oposigdo institucional, a que cabe relevante papel no
funcionamento das instituicdes republicanas.

O principal papel da oposigio é o de formular propostas alternativas ds
ideias e acoes do governo da maioria que o sustenta. Correlatamente, critica,
fiscaliza, aponta falhas e censura a maioria, propondo-se, a opinido piiblica,
como alternativa. Se a maioria governa, entretanto, ndo é dona do poder, mas
age sob os principios da relagdo de administragdo.

Dai a necessidade de garantias amplas, no proprio texto constitucional, de
existéncia, sobrevivéncia, liberdade de agdo e influéncia da minoria, para que
se tenha verdadeira reptiblica.

(..)

Pela protecdo e resguardo das minorias e sua necessdria participagdo no
processo politico, a repiiblica faz da oposicdo instrumento institucional de
governo.

(..)

E imperioso que a Constituicio ndo sé garanta a minoria (a oposicio),
como ainda lhe reconheca direitos e até fungées.

(.)

Se a maioria souber que — por obstdculo constitucional - ndo pode
prevalecer-se da forca, nem ser arbitriria nem prepotente, mas deve respeitar a
minoria, entio os compromissos passam a ser meios de convivéncia politica. (...)
(Grifei.)

Também o eminente e saudoso Professor PINTO FERREIRA (“Principios

Gerais do Direito Constitucional Moderno”, tomo I/195 196, item n. 8, 5. ed.,
1971, RT) demonstra igual percepgio do tema ao enfatizar - com fundamento em
irrepreensiveis considerages de ordem doutrinéria - que a esséncia democritica de
qualquer regime de governo apoia-se na existéncia de uma imprescindivel harmonia
entre a “Majority rule” e os “Minority rights”:

420

A verdadeira ideia da democracia corresponde, em geral, a uma sintese
dialética dos principios da liberdade, igualdade e dominacdo da maioria, com
a correlativa protecdo as minorias politicas, sem o que nio se compreende a
verdadeira democracia constitucional.

A dominagdo majoritdria em si, como o centro de gravidade da democracia,
exige esse respeito ds minorias politicas vencidas nas eleigées. O principio
majoritdrio é o polo positivo da democracia, e encontra a sua antitese no principio
minoritdrio, que constitui o seu polo negativo, ambos estritamente indispensiveis
na elucidagdo do conceito da auténtica democracia.

O principio democrdtico néo é pois, a tirania do nlimero, nem a ditadura
da opinido piiblica, nem tampouco a opressio das minorias, o que seria o mais
rude dos despotismos. A maioria do povo pode decidir o seu proprio destino, mas
com o devido respeito aos direitos das minorias politicas, acatando nas
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suas decisdes o0s principios invioldveis da liberdade e da igualdade, sob pena de se
aniquilar a prépria democracia.

A livre deliberagio da maioria nio € suficiente para determinar a natureza da
democracia. STUART MILL jd reconhecia essa impossibilidade, ainda no século
transato: “Se toda a humanidade, menos um, fosse de uma opinido, ndo estaria a
humanidade mais justificada em reduzir ao siléncio tal pessoa, do que esta, se tivesse
forca, em fazer calar o mundo inteiro”. Em termos néio menos positivos, esclarece
o sabio inglés, nas suas “Considerations on Representative Government”, quando
fala da verdadeira e da falsa democracia (“of true and false Democracy”): “A
falsa democracia € s6 representacio da maioria, a verdadeira é representacdo de
todos, inclusive das minorias. A sua peculiar e verdadeira esséncia hd de ser,
destarte, um compromisso constante entre maioria e minoria”.

(Grifei.)

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases democraticas, mais do
que simples figura conceitual ou mera proposi¢ao doutrindria, reflete, em nosso
sistema juridico, uma realidade constitucional densa de significagdo e plena de
potencialidade concretizadora dos direitos e das liberdades ptblicas.

A opcao do legislador constituinte pela concepgdo democrdtica do Estado de
Direito ndo pode esgotar-se numa simples proclamagéo retérica. A opgdo pelo
Estado Democratico de Direito, por isso mesmo, ha de ter consequéncias efetivas
no plano de nossa organizacao politica, na esfera das relagbes institucionais entre
os poderes da Reptiblica e no 4mbito da formulacdo de uma teoria das liberdades
ptiblicas e do préprio regime democrético. Em uma palavra: ninguém se sobrepde,

nem mesmo o0s grupos majoritdrios, aos principios superiores consagrados pela
Constitui¢do da Repiblica.

Desse modo, e para que o regime democratico ndo se reduza a uma categoria
politico-juridica meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-se necessario
assegurar, as minorias, notadamente em sede jurisdicional, guando tal se impuser,
a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos
fundamentais que a todos, sem distincdo, sdo assegurados.

