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1 INTRODUCAO

Este trabalho debruga-se sobre a ADI 4277/DF (inicialmente
distribuida como ADPEF, convertida em ADI e julgada em conjunto com
a ADPF 132/R], conforme se vera a seguir), ajuizada pela Procuradoria
Geral da Republica em 2009 e que pretendia a interpretagido conforme a
Constitui¢do do art. 1.723 do Cddigo Civil, de forma que se impedisse
qualquer interpretacio do referido dispositivo que excluisse de sua
incidéncia a unido estavel homoafetiva ou que pudesse de alguma forma
restringir a unidade familiar aquela conformada por homem e mulher
somente.

Sem duvida o reconhecimento da unido estavel (e mesmo do
casamento) entre homossexuais era questdo de ordem na sociedade

brasileira. De acordo com pesquisas do IBGE (2011), mais de sessenta
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mil casais vivem no Brasil em relagdo conjugal com um parceiro do mesmo sexo,
realidade fatica que a lei ndo pode ignorar.

E a simples manutencao da sociedade de fato entre os companheiros de mesmo
sexo ndo lhes outorga direitos basicos reconhecidos a casais heterossexuais que
mantém a mesma seriedade na relagdo de afeto e compartilhamento de vidas em
comum. Assim, direitos tais como alimentos, direitos sucessorios, previdenciarios,
direito de declara¢ao de imposto de renda em conjunto, direito de manuten¢ao de
contrato de locagdo em nome do parceiro quando da separagdo ou falecimento deste,
direito de reten¢do por moradia e de visitagdo intima em presidios, por exemplo,
eram reiteradamente negados.

Assim é que os clamores populares pela defesa dos direitos dos homossexuais
foram acirrados quando do conhecimento de que o Deputado Federal Joao Campos
(PSDB-GO), por meio do Projeto de Decreto Legislativo (PDC) n° 234/2011,
pretendia suspender a eficacia de determinados dispositivos da Resolug¢ao n° 1 de 23
de Margo de 1999 do Conselho Federal de Psicologia. A normatizagao, na esteira das
correntes doutrinarias modernas da Psicologia, pretende impedir os psicélogos de,
por qualquer meio, agir de forma a favorecer a patologiza¢ao da homossexualidade
ou mesmo colaborar ou indicar procedimentos de cura da opgio sexual. E verdade
que a argumenta¢dao do Projeto de Decreto Legislativo ndo se ateve a questao
de mérito da “cura gay”, mas afirmou que a restrigdo constante da Resolugdao do
Conselho Federal de Psicologia extrapolava o poder regulamentar outorgado aquele
6rgao, motivo pelo qual a norma era de ter sua eficacia suspensa por ato do Poder
Legislativo.

Ressalte-se que, antes de ser aprovado pela Comissdo de Direitos Humanos e
Minorias na Camara dos Deputados (na qual o Deputado Pastor Marco Feliciano
— PSC-SP - era presidente), por meio do parecer do Deputado Anderson Ferreira
(PR-PE), o referido projeto foi enviado a Comissao de Seguridade Social e Familia,
oportunidade em que o Deputado Relator Roberto de Lucena (PV-SP) também se
manifestou favoravelmente ao projeto.

Na primeira comissao em que foi analisado o projeto de Decreto Legislativo,
o Deputado Roberto de Lucena, apds uma longa explicagdo sobre os motivos
que levaram a proposta, argumenta sobre a questdo formal da extrapolagdo de
competéncia do CFP para regulamentar o tratamento para homossexuais. No
mérito, afirma que ¢ inegavel a existéncia de pessoas que pretendem afastar-se da
homossexualidade porque nao se sentem confortaveis com tal situacao, e que a

Resolugdao do CFP impede psicdlogos profissionais de ajudarem nesses casos. Como
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exemplo, utiliza o caso de jovens rapazes heterossexuais traficados para o norte do
pais e obrigados a se prostituirem como travestis; em casos como esse — de acordo
com a interpreta¢ao adotada pelo Relator — a Resolugdo do Conselho impediria a

concessao de ajuda terapéutica a essas pessoas.

