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A ADMISSAO DA FAMILIA ISOAFETIVA
NO DIREITO BRASILEIRO, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

POR MEIO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. A PREVALENCIA
DOS METODOS TRADICIONAIS DE
INTERPRETACAO

Newton Teixeira Carvalho!

RESUMO

Por meio da interpretacdo do artigo 1.723 do Cdédigo Civil, em
consonancia com a Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal admitiu
a familia isoafetiva no Direito brasileiro. Portanto e segundo a mais
alta Corte de Justiga brasileira, a unido entre pessoas do mesmo sexo
¢ também considerada como entidade familiar e recebe as béncaos do
Estado. De aplicar-se a essa familia, por analogia, os preceitos ditados
a unido estavel. A partir de entdo, as questdes envolvendo essa entida-
de familiar deverdo ser dirimidas no Juizo de Familia e as entidades
familiares, ditadas pela Constitui¢do Federal, art. 226 e respectivos
paragrafos, sdo apenas exemplificativas. Outras familias, desde que
prevalente o afeto, poderdo existir no Direito brasileiro, ndo compor-
tando mais julgamento moralista acerca do tema.
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ABSTRACT

Through the article 1.723 Civil Code’s interpretation, in line
with the Constitution, the Federal Supreme Court admitted the sa-
me-sex couple family in Brazilian law. Therefore, and according to
the Brazilian highest Court of Justice, the union between persons
of the same sex is also considered as a family entity and receive
the State blessings. To apply to this family, by analogy, the rules
dictated to the stable union. From then on, the issues involving this
entity should be resolved in the Family Court and the family entities,
dictated by Federal Constitution art. 226 and respective subparagra-
phs, are only samples. Other families, since prevalent affection, can
exist in Brazilian law, no more prevailing moralistic judgment on
the subject.

Keywords: Civil Code. Constitution.Stable Union.Same-sex
marriage.Same-sex couple family.Federal Supreme Court.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O reconhecimento da familia isoafeti-
va pelo Supremo Tribunal Federal, em consonancia com os principios
constitucionais e suas consequéncias no ordenamento juridico. 3. Con-
clusdo. 4. Bibliografia.

“Das coisas, a mais nobre é a mais justa,
e a melhor é a saude;

porém a mais doce é ter o que amamos.”
Aristoteles (Etica a Nicomaco)

1. INTRODUCAO

Principalmente no direito das familias, verificamos que algumas
decisdes, dos Tribunais Estaduais, sdo pautadas exclusivamente numa
valora¢@o moral do direito, com o prevalecimento de opinides pessoais,
algumas sequer objetivadas, como aconteceu com relagio a uniao iso-
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afetiva que, somente ap6s o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, tevemelhor acolhida no nosso ordenamento juridico.

Até entdo preponderava, nas decisdes dos Tribunais brasileiros,
aspectos exclusivamente morais, ditados pelas Constituicdes anterio-
res, porém renegados pela atual, que encampou diversas outras for-
mas de entidades familiares, além do casamento.

Foi assim que, enquanto permaneciam (e ainda permanecem)
inertes no Congresso Nacional, em razao de movimentos religiosos
contrarios e prevalentes naquela Casa, inimeros projetos sobre a
admissdo da unido isoafetiva, no nosso ordenamento juridico, o Su-
premo Tribunal Federal reconheceu-a, no julgamento da ADI 4.277/
DF, encampadora dos fundamentos da ADPF n. 132-RJ, recebendo-a
também como a¢ao direta de inconstitucionalidade, com o escopo de
conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢do”ao art. 1.723 do Co-
digo Civil.

Destaca-se que, na agdo de argui¢do de descumprimento de pre-
ceito fundamental, proposta pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, o inadimplemento resultava:*“ I — da interpretagdo que se
tem conferido aos incisos Il e V do art. 19 e aos incisos [ a X do
art. 33, todos do Decreto-lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Ci-
vis do Estado do Rio de Janeiro), na medida em que tal interpreta-
cao implicava efetiva reducdo de direitos a pessoa de preferéncia ou
concreta orientagdo sexual; II — de decisdes judiciais proferidas no
Estado do Rio de Janeiro e em outras unidades federativas do Pais,
negando as unides homoafetivas estaveis o rol de direitos pacifica-
mente reconhecidos aqueles cuja preferéncia sexual se define como
“heterossexual”.?

Ressalta-se a dificuldade do Governador do Rio, diante do princi-
pio da legalidade e da interpretagao reducionista até entao dada pelos
juizes, a entender, varios daqueles julgadores, que somente existiria
entidade familiar se houvesse diversidade de sexo.Administrativa-
mente a questdo estava resolvida, corretamente, em prol dos casais
homossexuais, com reconhecimento de direitos idénticos aos casais
heterossexuais.

2 ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do Ministro Ayres Brito, como Relator,p. 617.
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Porém, o Judicidrio, infelizmente, nem sempre ratificava tais deci-
sdes, numa inversao de expectativa, de dificil entendimento pelo casal
homoafetivo.O caminho que restava, portanto, era mesmo levar o de-
bate ao Supremo Tribunal Federal para que a questao fosse dirimida,
em prol da seguranca juridica e sem responsabilizagdo do Governo do
Rio de Janeiro, em razao de autorizagdao de pagamento de licenca e/ou
assisténcia a casais do mesmo sexo, “‘sem apoio legal e/ou judicial”.

E que existiam, no Rio de Janeiro, inimeras decisdes adminis-
trativas equiparando a unido entre pessoas do mesmo sexo a uniao
entre pessoas de sexo divergente e também varias decisdes judiciais
em sentido opostos, ou seja, ndo permitindo a aplicacdo do regime
juridico da unido estavel as relagdes homoafetivas.