Isso significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo compativel
com os fundamentos estruturantes da prépria ordem democratica (CF, art. 1°, V),

que se impde a organizagdo de um sistema de efetiva protegéo, especialmente no
plano da jurisdigao, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais em favor
das minorias, quaisquer que sejam, para que tais prerrogativas essenciais nao se
convertam em férmula destituida de significagdo, 0 que subtrairia - consoante
adverte a doutrina (SERGIO SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito
Constitucional”, p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) - 0 necessario coeficiente
de legitimidade juridico-democrdtica ao regime politico vigente em nosso Pais.

Dai a inteira procedéncia da observagao feita pela eminente Dra. DEBORAH
MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA, na peti¢do inicial que subscreveu na
condigdo de Procuradora-Geral da Reptblica:

Sem embargo, em um Estado Democritico de Direito, a_efetivacdo de
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direitos fundamentais ndo pode ficar a mercé da vontade ou da inércia
das maiorias legislativas, sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes
a minorias estigmatizadas pelo preconceito - como os homossexuais - que
ndo sdo devidamente protegidas nas insténcias politicas majoritdrias. Afinal, uma
das fungdes bisicas do constitucionalismo é a protegdo dos direitos das minorias
diante do arbitrio ou do descaso das maiorias.

13. Diante deste quadro, torna-se essencial a intervengdo da jurisdicdo
constitucional brasileira, visando a garantir aos homossexuais a
possibilidade, que resulta da prépria Constituicdo, de verem reconhecidas
oficialmente as unides afetivas, com todas as consequéncias juridicas
patrimoniais e extrapatrimoniais disso decorrentes.

()

88. E exatamente essa liberdade que se denega ao homossexual, quando
ndo se permite que ele forme a sua familia, sob o amparo da lei, com pessoas
do sexo para o qual se orienta a sua afetividade. Ao ndo conhecer a unido entre
pessoas do mesmo sexo, o Estado compromete a capacidade do homossexual de
viver a plenitude da sua orientacdo sexual, enclausurando as suas relages
afetivas no “armdrio”. Esta negativa, como salientou Luis Roberto Barroso,
embaraga “o exercicio da liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um
niimero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos seus projetos de vida
e dos seus afetos.

89. E certo que as liberdades individuais, mesmo as de natureza existencial,
ndo sdo de natureza absoluta. Como os demais direitos fundamentais, elas
podem ser restringidas, de forma proporcional e razodvel, em face de outros
direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente protegidos.

90. Contudo, como foi ressaltado em item precedente, ndo hd qualquer
interesse legitimo que justifique o ndo reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo. O reconhecimento em questio ndo afeta qualquer direito de
terceiros ou bem juridico que merega protecio constitucional. A sua recusa
consubstancia medida autoritdria, que busca impor uma concepgio moral
tradicionalista e excludente a quem ndo a professa, vitimizando os integrantes
de uma minoria que sofre com o preconceito social e a intolerdncia. Dai a grave
ofensa ao principio constitucional de protecio da liberdade.

(Grifei.)
VL. O direito d busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito,
como expressdo de uma ideia-forca que deriva do principio da essencial

dignidade da pessoa humana

Enfatizo, na linha do que acentuei em passagem anterior deste voto, que a
proposta ora veiculada nesta sede de controle abstrato encontra suporte legitimador
em principios fundamentais, como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade e

da busca da felicidade.

Assume papel relevante, nesse contexto, o postulado da dignidade da pessoa
humana, que representa - considerada a centralidade desse principio essencial
(CF, art. 1°, III) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
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conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais
e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo, tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema
Corte, cujas decistes, no ponto, refletem, com precisio, o préprio magistério da
doutrina (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder Popular”, p.
146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “ Afeto, Etica, Familiae o
Novo Cédigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006, Del Rey; INGO WOLFANG SARLET,
“Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988”, p. 45, 2002, Livraria dos Advogados; IMMANUEL KANT,
“Fundamentac¢do da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos”, 2004, Martin
Claret; LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, “O Principio Constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia”, 2002, Saraiva; LUIZ
EDSON FACHIN, “Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporineo”, 2008,
Renovar, v.g.).

Reconhego que o direito @ busca da felicidade - que se mostra gravemente

comprometido, guando o Congresso Nacional, influenciado por correntes
majoritirias, omite-se na formulagdo de medidas destinadas a assegurar, a
grupos minoritdrios, a fruicdo de direitos fundamentais - representa derivagio
do principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos
mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes mergulham,
historicamente, na prépria Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, de 4 de julho de 1776.