Logo, se existem métodos e técnicas para a abordagem desta forma de atragdo
sexual, ¢ injuridica a Resolugdo que proiba o desenvolvimento de atividade
profissional para o auxilio de pessoas que voluntariamente desejam deixar a
atragdo por pessoas do mesmo sexo. Insta frisar que nem mesmo a lei, que
dira uma Resolugdo, poderia restringir o direito fundamental a orientagdo
psicoldgica, sob pena de ser taxada de inconstitucional (LUCENA, 2012, p. 25-26).

Em sentido oposto foi o parecer da Deputada Jandira Feghali (PCdoB-R]).
Para ela, toda a discussdo acerca da limitacdo imposta pelo Conselho Federal de
Psicologia ¢, no minimo, irrelevante, ja que a norma nao tem, a nenhum momento,
a intengdo de diminuir a atuagao dos profissionais habilitados pelo érgao de classe.
Muito pelo contrario, objetiva tdo somente impedir que se espalhe pela sociedade
um projeto de “cura” da homossexualidade que ha muito é repudiado pelas Escolas
Psiquiatrica e Psicoldgica. Ressalta, ainda, que o contetido da Resolu¢ao esta em
nitida consonancia com as determinagdes da Organizagao Mundial da Saude que,
desde 1990, excluiu o homossexualismo da lista de doengas (FEGHALI, 2012, p.
2-3).

Referidos pareceres acabaram por nio ser analisados em razdo da redistribuicio
do projeto para a Comissdo de Direitos Humanos e Minorias (CDHM).

E nessa segunda comissao o relator, Deputado Anderson Ferreira, afirmou
que as restricdes impostas pelo Conselho Federal de Psicologia seriam restrigoes
inconstitucionais a liberdade intelectual e cientifica, parecer este que foi seguido
pelos demais membros da comissdo (com excecdo do Deputado Simplicio Aratjo
— PPS-MA) e aprovada pelo entdo presidente, Marco Feliciano. Na exce¢do do
Deputado Simplicio foi apontada, além da perfeita legalidade das determinagdes
impostas pelo Conselho Federal de Psicologia, a intengao do Conselho em seguir os
ditames constitucionais de nao preconceito e nao discriminag¢éo. Afirmou ainda que
as regras estabelecidas pelo Conselho estao em perfeita harmonia com a orientagao
da Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) que, desde 1990, deixou de considerar a
homossexualidade como uma doenga/patologia.

Em dois de julho de dois mil e treze o Deputado Jodo Campos, autor do PDL,
sucumbindo a pressdo das manifestagdes populares de repudio a proposta, pediu
a retirada de tramitagdo do projeto, o que foi aceito pelo plenario, tendo sido

determinado seu arquivamento no mesmo dia.
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A despeito, portanto, da inegavel necessidade de reconhecimento juridico
destas unides (o0 que se verificou nas manifestagdes populares em sua defesa), o
que se estard a questionar neste trabalho ndo é, a nenhum tempo, se o Supremo
Tribunal deveria ter julgado as agdes procedentes ou ndo. O que serd objeto de
analise serdo os fundamentos através dos quais o Supremo concedeu os pedidos
requeridos. Quando se decidiu pelo reconhecimento da unido estavel homoafetiva,
de que forma o STF o fez? Qual foi a linha argumentativa (e, consequentemente,
qual foi a interpretacao do direito) de que se valeu o guardido da Constituicdo para

alcangar o resultado final?

2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: UMA ANALISE HISTORICA

Antes da declaragdo de independéncia do Brasil-colénia, havia ja, por
determinagdo do Principe Regente D. Jodo, a inten¢ao de constituir in loco um
tribunal que pudesse julgar os processos em ultima instancia, definitivamente. A
dificuldade de remeter todos os recursos a Lisboa, portanto, levou a criagdo da
Casa da Suplicacao do Brasil em 1808 (MELLO, 2007, p. 9), mas seu alcance de
julgamento encontrava-se bastante limitado em decorréncia da situagdo de absoluta
dependéncia em que o Brasil se encontrava em relagdao ao Reino de Portugal.

Ja no Brasil independente, a competéncia do Supremo Tribunal de Justica
(denominagdo do 6rgao de cupula da Justica brasileira) era bastante limitada
(MELLO, 2007, p. 7). Isso porque ao Legislativo era outorgado o poder de “[...] fazer
leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”, bem como “[...] velar na guarda da
Constitui¢ao” (art. 15, n° 8° e 9° da Constituicao do Império de 1824). Além disso,
a existéncia do Poder Moderador implicava no absoluto controle de todas as esferas
de poder pelo Imperador.