Portanto, estava em discussdo, nas acdes constitucionais antes
aludidas, a violagdo, constante, de preceitos fundamentais, tais como,
da igualdade; da seguranca juridica (ambos constantes docaput do art.
5°); da liberdade (inciso II do art. 5°); da dignidade da pessoa humana
(inciso IV do art. 1°), principalmente considerando que a homossexu-
alidade ndo infringe qualquer norma juridica e também, por si s6, ndo
¢ capaz de afetar a vida de terceiros. Em debate, por conseguinte, a
protecao de pessoas que se relacionam sexualmente, fora da dicoto-
mia homem/mulher.

Assim, essa tematica traz ao debate, além da velha discussao en-
tre direito e moral, também acerca da principiologia constitucional,
destacando o principio da igualdade, dentre outros, eis que nao pode
existir tratamento diferenciado as pessoas e as situagdes substancial-
mente iguais. Existia, por conseguinte, ao deixar o casal homoafetivo
fora dos beneficios previdenciarios, diferenciagdes lastreadas na ori-
gem, no género e na cor (inciso IV do art. 3°), além de discriminacao
odiosa, proibida pelo art. 3° inciso IV.

Portanto, demonstraremos, no curso deste trabalho, que, por meio
dos principios constitucionais, ¢ possivel uma interpretacdo ndo res-
tritiva a diversos textos infraconstitucionais, permitindo a inclusdo de
diferentes grupos sociais, principalmente considerando que a Constitui-
¢do atual é considerada norma inclusiva, no tocante aos grupos mino-
ritarios, até entdo a margem do direito, vivendo na clandestinidade, nos
guetos, posto que ndo reconhecidos pelo nosso ordenamento juridico.
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2. O RECONHECIMENTO DA FAMILIA ISOAFETIVA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
EM CONSONANCIA COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALIS E SUAS CONSEQUENCIAS
NO ORDENAMENTO JURIDICO

Para uma melhor compreensdo do tema, ressalta-se que o art.
1.723° do Cédigo Civil exigia, para constitui¢ao de familia, a diver-
sidade de sexo, vindicacdo essa superada em razao do julgamento da
ADIn n. 4277 e o ADPF n.132,eis que o Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade, declarou, por analogia, a aplicabilidade do regime
da unido estavel as unides também entre as pessoas do mesmo sexo.

Porém, ¢ certo que o art. 1.723 do Cdédigo Civil praticamente re-
produz o art. 226, § 3* da Constitui¢ao Federal, ambos exigindo a
diversidade de sexo, para constituicdo da unido estavel e posterior
conversao dessa unido em casamento.

Entretanto, essa dualidade basica homem/mulher nao teve o es-
copo de interditar a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo,
aplicando-se, ao caso, o disposto no § 2% do art. 5° da Constituigao
Federal, a destacar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
indicados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por
ela adotados”.

Sobre a aplicagdo de direitos ndo expressamente previstos, desta-
cam-se as licdes de Konrad Hesse®, eis que se aplicam perfeitamen-
te neste caso, em analise: “A vinculagdo da Constituicao escrita nao
excluiu um Direito constitucional ndo escrito. Pois, tampouco sua fi-

3 Art. 1.723, do Cédigo Civil: E reconhecida como entidade familiar a unio es-
tavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia ptblica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

4 Art. 226, § 3°, da CF: Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento.

5 Art. 5° § daCF: Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicdo naoex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

¢ HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Seleccion, traduccion e
introduccion de Pedro Cruz Villalon.2 ed. Madrid: Centro de EstudiosConstitu-
cionales, 1992, p.22.
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xacdo em um documento constitucional converte a Constituicdo em
uma sistema‘sem lacunas’, ao contrario, necessita ser completada por
meio do Direito constitucional nao escrito, ao qual, sem embargo e em
razao de sua funcdo,apenascomplementar, jamais pude surgir € man-
ter-se desvinculado da Constituicao escrita, eis que sempre aparecera
para odesenvolvimento e aperfeigoamento da Constituicao escrita e
em consonancia com tais principios. A fun¢ao da Constituigdoescrita
impede impor-se o Direito constitucional escrito invocando um Direi-
to constitucional nao escrito.” (Tradugao do livre)

Depois, ante a interpretagdo preconceituosa e restritiva do artigo
1.723 do Codigo Civil, tal questao foi resolvida mediante a utilizagdo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constitui¢do”, impedindo a
impossibilidade de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo, como familia, seguindo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva, tudo com eficacia erga
omnes e efeito vinculante.

Também existia, antes do julgamento em analise, quebra do prin-
cipio da liberdade, eis que, a autonomia privada, em sua dimensao
existencial, permite todos os desdobramentos advindos da orientacao
sexual, como também, pelo principio da dignidade da pessoa humana,
todos os planos particulares e grupais de vida, quando razoaveis, sdo
dignos de respeito, consideragdo e reconhecimento.

Olvidado também estava o principio da seguranga juridica, com
decisdes contraditorias e geradoras de incerteza, no tocante ao re-
conhecimento da unido homoafetiva e suas consequéncias juridicas,
inseguranga essa que, por conseguinte, repercutia também na propria
sociedade.

Também foi considerado, na proposta da ADPF/RJ n. 132, o prin-
cipio da razoabilidade e da proporcionalidade, ao argumento de que
“a imposicao de restri¢des € de ser justificada pela promogao de ou-
tros bens juridicos da mesma hierarquia. Caso contrario, estar-se-ia
diante de um mero preconceito ou de um autoritarismo moral’”.

Postulou-se, ainda, na ADPF n. 131, a aplicacdo do método ana-
logico de integracao do Direito, com equiparacao das unides estaveis

7 ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do Ministro Ayres Brito,como Relator, p. 619.
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homoafetivas as unides estaveis ocorridas entre pessoas de sexo dife-
rente, prevalecendo, para ambas, o disposto no art. 1.723 do Cédigo-
Civil.