O texto dessa Declaragdo, fortemente influenciado pelas ideias iluministas,
precedidas, no ponto, pelo pensamento de John Locke, resultou de projeto
elaborado por Comissao designada pelo Segundo Congresso Continental dos
Estados Unidos da América, constituida por Thomas Jefferson, seu principal
autor, John Adams, Benjamim Franklin, Robert R. Livingston e Roger Sherman,
ainda que alguns autores - como RAY RAPHAEL (“Mitos sobre a Fundagdo dos
Estados Unidos: a verdadeira histéria da independéncia norte-americana”, p. 125,
traduzido por Maria Beatriz de Medina, Civilizagdo Brasileira, 2006) - mencionem
o fato de que “Jefferson estava em condicbes de aproveitar o trabalho de muitos outros,
inclusive o de George Mason, que acabara de redigir um documento muito parecido, a
Declaragio de Direitos da Virginia” (grifei).

Niio ¢é por outra razio que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (“ A Declaragio
de Independéncia dos Estados Unidos”, p. 32/35, traduc¢do de Mariluce Pessoa,
Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se 4 Declaracio de Independéncia dos Estados
Unidos da América como tipica manifestagdo do Iluminismo, qualificou o direito
d busca da felicidade como prerrogativa fundamental inerente a todas as pessoas:

Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo
existe para proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta
aspiragio, que é, essencialmente, a felicidade ou o bem-estar. O homem é moti-
vado pelo interesse proprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma
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construgio social destinada a proteger cada individuo, permitindo a todos viver
juntos de forma mutuamente benéfica.
(Grifei.)

A for¢a normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais e a
intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional
exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos elementos que
compdem o marco doutrindrio que confere suporte teérico ao neoconstitucionalismo,
em ordem a permitir, numa perspectiva de implementagao concretizadora, a plena
realizagdo, em sua dimensdo global, do préprio texto normativo da Constituicéo.

Nesse contexto, o postulado constitucional da busca da felicidade, que decorre,

por implicitude, do ntcleo de que se irradia o principio da dignidade da pessoa
humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmagéo, gozo e
expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de sua prépria
teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja
ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais.

Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez
(ADI 3.300 MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - STA 223 AgR/PE, Rel. p/ o
acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.g.), reconheceu, no principio constitucional
(implicito) da busca da felicidade, um “importante vetor hermenéutico relativo a temas
de direitos fundamentais”, como anota o ilustre Advogado SAUL TOURINHO
LEAL, em precioso trabalho (“O Principio da Busca da Felicidade como Postulado

Universal”).

Desnecessirio referir a circunstancia de que a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América tem aplicado esse principio em alguns precedentes - como In
Re Slaughter House Cases (83 U.S. 36, 1872), Butchers” Union Co. v. Crescent City Co.
(111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska
(262 U.S. 390, 1923), Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925), Griswold v.
Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1,1967), Zablocki v.
Redhail (434 U.S. 374, 1978), v.g. -, nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus
“rulings” no conceito de busca da felicidade (“pursuit of happiness”), imprimiu-lhe
significativa expansio, para, a partir da exegese da clausula consubstanciadora desse
direito inaliendvel, estendé-lo a situa¢Ges envolvendo a protecio da intimidade
e a garantia dos direitos de casar-se com pessoa de outra etnia, de fer a custédia
dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de casar-se novamente, de
exercer atividade empresarial e de utilizar anticoncepcionais.

Vale mencionar o fato de que a busca da felicidade foi também positivada,
no plano normativo, nos textos da Constituicdo do Japdo de 1947 (Art. 13), da
Constituicdo da Reptblica Francesa de 1958 (Predmbulo, no qual se faz remissiao
a Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em que se contém
o reconhecimento desse direito fundamental) e da recente Constitui¢do do Reino
do Butdo de 2008 (Preimbulo).
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Parece-me irrecusavel, desse modo, considerado o objetivo fundamental da
Repubhca de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo” (CF, art. 3°, IV), que o reconhecimento do
direito a busca da felicidade, enquanto ideia-for¢a que emana, diretamente, do postulado
constitucional da dignidade da pessoa humana, autoriza, presente o contexto em
exame, o rompimento dos obstaculos que impedem a pretendida qualificagdo
da unido civil homossexual como entidade familiar.

VII. O afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional: a
valorizagado desse novo paradigma como nticleo conformador do conceito de familia

Isso significa que a qualificacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, desde que presentes, guanto a ela, 0s mesmos
requisitos inerentes a unido estavel constituida por pessoas de géneros
distintos, representara o reconhecimento de que as conjugalidades homoafetivas,
por repousarem a sua existéncia nos vinculos de solidariedade, de amor e de
projetos de vida em comum, hdo de merecer o integral amparo do Estado, que lhes
deve dispensar, por tal razdo, o mesmo tratamento atribuido as unides estaveis
heterossexuais.