Na ADI 4.277/DF, julgada concomitantemente com a ADPR/RJ,
também transformada em ADI, perante o pedido subsididrio formu-
lado pelo Governo do Rio de Janeiro, em razao da convergéncia de
objetos, o Relator Ministro Ayres Brito deixou expresso, acerca da
tematica em discussdo, que “nada incomoda mais as pessoas do que
a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde
ao padrao social da heterosexualidade™? E isso ¢ preconceito, ou seja,
um conceito prévio, fechado em si mesmo, alheio ao debate.

Calha aqui a citagdo do entdo Ministro poeta, Ayres Brito, ao
tratar do preconceito:

Donde René Descartes emitir a célebre e corajosa proposi¢do de
que ‘Nao me impressiona o argumento de autoridade, mas, sim, a
autoridade do argumento’, numa época tdo marcada pelo dogma
da infalibilidade papal e da formula absolutista de que ‘O rei ndo
pode errar’ (The King can do no wrong). Reveréncia ao valor da
verdade que também se 1€ nestes conhecidos versos de Fernando
Pessoa, trés séculos depois da proclamagdo cartesiana: ‘O uni-
verso nao ¢ uma ideia minha./A ideia que eu tenho do universo ¢
que é uma ideia minha.”

Assim, ndo pode haver discriminacdo ou diferenciacdo, em razao
do sexo das pessoas, salvo expressa previsdo constitucional ao contra-
rio, posto que colidentes como o objetivo constitucional de promogao
do bem de todos (inciso IV do art. 3°) e na busca de um Constitucio-
nalismo fraternal, voltado a integragdo comunitéria de todos, permi-
tindo, por conseguinte, “a convivéncia dos contrarios”.

Portanto, “¢ tao proibido discriminar as pessoas em razao da sua
espécie masculina ou feminina quanto em funcao da respectiva pre-
feréncia sexual”.! A Constituicdo exige o tratamento isondmico da
mulher no tocante ao homem, assim como o direito dos isoafetivos a
tratamento idéntico aos heteroafetivos.

§ ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do MinistroAyres Brito,como Relator, p. 627.
® ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do MinistroAyres Brito,como Relator, p. 633.
1 ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do MinistroAyres Brito,como Relator, p. 641.
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A familia, instituicdo privada, ¢ hoje constituida livremente e
independe de qualquer burocracia cartoraria, de celebragdo civil ou
religiosa. E o principal 16cus de concretizagio de direitos fundamen-
tais (intimidade e vida privada), independentemente de ser formada
por sujeitos heteroafetivos ou por pessoas homoafetivas. E a adogio,
pela Constituicdo, da forma ndo reducionista do conceito de familia,
como entendeu o Supremo Tribunal Federal, ao declarar equiparada a
familia isoafetiva a familia heteroafetiva, desprezando discursos pre-
conceituosos (homofobicos).

Alias, entender como familia a advinda apenas do casamento, ¢
permanecer atrelado ou volver as Constituigdes anteriores, que enten-
diam ser o casamento a Uinica forma de constituicdo de familia, sepul-
tando ou marginalizando qualquer outra convivéncia em comum, que
nao estivesse sob as ben¢des do matrimonio, a exemplo da unido es-
tavel, antes chamada de concubinato, que nenhuma protecao recebia
do Direito das Familias'!, resolvendo, possivel entrevero entre esses
casais, no direito obrigacional e sob o ficticio e comodo argumento de
que se tratava de mera dissolugdo de sociedade de fato.

Com efeito, as Constituicdes anteriores feologicamente vincula-
vam a ideia de familia a instituicdo casamento, valendo transcrever
os artigos, a partir da Constituicdo de 1937, para uma andlise compa-
rativa:

—  Constituicao de 1937: “Art. 124. A familia, constituida
pelo casamento indissoluvel, esta sob a protecao especial
do Estado™;

—  Constituicao de 1946: “Art. 163. A familia ¢ constituida
pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a pro-
tecao especial do Estado”™;

—  Constituigdo de 1967: “Art. 167. A familia € constituida pelo
casamento e tera direito a prote¢do dos Poderes Publicos”;

' Era a vigéncia do principio da singularidade, eis que a familia era a advinda
apenas do casamento. Hoje, ha aplicagdo do principio da pluralidade. Varias sdo
as entidades familiares. Por tal razdo é que se fala em direito das familias e nédo
em direito de familia, apesar de reproduzido o titulo, excludente, “Direito de
Familia!”, equivocadamente, no Livro IV do Codigo Civil.
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—  Emenda Constitucionall/1969: “Art. 175. A familia € cons-
tituida pelo casamento e tera direito a protecao dos Poderes
Publicos”;

Constituicao de 1988: “Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado”.

Portanto, a Constituicdo de 1988 enumerou algumas entidades
familiares, da qual o casamento ¢ apenas uma delas. Deixou o ma-
triménio de ser sacralizado, indissoluvel, cujo entdo sentenca na agao
de “desquite” exigia o duplo grau de jurisdi¢do e também, para anular
um casamento, além da participagdo do Ministério Publico, era obri-
gatéria a figura do curador ao vinculo matrimonial, rituais e formas
sepultadas pela Constitui¢ao de 1988, que nos emancipou também
nesse aspecto, com o prevalecimento do principio da autonomia pri-
vada e com a intervencao minima do Estado em nossas vidas.

Portanto e comparando as Constituigdes anteriores com a atual,
ndo ha que se aplicar, no caso, o principio da concordancia pratica,'
eis que ndo sao os mesmos bens juridicos protegidos. Houve uma des-
vinculacdo, no que tange ao Direito das Familias, da atual Constitui-
¢do com relacdo as anteriores, fato ndo percebido por varios juizes
brasileiros que ainda insistem em admitir o casamento como a melhor
forma de constituicdo de entidade familiar e também em exigir, para
constituicao da familia, diversidade de sexo.

A Constitui¢ao atual exige mudanga de postura, de mentalidade
e de moralidade. A Constitui¢ao atual exige estudos e reflexdo. Nao
¢, a Constituicdo atual, de apenas uma literal copia das anteriores,
de mais um plagio, demudangas de virgulas. Aconteceram radicais
transformacdes em alguns dos inimeros e velhos direitos; ha também
novos direitos.

Assim, a Constituicao de 1988 admitiu outras entidades familia-
res, além do casamento (unido estavel e familia monoparental), que
sdo apenas exemplificativas e ndo fechadas ou prontas e acabadas.
Assim, outras entidades familiares surgirdo e, com relagio a distin¢ao

12 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Seleccion, traduccion e
introduccion de Pedro Cruz Villalon.2 ed. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1992, p.45.
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entre as unioes heterossexuais ¢ as unides homossexuais, nao ha ra-
zao alguma para diferencid-las, apenas pelo sexo, perante o principio

isondmico.

E por tal razdo que no voto do Ministro Luiz Fux restou assentado

que a distingdo entre as unides hetero ou isoafetivas

nao resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-se, novamen-
te, 0 magistério de Robert Alexy (ob. cit., p. 395 e seguintes) para
quem, inexistindo razdo suficiente para o tratamento juridico
diferenciado, impoe-se o tratamento idéntico.” Nao ha qualquer
argumento razoavel que ampare a diferenciagdo ou a exclusdo
das unides homoafetivas do conceito constitucional de familia.
Deveras, os tnicos fundamentos para a distin¢do entre as unides
heterossexuais e as unides homossexuais, para fins de prote¢ao
juridica sob o signo constitucional da familia, sdo o preconceito
e a intolerancia, enfaticamente rechagados pela Constituicao ja
em seu preambulo (°[...] a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...]") €
também no inciso I'V do art. 3° (“promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagdo”) e, ainda, no art. 5°, caput (‘todos sdo

iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, [...]’).

No que tange a questdo moral, também o Ministro Luiz Fux,

enfrentou-a, socorrendo, para tanto, no segundo paragrafo da citacao
abaixo, de Ronald Dworkin, ao afirmar:

ndo se pode ceder, no caso, a consideragdes de ordem moral,
exceto por uma, que, ao revés, ¢ indispensavel: todos os indi-
viduos devem ser tratados com igual consideragdo e respeito.
E esta a base da leitura moral da Constituiio 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 aplicaveis ao direito
constitucional brasileiro.Confira-se:

[...] 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 consideracéo; e deve respei-

3 ADI 4.277/DF, 4.5.2011, p. 673.
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tar quaisquer liberdades individuais indispenséaveis a esses fins,
incluindo — mas ndo limitando a elas — as liberdades mais especi-
ficamente designadas no documento [a 14* Emenda a Constitui-
cdo dos EUA], como as liberdades de expressao e de religido. [...].
(Tradugao livre do inglés).

Portanto e sob o aspecto moral, ndo ¢ juridico negar validade as
unides homoafetivas ou considera-las como em desvantagem em rela-
¢d0 as unides estaveis heterossexuais. E da alcada do Estado assegu-
rara todos igualdade de oportunidades, podendo, cada um, conduzir
autonomamente a sua vida, em consonancia com seus proprios desig-
nios, ndo podendo a orientagdo sexual ser entrave a persecucao dos
objetivos almejados, em razao do principio da autonomia privada e da
dignidade da pessoa humana.

Assim, compete ao Estado, despido de aspectos morais, garantir
as pessoas a livre busca das realiza¢des pessoais, eis que, na palavra
de Ernst Benda, citada pelo Ministro Luiz Fux,

[...] a0 menos idealmente toda pessoa esta capacitada para sua
auto-realiza¢@o moral. Esta vedado ao Estado distinguir os indi-
viduos em fun¢do de seu presumido valor moral. O Estado ndo se
deve arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto sobre os
individuos submetidos a seu império. O Estado respeitara o ser
humano cuja dignidade se mostra no fato de tratar de realizar-se
na medida de suas possibilidades. Inclusive quando tal esperanca
parega va, seja por predisposigdes genéticas ¢ suas metamorfo-
ses, seja por culpa propria, nunca devera o Estado emitir um jui-
70 de valor concludente e negativo sobre o individuo." (Traducdo
livre do espanhol)

Essa autuagdo positiva do Estado ¢ denominada, conforme dou-
trina da professora norte-americana Nancy Fraser,”” de “politica do
reconhecimento” e se efetiva na busca de uma convivéncia harmonio-
sa entre os desiguais, cada um respeitando o outro na sua individua-

4 BENDA, Ernst et al. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial
Pons, 2001, p. 25.

5 FRASER, Nancy.Redistribui¢dao, Reconhecimento e Participag¢do: Por uma con-
cepcgdo Integrada de Justica. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Danicela;
PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferen¢a e Direitos Humanos. 2. Tiragem. Rio
de Janeiro: LumenlJuris,2010, p. 167.
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lidade, na sua diferenga, no seu projeto de vida e, por conseguinte,
na busca constante da felicidade, aqui entendida como um projeto de
convivéncia entre duas pessoas, independentemente do sexo.

Enfim, ¢ finalidade dessa“politica do reconhecimento” buscar
sempre um tratamento justo e materialmente igualitario que, em nosso
pais, traduz-se na prote¢ao das minorias, que carecem de espago pro-
prio, para desenvolver seus projetos de vida. Nao ¢ correto desprezar,
deixar sem reconhecimento, clandestinizar algo que ¢ uma realidade
social.O direito deve sempre encampar os fatos e nao desmerecé-los,
reprimi-los ou ignora-los.