Incensuravel, quanto a tal aspecto, a observagdo feita pela douta Procuradoria-
Geral da Republica (fl. 20):

Desta forma, conclui-se que ndo existemm razdes de peso suficiente que
justifiquem qualquer discriminagio contra os homossexuais, no que tange
ao reconhecimento juridico das unides afetivas que mantém.

69. Pelo contrdrio, se a nota essencial das entidades familiares no novo
paradigma introduzido pela Constituicdo de 88 é a valorizagdo do afeto,
ndo hi razdo alguma para exclusdo das parcerias homossexuais, que podem
caracterizar-se pela mesma comunhio e profundidade de sentimentos presentes
nas relagdes estdveis entre pessoas de sexos opostos, que sio, hoje, amplamente
reconhecidas e protegidas pela ordem juridica.

(Grifei.)

Com efeito, torna-se indiscutivel reconhecer que o novo paradigma, no plano
das relagdes familiares, apds o advento da Constituigio Federal de 1988, para fins de
estabelecimento de direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-
se na existéncia e no reconhecimento do afeto.

Nesse sentido, oportuno o registro da ilustre Advogada MARIA BERENICE
DIAS (“ A Homoafetividade Como Direito”, “in” “Noves Direitos”, coord. Mauro
Nicolau Janior, p. 336, item n. 5, 2007, Jurud), de cuja licdo extraio o seguinte
fragmento: ’

O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Constitucional,
foi alvo de uma profunda transformacio. O principio da igualdade ocasionou
uma verdadeira revolugdo ao banir as discriminagées que existiam no campo
das relagoes familiares. Num tinico dispositivo, o constituinte espancou séculos
de hipocrisia e preconceito. Além de alargar o conceito de familia para além do
casamento, foi derrogada toda a legislacio que hierarquizava homens e mulheres,
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bem como a que estabelecia diferenciaces entre os filhos pelo vinculo existente
entre os pais.

A Constituigdo Federal, ao outorgar aprotecio a familia, independentemente
da celebragdo do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros.

(Grifei.)

Cabe referir, por necessdrio, que esse entendimento - no sentido de que o
afeto representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna,
qualificando-se, para além de sua dimensdo ética, como valor juridico impregnado
de perfil constitucional - tem o beneplacito de expressivo magistério doutrinario
(RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “Principios Fundamentais Norteadores
do Direito de Familia”, p. 179/191, item n. 7, 2005, Del Rey - GUILHERME
CALMON NOGUEIRA DA GAMA, “Principios Constitucionais de Direito
de Familia: guarda compartilhada a luz da Lei 11.698/08: familia, crianca,
adolescente e idoso”, p. 126/130, item n. 3.2.1, 2008, Atlas - MOACIR CESAR
PENA JUNIOR, “Direito das Pessoas e das Familias: doutrina e jurisprudéncia”,
p-10/12, item n. 1.5.2, 2008, Saraiva, v.8.), valendo destacar, em razdo de sua extrema
pertinéncia, a énfase que PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (“Manual da
Homoafetividade”, p. 220/221, item n. 2.5.3, 2008, Editora Método) atribui ao
afeto, nele divisando verdadeiro “principio juridico-constitucional”:

(...) mudou se o paradigma da familia: de uma entidade fechada dentro
de si, vdlida por si mesma, passou a existir somente em fungdo do amor
entre os conjuges/companheiros, tendo em vista que a sociedade passou a dar
mais relevdncia a felicidade, portanto a afetividade amorosa, do que a mera
formalidade do casamento civil ou a qualquer outra forma preconcebida de familia.

Nesse sentido, o reconhecimento do “status” juridico-familiar da unido
estdvel, por si, alcou o afeto a condigdo de principio juridico implicito, na
medida em que é ele, afeto (amor romdntico, no caso), 0 motivo que faz com
que duas pessoas decidam manter uma unido estdvel. O elemento formador da
familia contempordnea é o “ amor familiar”, mas é o amor romdntico que di o
passo inicial para a constituicdo da unido estdvel, embora haja outros argumentos
a corroborar a afirmagdo de que o afeto é um principio juridico.

(..)

(...) Com efeito, a partir do momento em que a Constituicio Federal
reconheceu o amor como o principal elemento formador da entidade
familiar ndo matrimonializada, alcou a afetividade amorosa i condigio
de principio constitucional implicito, que pode ser extraido em fungdo do art.
5°, § 2°, da CF/1988, que permite o reconhecimento de principios implicitos por
decorrentes dos demais principios e do sistema constitucional (além dos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil faca parte).

Essa evolugdo social quanto a compreensio da familia elevou o afeto a condicio
de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no que tange ds
relagoes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a felicidade e a uma
vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto
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e ndo por meras formalidades como a do casamento civil. Assim, “o principio
do afeto é um principio constitucional implicito, decorrente da dignidade da
pessoa humana e, ainda, da propria unido estivel”, que tem, nele, o principal
elemento para reconhecimento do “status” juridico-familiar de unides nio
matrimonializadas.