Temos um caso de dissolug¢dao de unido isoafetiva, em Belo Ho-
rizonte, antes do julgamento do Supremo Tribunal, em comento, em
razao da morte do companheiro do proponente da a¢do, que o Juiz da
Vara Civel ndo recebeu a inicial e extinguiu o feito, , sem resolugdo de
mérito, por impossibilidade juridica do pedido. Constou, da sentenga
terminativa, varias paginas com citagdes biblicas e pouco mais de
uma pagina com alusao juridica. No recurso, interposto pelo autor, o
Tribunal cassou a sentenca, determinando o enfrentamento do mérito.
Eis um exemplo de perpetuagdo da clandestinidade juridica, caso ndo
reformada a sentenga. Eis mais um caso da tentativa do prevalecimen-
to do aspecto religioso sobre o juridico. Porém, um resquicio de pre-
conceito persistiu, qual seja, a oferta dessa acao na Vara Civil, quando
o correto seria na Vara de Familia, ressaltando-se que, em razdo da
matéria, a competéncia nesse caso ¢ absoluta.

No julgamento da ADPF n. 132-RJ e da ADI n. 4.277-DF, em ana-
lise, o Supremo Tribunal Federal deixou assentado que, a interpreta-
¢ao conforme a Constituicao ¢, antes de mais nada, uma interpretacao
sistematica, eis que, conforme ressaltado acima, o art. 1.723 do Codi-
go Civil, em linhas bésicas, reproduz o disposto no artigo 226, § 3° da
Constituicao Federal, ou seja, ambos exigem que, para constituicao da
unido estavel, necessario ¢ a diversidade de sexo.

Assim, se permanecesse, 0 Supremo Tribunal Federal, apenas na in-
terpretacao literal do artigo 226, 3°, da Constituicdo Federal, ambos
os pedidos seriam julgados improcedentes, eis que o art. 1.723 do
Cdédigo Civil estd em consonancia com o artigo constitucional aqui
citado.
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E interessante neste julgamento ¢ que no RE 397.762/BA, relatado
pelo Min. Marco Aurélio, anterior ao caso em analise, estava presente
também o Min. Ayres Britto, sempre entendendo possivel a admissao,
no Direito brasileiro, da uniao estavel isoafetiva. Porém, dissentiram
desse entendimento, além do Ministro Marco Aurélio, o entao Min.
Menezes Direito, para quem “nos ndo temos condi¢oes de equiparar
uma entidade familiar ‘unido estavel’ a uma situagdo de fato (...)".'°

A Min®. Carmem Lucia, naquela época, entendeu, no que tange
a unido estavel, que “a Constituicdo quer que um homem e uma mu-
lher possam unir-se e que essa unido, adquirindo estabilidade, possa
vir a se converter em casamento”.” No julgamento da ADI 477/DF
a douta ministra modificou entendimento, admitindo a unido estavel
isoafetiva, ou seja, desprezou a interpretacdo gramatical e encampou
a interpretacao sistematica ou interpretacao segundo a Constituigao.

O Min. Ricardo Lewandowski, também no RE 397.762/BA, tal
como entdo o Min. Menezes Direito, também entendeu que a unido
estavel exige diversidade de sexo, ao analisar o art. 1.723 e o art. 226,
§ 3° da Constituicdo Federal.Naquela oportunidade e como ressal-
tou no voto da ADI 4.277/DF"®disse Lewandowskique “ndo hda como
enquadrar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em nenhum
dessas espécies de familia (...)".

Para tanto, demonstrou o Min. Ricardo Lewandowski que a ques-
tdo do género na unido estavel foi amplamente debatida na Assem-
bleia Constituinte, optando, os Constituintes, pela impossibilidade
de se caracterizar a unido estavel, se o casal for do mesmo sexo. E,
portanto, para o Ministro, ndo hd que “cogitar-se de uma mutagdo
constitucional ou mesmo de proceder uma interpreta¢do extensiva
do dispositivo em foco, diante dos limites formais e materiais que a
propria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos (...)”."

Porém, o problema persistia,ou seja, como ficava entao a situacao
juridica das pessoas do mesmo sexo, que conviviam sob 0 mesmo teto
e consideravam familia. O Min. Ricardo Lewandowski, numa leitura

s ADI 4.177/DF, p. 710.
7 ADI 4.277/DF, p. 710.
'8 ADI 4.277/DF, p. 711.
9 ADI 4.277/DF, p. 712.
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sistematica do texto constitucional e diante da necessidade de “dar-se
concrecao aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualda-
de, da liberdade, da preservagao da intimidade e da ndo discrimina-
¢éo por orientacdo sexual”,?’ entendeu que a unido isoafetiva era outra
espécie entidade familiar, além das trés previstas pela Constituicao.

Trabalhou o Min. Ricardo Lewandowski com a integracdo analo-
gica, na auséncia de regramento especifico, apoiando nos ensinamen-
tos de Canotilho,?! aqui sintetizado: “a lacuna constitucional autonoma
surge quando se constata a auséncia, no complexo normativo-consti-
tucional, de uma disciplina juridica, mas esta pode deduzir-se a partir
do plano regulativo da constitui¢do e da teleologia da regulamentacao
constitucional.”

Para tanto, necessario era ainda esclarecer se o rol de entidades
familiares, elencadas no art. 226 da Constitui¢ao constituia em nume-
ro fechado (numerusclausus) ou era meramente exemplificativo. As-
sim, socorreu, o Min. Ricardo Lewandowski, do conhecido artigo de
Paulo Luiz Netto Lobo,*’por meio do qual pode concluir, sem nenhu-
ma margem de duvida, que os tipos de entidades familiares,aludidos
nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo Federal, sdo meramente
exemplificativos. Portanto, outras entidades poderdo existir e deverdo
ser encampadas pelo direito.

Assim, concluiu Lewandowski:

Nao ha, ademais, penso eu, como escapar da evidéncia de que a
uniao homossexual, em nossos dias, ¢ uma realidade de elemen-
tar constata¢do empirica, a qual esta a exigir o devido enquadra-
mento juridico, visto que dela resultam direitos e obrigacdes que
ndo podem colocar-se a margem da protecdo do Estado, ainda
que ndo haja norma especifica a assegura-los.

Com efeito, a ninguém ¢ dado ignorar — ouso dizer — que estdo
surgindo, entre nos e em diversos paises do mundo, ao lado da tradi-

20 ADI 4.277/DF, p. 713.

2l CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Cons-
titui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1234-1235.

22 LOBO, PauloLuiz Neto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além
do numerusclausus. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552/
entidades-familiares-consitucionalizadas>. Acesso em: 11.12.2013.
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cional familia patriarcal, de base patrimonial e constituida, predomi-
nantemente, para os fins de procriagdo,outras formasde convivéncia
familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de forma particu-
lar, a busca da felicidade,o bem-estar, o respeito € o desenvolvimento
pessoal de seus integrantes.””

Portanto, em aplicagdo, no Supremo Tribunal Federal, o respeita-
vel entendimento de Konrad Hesse,?* posto que, “o que ndo aparece
de forma clara como contetido da Constituicdo ¢ o que deve ser de-
terminado mediante a incorpora¢do da ‘realidade’ de cuja ordenagao
se trata”. Assim, ndo ¢ correto o direito continuar alheio aos acon-
tecimentos, mantendo, por preconceito, relacdes que acontecem no
plano fatico, na clandestinidade juridica. Portanto, foi declarada, pelo
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da unido estavel homoafetiva,
aplicando, a essa entidade familiar, por analogia, as regras da unido
estavel heteroafetiva.

Ressalte-se que a critica de que o Supremo comportou-se como
legislador positivo ou coisa equivalente nao procede. Os Ministros
apenas interpretaram a Constituicao em consonancia com varios fatos
concretos, que estavam a margem do direito, numa odiosa discrimi-
nacdo e confrontando com a préopria Constituicdo, como norma inclu-
siva que o é.

Portanto, a solu¢ao buscada no Supremo Tribunal Federal nao de-
pendia de legislagdo, eis que advinda dos direitos fundamentais, com
destaque ao direito a dignidade da pessoa humana, a permitir, com
lastro no artigo 226 e paragrafos da Constituicdo de 1988, uma refor-
mulacdo do conceito de familia, separando questdes eminentemente
morais das juridicas.

O Ministro Marco Aurélio reacende a discussdo, no voto, sobre
moral e direito, lembrando-nos que o Direito sem a moral legitimou
atrocidades impronuncidveis, como comprovam as Leis de Nurem-
berg®, demonstrando que nao pode haver obediéncia cega a lei injus-

3 ADI 4.277/DF, p. 717.

24 HESSE, Conrad. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p. 162.

2 NINO, Carlos Santiago.Introdu¢do a Andlise do Direito. Trad. Elza Maria Gas-
parotto. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2010, p. 19, quando trata da velha po-
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ta. Afirma, o Ministro Marco Aurélio®®, que 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.”.

Também relembra o Ministro Marco Aurélio®, que o “direito ab-
solutamente submetido a moral prestou servigos a perseguicao ¢ a
injusti¢a, como demonstram episddios da Idade Média, quando uma
religido especifica capturou o discurso juridico para se manter hege-
monica’”.

Portanto, ndo ¢ possivel conceber o direito totalmente apartado
da moral, como pretendeu Kelsen. Ambos tém critérios distintos,
porém interligados. Alids, essa discussdao também foi enfrentada, na
Inglaterra, sessenta anos atras, quando do debate sobre a legalizacao
das relagdes sexuais, conforme conclusdes registradas no relatorio
Wolfenden, de 1957.Até entdo a sodomia era criminalizada.

Nesse debate, de um lado estava o Professor L. A. Hart e de outro
o Magistrado Lorde Patrick Devlin. Hart defendia o respeito a indi-
vidualidade e a autonomia privada. Devlin, por sua vez, entendia o
prevalecimento da moralidade coletiva que, naquela época, repudiava
relagdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo.

Ressalta o Ministro Marco Aurélio*® que Devlin “afirmou a ne-
cessidade de as leis refletirem o tecido basico de composi¢do da so-
ciedade, que é exatamente a moralidade comum.” Porventura despre-
zada a moralidade, a sociedade sucumbiria. Portanto, cabia ao Direito
impedir tal catastrofe. Assim, o direito, para Devlin, ndo poderia so-
brepor a moralidade, entendida por ele como sendo o juizo de uma
pessoa normal®. E Devlin deixou assentado que ninguém considerava
a homossexualidade um bom projeto de vida.

Nesse caso, verifica-se que razao assiste a Farrell, citado por Noel
Struchiner, ou seja, ha que se considerar “uma versao ‘desdramatizada’

Iémica entre jusnaturalismo ¢ positivismo, também ressalta o problema entre
direito e moral, trazendo a discussdo justamente as Leis de Nuremberg.

26 ADI 4.277/DF, p. 81sl.

2 ADI 4.277/DF, p. 811.

2 ADI 4.277/DF, p. 810.

2 Hart criticou tal solugdo, por entendé-la de extrema vagueza, eis que ndo escla-
recia o que ¢ o juizo moral de uma pessoa comum.
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do debate positivismo juridico/direito natural™’, eis que nenhumas
dessas correntes deixam de avaliar o direito do ponto de vista moral.E
por tal razdo que Farrell®! insiste que

A versdo ‘desdramatizada’ mostra que a discussdo entre di-
reito natural e positivismo juridico perdeu a sua importancia:
nao se trata de uma discussao acerca de se a moral tem alguma
relacdo com o direito, mas de uma discussdo acerca de quando
se deve estudar a relagdo entre moral e direito, relagdo que
nenhuma das partes nega. E as consequéncias de estudar essa
relagdo em um momento ou em outro sao as mesmas.