(Grifei.)

Também o eminente Professor (e ilustre membro do Ministério Ptublico
Federal) DANIEL SARMENTO (op. cit., p. 643) revela igual percepcio em torno dessa
particular questao, reconhecendo, no afeto, enquanto valor juridico-constitucional,
um elemento fundamental (e preponderante) na esfera das relagdes do direito de
familia, inclusive no &mbito das unides entre pessoas do mesmo sexo:

Enfim, se a nota essencial das entidades familiares no novo paradigma
introduzido pela Constituicdo de 88 é a valorizacdo do afeto, ndo hd razdo
alguma para exclusdo das parcerias homossexuais, que podem caracterizar-se
pela mesma comunhio e profundidade de sentimentos presentes no casametito ou
na unido estivel entre pessoas de sexos opostos, ndo existindo, portanto, qualquer
justificativa legitima para a discriminagdo praticada contra os homossexuais.
(Grifei.)

VIII. Principios de Yogyakarta: o direito de constituir familia, independente
de orientacdo sexual ou identidade de género

Torna-se importante assinalar, por relevante, que a postulagdo ora em examnre
ajusta-se aos Principios de Yogyakarta, que traduzem recomendacgdes dirigidas
aos Estados nacionais, fruto de conferéncia realizada, na Indonésia, em novembro
de 2006, sob a coordenagdo da Comissdo Internacional de Juristas e do Servigo
Internacional de Direitos Humanos.

Essa Carta de Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de
direitos humanos em rela¢ao a orientagdo sexual e identidade de género fez
consignar, em seu texto, o Principio n. 24, cujo teor assim dispoe:

DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA

Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género. As familias existem em diversas
formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a discriminacdo com base na
orientagio sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros.

Os Estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas
necessdrias para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo
acesso d adogdo ou procriacdo assistida (incluindo inseminacdo de doador), sem
discriminacdo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género;

b) Assegurar que leis e politicas reconhecam a diversidade de formas de
familia, incluindo aquelas ndo definidas por descendéncia ou casamento e tomar
todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessdrias para
garantir que nenhuma familia possa ser sujeita a discriminagdo com base na
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orientagdo sexual ou identidade de género de gualquer de seus membros, inclusive
no que diz respeito a assisténcia social relacionada i familia e outros beneficios
piiblicos, emprego e imigragio;

()

) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas
necessirias para assegurar que qualquer obrigacdo, prerrogativa, privilégio
ou beneficio disponivel para parceiros nio casados de sexo diferente esteja
igualmente disponivel para parceiros nio casados do mesmo sexo; (...).
(Grifei.)

IX. A colmatacdo de omissdes inconstitucionais: um gesto de respeito pela
autoridade da Constitui¢do da Repiiblica

Nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual
ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque,
dentre as inameras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciério, de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituigdo da Reptblica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos
poderes ptblicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar
a Constituigdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo
cumprir a sua missdo constitucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito
incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Reptblica.

Priticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgéos do poder ptblico se omitem ou retardam,
excessivamente, o camprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ginda mais se
se tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constitui¢io, ndo pode se reduzir a uma posi¢ao de pura passividade.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extenséo,
aimposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o poder
publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela
se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental, tal como tem advertido o Supremo Tribunal Federal:

DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

~ O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante agio estatal
quanto mediante inércia governamental. A situacio de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Piiblico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispoe a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os
preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que
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importa em um “facere” (atuagio positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo.
- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realizacdo concreta
dos preceitos da Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que
a Constituigdo lhe impds, incidird em violagdo negativa do texto constitucional.
Desse “non facer”’ ou “non praestare”, resultard a inconstitucionalidade por
omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Piblico. (...).
(ADI 1.458 MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO.)

A percepgio da gravidade e das consequéncias lesivas derivadas do gesto infiel
do poder publico, que transgride, por omissio ou por insatisfatdria concretizagio,
os encargos de que se tornou depositario, por efeito de expressa determinagao
constitucional, foi revelada, entre nés, jd no periodo mondrquico, em licido
magistério, por Pimenta Bueno (“Direito Pablico Brasileiro e Analise da
Constitui¢io do Império”, p. 45, reedi¢do do Ministério da Justica, 1958) e
reafirmada por eminentes autores contemporaneos (José Afonso da Silva,
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 3. ed., 1998,
Malheiros; Anna Candida da Cunha Ferraz, “ Processos Informais de Mudanca da
Constituigao”, p. 217/218, 1986, Max Limonad; Pontes de Miranda, “Comentérios
a Constitui¢ao de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969”, tomo I/15 16, 2. ed., 1970,
RT, v.g.), em ligbes que acentuam o desvalor juridico do comportamento estatal

omissivo.