No Direito das Familias a prevaléncia de aspectos exclusiva-
mente morais emperra-o. Assim e considerando que uma minoria
ndo achava a homoafetividade imoral, necessitava do pronuncia-
mento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, enquanto os
projetos sobre tais questdes eram reprovados no Congresso ou entao
engavetados, em manifesto prejuizos aos interessados na solucao
deste assunto.

Assim foi que o Ministro Marco Aurélio também extraiu “do nu-
cleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigag¢do de
reconhecimento das unioes homoafetivas. Inexiste vedagdo constitu-
cional a aplicagdo do regime da unido estavel a essas unides (...)"*,
principalmente considerando que cabe ao Estado auxiliar as pessoas
na realiza¢do dos respectivos projetos de vida, no desenvolvimento

livre e pleno de suas personalidades.

Acrescentou ainda o Ministro Marco Aurélio®™ que ao “Estado ¢
vedado obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo
ser em caso de violagdo ao direito de outrem, o que ndo ocorre na
espécie”.

3% STRUCHINER, Noel. Algumas “Proposi¢des Fulcrais” acercado Direito: O
Debate Jusnaturalismo vs. Juspositivismo. /n: MARIA, Antonio Cavalcanti;
MELO, Carolina de Campos; CITTADINO, Gisele;POGREBINSCHI, Thamy
(Orgs).Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 413.

FARREL M. Discussion entre elDerechoNaural y el Positivismo Juridico.
Doxa, vol. 22,n. 2,1988,p. 121/128.

2 ADI 4.277/DF, p. 821.

3 ADI 4.277/DF, p. 819.
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O Ministro Celso de Melo*ressalta a perseguicdo dos homosse-
xuais na legislacao reinol que Portugal impds ao Brasil, no periodo
colonial, ressaltando as punicdes previstas no Livro V, das Ordena-
¢oes do Reino, conhecidas como “liber terribilis”, diante da maneira
cruel impostas pelasautoridades da Coroa,quando em perseguigdo e
dominagdo aos homossexuais.

Considerando que tal descri¢do historica ajuda-nos a compreen-
der a repressdo, o preconceito e o pseudo moralismo persistentes até
os dias de hoje,com relacdo aos homossexuais, como, por exemplo, no
Congresso Nacional ou na Avenida Paulista, em Sao Paulo, Capital,
conforme relatos televisivos, interessante ¢ transcrever as colocacoes
do Ministro Celso de Melo*:

E interessante observar que as Ordenagdes do Reino— as Orde-
nacdes Afonsinas (1446), as Ordenagdes Manuelinas (1521) e as
Ordenacdes Filipinas (1603) —, marcadaspor evidente hostilidade
aos atos de sodomia, também qualificada como ‘pecado nefan-
do’(ou, na expressdo literal daqueles textos legislativos, como
‘cousa indigna de se exprimir com palavras: cousa da qual ndo
se pode fallar sem vergonha’, cominaram sangdes gravissimas
que viabilizavam, até mesmo, a imposi¢aodo ‘supplicium extre-
mum’aos autores dessas praticas sexuais tidas por ‘desviantes’,
como revela VERONICA DE JESUS GOMES, em Disserta¢do-
de Mestrado (“Vicio dos Clérigos: A Sodomia nas Malhas do Tri-
bunal do Santo Oficio de Lisboa”, Nitero6i, UFF, 2010).

A partir dadecisdao do Supremo Tribunal Federal, “ninguém, abso-
lutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer
restrigdes de ordem juridica por motivo de sua orientagao sexual”.*®

Ainda no voto langado pelo Ministro Celso de Melo, certo restou
que, pela interpretacdo sistematica e teleologica do art. 226, § 3° da
Constituigao, ¢ perfeitamente possivel entender e opinar pela admis-
sibilidade da unido isoafetiva no Direito brasileiro, como mais uma
das entidades familiares, além das trés outras apenas exemplificadas
pela Constitui¢do, a saber: casamento, unido estavel e familia mono-
parental.

% ADI 4.277/DF, p. 826.
3 ADI 4.277/DF, p. 826/827.
% ADI 4.277/DF, p. 833.
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Com efeito, para a interpretagdo sistematica e teleoldgica, basta
entender que os principios constitucionais t€ém por escopo, como, por
exemplo, o § 3° do art. 226, a inclusdao e ndo a exclusdo dos exprobra-
dos. Tem por finalidade a emancipagao dos grupos vulneraveis e nao
a perpetuagao do preconceito e da desigualdade. Depois, o art. 226,
§ 3° da Constituicdo, ao exigir, para unido estavel, a diversidade de
sexo, estava apenas incluindo esta entidade familiar no ordenamento
juridico, ja que antes da Constituicdo Federal ndo era reconhecida,
como entidade familiar, e, por conseguinte, ndo existe logica alguma
em entender que tal artigo agora ¢ excludente, com relacdo a unido
estavel homoafetiva.

O Ministro Celso de Melo encampou, para aderir a tese dos pos-
tulantes a declaracdo de legalidade das familias isoafetivas, também
o direito a busca da felicidade, inerente a todos nos, apoiando nas
palavras de Stephanie Schwartz Driver:*’

Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminis-
ta, o governo existe para proteger o direito do homem de irem
busca da sua mais alta aspirag@o, que &, essencialmente, a felici-
dade ou o bem-estar. O homem ¢ motivado pelo interesse proprio
(sua busca da felicidade), e a sociedade/governo ¢ uma constru-
¢do social destinada a proteger cada individuo, permitindo a to-
dos viver juntos de forma mutuamente benéfica.