O desprestigio da Constituigao - por inércia de 6rgaos meramente constituidos
- representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete
inaceitavel desprezo, por parte das instituigdes governamentais, da autoridade
suprema da Lei Fundamental do Estado, que ndo tolera, porque inadmissivel, o
desrespeito, pela maioria, dos direitos e interesses de grupos minoritarios.

Esse protagonismo do Poder Judicirio, fortalecido pelo monopdlio da iltima
palavra de que dispde o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
(MS 26.603/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), nada mais representa sendo
o resultado da expressiva ampliacao das fungdes institucionais conferidas ao
préprio Judicidrio pela vigente Constituicao, gue converteu os juizes e os Tribunais
em arbitros dos conflitos que se registram no dominio social e na arena politica,
considerado o relevantissimo papel que se Ihes cometeu, notadamente a esta Suprema
Corte, em tema de jurisdigao constitucional.

Dai a plena legitimidade juridico-constitucional da decisao que o Supremo
Tribunal Federal gstd a proferir neste julgamento, que representa verdadeiro marco
histdrico no processo de afirmagdo e de consolidacdo dos direitos da minoria
homossexual em nosso Pais.

Torna-se _de vital importincia reconhecer, Senhor Presidente, que o Supremo
Tribunal Federal - gue é 0 guardido da Constituicdo, por expressa delegagdo do poder
constituinte - ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema
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Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigdo que lhe foi outorgada,
a integridade do sistema politico, 0 amparo das liberdades puablicas (com a
consequente protecdo dos direitos das minorias), a estabilidade do ordenamento
normativo do Estado, a seguranga das relagdes juridicas e a legitimidade das
instituicdes da Republica restardo profundamente comprometidas.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, julgo procedente a
presente agdo constitucional, para, com efeito vinculante, declarar a obrigatoriedade
do reconhecimento, como entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo
sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constitui¢do da
unido estavel entre homem e mulher, além de também reconhecer, com idéntica
eficdcia vinculante, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unies
estaveis estendem-se aos companheiros na unido entre pessoas do mesmo sexo.

E 0 meu voto.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Ministro Celso, Vossa Exceléncia me
permite? Uma autodeclaragdo de sessenta mil casais. D4 para supor que o nitmero
é bem maior do que esse.

VOTO

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Bem, depois de votos tdo brilhantes,
exaustivos, a comegar pelo voto realmente iluminado do Ministro Relator e de todos
os demais Ministros que o seguiram, seria imperdoével que eu tentasse acrescentar
alguma coisa, sobretudo em relagéo a essa postura consensual da Corte em relagéo a
condenagfo a todas as formas de discriminacéo, contrdria nao apenas ao nosso Direito
Constitucional, mas & prépria compreensao da raca humana a que todos pertencemos
com igual dignidade.

A mim resta-me apenas justificar a ades@o as conclusées - sobretudo aos
resultados, aos dispositivos de ambas as agGes -, de maneira breve.

Comego por dizer que teria alguma dificuldade de ordem tedrica para conhecer
das demandas como acdes diretas de inconstitucionalidade, néo fosse o fato de que
o disposto no art. 1.723 do Cédigo Civil ndo é reprodugdo estrita do art. 226, § 3% da
Constituigio Federal. Porque, se o fosse, obstaculo tecrico e, a meu ver, constitucional,
estaria em que ndo seria possivel cogitar-se de interpretagdo conforme a Constituigdo
de norma infraconstitucional que se limitaria, nessa hip6tese, a reproduzir texto
constitucional. Estariamos, sim, diante de um caso de pura interpretacéo constitucional,
que ndo poderia ser objeto de agdio de inconstitucionalidade sob pretexto de que
teriamos que interpretar a prépria Constituicao de acordo com a Constituicao.

Mas a diversidade de redacéo das normas permite, e acho que isto é, de modo
muito consistente, a sua racionalidade, a decisdo da Corte de conhecer das demandas,
exatamente com base na ndo coincidéncia seméntica entre as duas normas, de tal
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modo que é possivel enxergar o disposto no art. 1.723 como preceito susceptivel de
revisdo a luz do art. 226, § 3°, e de outras normas constitucionais, que constam, alias,
como causa de pedir de ambas as demandas.