3. CONCLUSAO

Ressalta-se a importancia do julgamento acima analisado a so-
ciedade brasileira, a partir do tratamento que o Supremo Tribunal
Federal deu a instituicao familia que, pelo aspecto moral e religioso,
encampado até entdo pelo Direito, exigia diversidade de sexo. A partir
de entdo foi afastada essa interpretacao reducionista e ortodoxa acer-
ca da familia, instituicdo em permanente construgdo, como categoria
sociocultural e como nuicleo doméstico, formal ou informal, constitui-
da por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.

37 DRIVER, Stephanie Schwartz. A Declaragdo de Independénciados Estados
Unidos. Traducdo de MarilucePessoa,Ed. Jorge Zahar, 2006, p. 32/35..
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Portanto, a vivéncia homoerotica no Brasil sempre foi reprimida,
com tratamento preconceituoso, discriminatorio e excludente. A de-
cisao do Supremo Tribunal Federal traduz em uma mudanga paradig-
matica, a imprimir novos rumos a causa da comunidade homossexual
e também para julgamentos de outros casos, na qual basta apenas uma
adequagao da legislacao infraconstitucional, nem sempre afinada com
os fatos, em consonancia com os ditames da Constituicao.

O preconceito em relagdo ao sexo das pessoas, a partir de entdo,
ndo pode mais ser considerado como fator de desigualagao juridica, eis
que colide com o objetivo constitucional de promog¢ao do bem de todos,
conforme consta do artigo 3° inciso 1V, da Constitui¢ao Federal.

Também houve o reconhecimento do direito a preferéncia se-
xual, emanagdo direta do principio da “dignidade da pessoa huma-
na”, como o direito a autoestima é a busca da felicidade. O con-
creto uso da sexualidade foi considerado, pelo Supremo Tribunal
Federal, como parte do principio da autonomia da vontade.Enfim,
também para o Supremo sexo deixou de ser tabu, algo intocéavel e
sacralizado.

Assim, no julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF n. 132-RJ,
certo restou que ndo ha na Constituicdo nenhuma disposi¢ao proi-
bindo a unido entre pessoas do mesmo sexo, aplicando-se, no caso,
a regra de clausura ou fechamento hermético do Direito, encampada
pela Constitui¢do Federal, em seu inciso 11, do art. 5° ao determinar
que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Por conseguinte, de entender-se que o livre uso da sexualidade
humana faz parte da autonomia de vontade e deve ser entendido como
um direito subjetivo, integrando as classicas liberdades individuais
(informagao, locomogao, de trabalho, expressao artistica, etc.), que se
concretiza sob a forma de direito a intimidade e a privacidade.

Portanto e no tocante ao sexo, o siléncio normativo da Constitui-
¢ao Federal permite-nos afirmar que fica a livre discricao de cada um
a orientacdo sexual que o desejar, sem tornar menos digna, a pessoa
que optar pelo homossexualismo e, por conseguinte, ndo podera fi-
car marginalizada pelo direito, principalmente em se tratando de uma
Constituicao inclusiva, mesmo diante dos olhos daquele que insistem
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numa leitura ultrapassada, ditatorial e moralista acerca daquelas dis-
posi¢des constitucionais.

Como sabido, a homossexualidade ndo ¢ uma anomalia patolo-
gica. Assim, qualquer que seja a preferéncia sexual das pessoas, tal
comportamento ha que ser tido, por antecipagdo, como licito. Alias, a
Constitui¢ao lida com normas que nao distingue a espécie feminina
da masculina, como nao exclui qualquer das modalidades do concreto
uso da sexualidade de cada pessoa natural, eis que, “nesse movedico
terreno da sexualidade humana é impossivel negar que a presenca da

natureza se faz particularmente forte. Ostensiva”.®

Ademais, a preferéncia sexual emana, diretamente, do principio
da “dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 1° da CF), como
importante fator de afirmac¢do e promog¢ao pessoal e em consonancia
também com o principio da felicidade, por meio do qual ha preponde-
rancia da afetividade sobre a biologicidade.

Portanto e como dito acima, paradigmatica ¢ a decisdo do Supre-
mo Tribunal ao entender, demolindo preconceitos ¢ com fulcro nos
principios constitucional, acima citados, que a convivéncia continua e
duradoura, entre pessoas do mesmo sexo, com o intuito de constitui-
cdo de familia, ¢ também consideradacomo entidade familiar e, por
conseguinte, acobertada pelo Direito.

Porém, no fechamento deste trabalho soam-me as ferrenhas criti-
cas de Virgilio Afonso Silva*convencendo-nos de que os métodos de
interpretacdo advindos da Alemanha (na verdade de alguns poucos
autores constitucionalistas daquele pais), nada mais sao do que nova
roupagem do tradicional método de interpretagdo (gramatical,finalis-
tico ou teleoldgico, sistematico e historico).

Ressaltamos que a interpretagdao, conforme a Constitui¢do, nao
passou de mera interpretagdo sistematica, bem como também socor-
reu, o Supremo Tribunal Federal, da interpretacao teleologica. Utili-
zou-se também, a Suprema Corte brasileira, do método de integragao
do direito (da analogia), ao determinar a aplicagdo, no caso concreto,
para as unides isoafetivas, da lei da unido estavel.

3% ADI 4.277/DF, 4.5.2011, voto do Ministro Ayres Brito, como Relator,p. 637.
3 SILVA, Virgilio.Interpretagdo Constitucional e SincretismoMetodologico. 1.
ed., 2% tiragem, 2007, p 115/143.
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Portanto, a decisao do Supremo, analisada neste trabalho, ndo ca-
receu de socorrer-se de outros métodos interpretativose em por isso
nao deixou de ser exemplar, de atingir o fim almejado pelas partes
autoras, a de ampliar o rol das familias existente no Direito brasileiro.
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