Dai, ndo posso deixar de admitir a conclusdo de que as normas constitucionais e,
em particular, a norma do art. 226, § 3°, da Constituigdo da Republica, ndo excluem
outras modalidades de entidade familiar. N&o se trata de numerus clausus. De modo
que permite dizer que, tomando em considerag&o outros principios da Constituigo,
como o principio da dignidade, o principio da igualdade, o principio especifico da
nao discriminagdo e outros, é licito conceber, na interpretagdo de todas essas normas
constitucionais, que, além daquelas explicitamente catalogadas na Constituicéo,
haja outras entidades que podem ser tidas normativamente como familiares, tal
como se dé no caso. Por qué? Porque vérios elementos de ordem afetiva, no sentido
genérico, e de ordem material da unizio de pessoas do mesmo sexo, guardam relagéo
de comunidade com certos elementos da unido estével entre homem e a mulher.
Esta a razdo da admissibilidade da consideragio da uni&o de duas pessoas do mesmo
sexo - ndo mais que isso -, na hipétese de que estamos cogitando, como entidades
familiares para efeitos constitucionais e legais.

E asegunda consequéncia é que, na disciplina dessa entidade familiar recognocivel
a vista de uma interpretagdo sistemética das normas constitucionais, no se pode
deixar de reconhecer - e este € 0 meu fundamento, a cujo respeito eu pego vénia para
divergir da posigéo do ilustre Relator e de outros que o acompanharam nesse passo -
que hé4 uma lacuna normativa, a qual precisa ser preenchida. E se deve preenché-la,
segundo as regras tradicionais, pela aplicacdo da analogia, diante, basicamente, da
similitude - ndo da igualdade -, da similitude factual entre ambas as entidades de
que cogitamos: a unido estdvel entre 0 homem e a mulher e a uniéio entre pessoas do
mesmo sexo. E essa similitude entre ambas situagdes € que me autoriza dizer que
a lacuna consequente tem que ser preenchida por algumas normas. E a pergunta é:
por que classe de normas?

O Ministro Marco Aurélio fez largo apanhado da necessidade de aplicagdo, as
relagGes afetivas, das normas préprias do campo do Direito de Familia. Nao por
questdo de vaidade, mas por registro historico, eu fui um dos primeiros - h4 mais
de vinte anos, numa conferéncia pronunciada na Associagao dos Advogados de Sao
Paulo e, depois, estampada na Revista dos Advogados, da mesma Associagdo - a
sustentar, contra a entdo jurisprudéncia dominante no Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, aquela altura em que ndo havia normas diretas de regulamentagio da uniio
estével, que ndo podiam ser aplicadas as solucdes que a jurisprudéncia, para atender
as exigéncias proprias do fato social, vinham invocando, sobretudo de normas de
Direito ndo familiar, como sociedade de fato, sociedades de ordem econdmica etc. E
fui o primeiro a aplicar, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em caso de unifo estével,
as normas de Direito de Familia. Por qué? Porque realmente essas uni6es, ou essas
associagdes, ou essas relagdes marcadas sobretudo por afetividade, evidentemente
ndo podem ser submetidas as normas que regulam sociedades de ordem comercial
ou de ordem econdmica.
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De modo que, na solugéo da questdo posta, a meu ver e de todos os Ministros
da Corte, s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no
Direito de Familia, se aplicam a unido estdvel entre 0 homem e a muther. Mas
nem todas, porque nao se trata de situagoes absolutamente idénticas, sendo, como
todos tratamos, de equiparagdo, e de equiparagdao porque nao hi, na verdade,
igualdade. E, portanto, é preciso respeitar aquilo que cada institui¢do, em si, tem
de particular, ndo apenas por sua natureza extrajuridica, mas também pela prépria
natureza normativa de cada qual.

Donde, também julgando procedente a agdo, estamos, como bem relevou
o Ministro Gilmar Mendes, diante de um campo que eu diria hipotético, que,
em relagdo aos desdobramentos deste importante julgamento da Suprema
Corte brasileira, ndo podemos examinar exaustivamente por diversos motivos.
Primeiro, porque os pedidos ndo o comportariam, e, segundo, porque sequer
a nossa imaginagéo seria capaz de prever todas as consequéncias, todos os
desdobramentos, todas as situagbes possiveis advindas do pronunciamento da
Corte.

Isto por qué? Porque também, como acentuou o Ministro Gilmar Mendes,
carecemos de um modelo institucional que o Tribunal pudesse reconhecer e
definir de maneira clara e com capacidade de responder a todas as exigéncias de
aplicagdo a hip6teses ainda nio concebiveis.

Oisto o que significa? Que da decisdo da Corte, importantissima, sobra espago
dentro do qual, penso eu, com a devida vénia - pensamento estritamente pessoal
-, tem que intervir o Poder Legislativo. O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste
julgamento, precisa expor se e regulamentar as situa¢des em que a aplicagdo da
decisdo da Corte seré justificada também do ponto de vista constitucional. H4,
portanto, uma como convocagio que a decisdo da Corte implica em relagéo ao
Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora nédo
se sentiu ainda muito propenso a exercer, de regulamentar esta equiparagéo.

Isto € um ponto de vista estritamente...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Senhor Presidente, essa observagdo de Vossa
Exceléncia é importante, até porque algumas tentativas de regulamentagdo no
plano infraconstitucional esbarravam numa possivel impugnagéo perante o
Supremo Tribunal Federal, para aqueles que argumentavam que uma lei seria,
de plano, considerada inconstitucional. A decisdo do Supremo retira qualquer
consideragédo nesse sentido.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Retira qualquer 6bice a atuagdo do
Legislativo.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Qualquer 6bice, mostrando, pelo contrério,
que o que se entende é um imperativo, a regulagdo do que estamos a reconhecer
de direitos fundamentais decorrentes dessa situagéo especifica.

Portanto, isso é mais um convite, mais uma justificativa para que, de fato,
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eventuais davidas, situagdes peculiares dessas relagdes possam ser eventualmente
disciplinadas.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Eu concordo. A nossa deciséo claro que
opera por si, mas ndo fecha os espacos de legiferacao pelo Congresso Nacional.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Exatamente. Ao contrario.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Ao contrério, exige que esses espagos
sejam ocupados.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Acho que convoca o Poder Legislativo,
o Congresso Nacional a colaborar com a deciséo da Suprema Corte para superar
todas as situagOes que sdo, na verdade, situagbes dramaticas do ponto de vista
social, porque resultantes de uma discriminagdo absolutamente injustificavel.

OSr. Ministro Ayres Britto (Relator): Se me permite, Exceléncia, a nossa decisao,
na linha do pensamento de Vossa Exceléncia - espero traduzir bem -, é um abrir
de portas para a comunidade homoafetiva, mas ndo ¢ um fechar de portas para
o Poder Legislativo.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Nada, ao contrario. Estamos
todos de acordo, portanto, também nisso. E ndo me estendendo mais, mas
cumprimentando Vossa Exceléncia, em primeiro lugar, depois a todos os
demais Ministros pelas brilhantes argumentagdes e justificagdes, também me
congratulo com a Corte pela posicao hoje tomada, e tomada por unanimidade.

Encerrando a sessdo, vou proclamar o resultado.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes: Presidente, se vossa Exceléncia me permitir,
eu s6 gostaria de fazer um apelo ao eminente Relator para que contemplasse, na
ementa, como nds vinhamos até estabelecendo, a diversidade de fundamentos
trazidos.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): De fundamentos. Perfeito, sem davida.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): O que ficou muito claro € que foram
vérios os fundamentos, convergentes, todos, mas vérios.

O Sr. Ministro Ayres Britto (Relator): Exatamente.

DEBATE

A Sra. Ministra Carmen Licia: Presidente, s6 uma questao final: Como nés
temos, em nossos gabinetes, alguns casos baseados nesta matéria, indago de Vossa
Exceléncia se poderia delegar aos Ministros para decidir, monocraticamente,
quando for a mesma questdo?

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Finalmente, Vossas Exceléncias estdo
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de acordo em autorizar que os Ministros decidam, monocraticamente, a mesma
questdo nos processos que lhes estdo submetidos?

A Sra. Ministra Carmen Licia: Ent3o, fica delegado aos Ministros.

O Sr. Ministro Cezar Peluso (Presidente): Ou melhor, independentemente da
redagéo do acérdao, porque publicagdo da decisdo, acabamos de fazé-la.

EXTRATO DA ATA

ADI 4.277 /DF — Relator: Ministro Ayres Britto. Requerente: Procuradoria-
Geral da Repdblica. Interessados: Presidente da Reptblica (Advogado: Advogado-
Geral da Unido), Congresso Nacional, Conectas Direitos Humanos, Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros - ABGLT (Advogados: Marcela
Cristina Fogaca Vieira e outros), Associacdo de Incentivo a Educagdo e Satde
de Sdo Paulo (Advogados: Fernando Quaresma de Azevedo e outros), Instituto
Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM (Advogado: Rodrigo da Cunha Pereira),
Associagdo Eduardo Banks (Advogado: Reinaldo José Gallo Janior), Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB (Advogados: Jodo Paulo Amaral Rodrigues
e outros).

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal conheceu da ADPF 132 como
agdo direta de inconstitucionalidade, por votagdo unanime. Prejudicado o primeiro
pedido originariamente formulado na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, por votagdo unanime. Rejeitadas todas as preliminares, por votagido
unanime. Em seguida, o Tribunal, ainda por votag¢do unanime, julgou procedente
as agdes, com eficcia erga omnes e efeito vinculante, autorizados os Ministros
a decidirem monocraticamente sobre a mesma questéo, independentemente da
publicagdo do acérdao. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Impedido o
Ministro Dias Toffoli.

Presidéncia do Ministro Cezar Peluso. Presentes 2 sessdo os Ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Cdrmen Licia, Dias Toffoli e Luiz Fux. Procurador-Geral
da Reptblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 5 de maio de 2011 — Luiz Tomimatsu, Secretério.
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