Na Constituicdo da Republica de 1891 (momento em que se estabelece a
denominagao até hoje utilizada: Supremo Tribunal Federal) (MELLO, 2007, p. 8),
a despeito da possibilidade de controle difuso de constitucionalidade', o papel do

Supremo enquanto guardido das questdes constitucionais em carater geral (erga

1 Nesse sentido o paragrafo primeiro do art. 59 da Constitui¢ao da Republica: “§ 1°
- Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instincia, haverd recurso para o
Supremo Tribunal Federal: [...] b) quando se contestar a validade de leis ou de atos
dos Governos dos Estados em face da Constituicio, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas” (BRASIL,
1891).
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omnes) era considerado intoleravel. Nesse sentido a posi¢do de Rui Barbosa, para
quem “[...] os tribunais ndo intervém na elabora¢do da lei, nem na sua aplicag¢ao
geral. Nao sdo 6rgaos consultivos nem para o legislador, nem para a administra¢ao.”
(BARBOSA, 1965, p. 83).

Ainda limitando o 4mbito de atua¢ao do STF, a Constituicao de 1934, muito
embora autorizasse ao Senado a suspensdo de ato normativo que tenha sido
declarado inconstitucional pelo Supremo (art. 91, IV)?, vedava expressamente o
pronunciamento do Tribunal acerca de questdes politicas; deveria se ater, portanto,
a analise juridica (art. 68).

Nao foi outro o posicionamento da Constituicdo de 1937. Sob a égide de um
regime autoritario, o Judiciario, que ja se encontrava submisso ao Poder Executivo
na sua atividade de declaracdo de inconstitucionalidade de leis!, foi novamente
expressamente proibido de conhecer de questdes politicas (art. 94).

A inovagao trazida pela Constituicdo de 1946, no entanto, parece ter incentivado
os ministros do Supremo Tribunal Federal a se aventurarem nas declaragdes
de inconstitucionalidade. O préprio art. 101° da Constituicdo (que tratava da
competéncia do Supremo) alargou o dmbito de incidéncia da Corte. Ademais, a
figura da representagao interventiva (prevista nos arts. 7° e 8° da Carta Magna)
condicionava a validade da lei de intervengao (em alguns casos) a verificagao
da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. A proibicdo expressa
direcionada aos 6rgaos jurisdicionais de conhecer de questdes politicas é retirada

do texto constitucional.

2 “Art 91 - Compete ao Senado Federal: [...] IV - suspender a execu¢io, no todo ou
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario;” (BRASIL, 1934).

3 “Art 68 - E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente
politicas” (BRASIL, 1934).

4 Um exemplo foi a imposi¢ao, pelo entdo Presidente Gettlio Vargas, do Decreto-Lei
n. 1.564 de 5 de setembro de 1939 que confirmou todos os textos de lei sobre imposto
de renda outrora declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

5 “Art 94 - E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente
politicas” (BRASIL, 1937).

6 “Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: [...] III - julgar em recurso
extraordinario as causas decididas em unica ou ultima instancia por outros Tribunais
ou Juizes: a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta Constituigdo ou a letra
de tratado ou lei federal; b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face
desta Constituicéo, e a decisdo recorrida negar aplicagéo a lei impugnada; ¢) quando se
contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta Constitui¢do ou de lei
federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato; d) quando na decisio recorrida
a interpretacio da lei federal invocada for diversa da que lhe haja dado qualquer dos
outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 1946).
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Sdo desse periodo alguns julgados colacionados por Gilmar Ferreira Mendes
(1990, p. 46). Em meados do séc. XX, por exemplo, o Tribunal se pronunciou com
relagdo a extrapolag¢ao da competéncia do Legislativo, em ofensa aos principios de
necessidade, adequacédo e proporcionalidade.

Foi da lavra do Ministro Orozimbo Nonato a decisdo de 21 de setembro de
1951, quando se manifesta acerca dos limites do poder de taxar do ente publico.
Mesmo admitindo que o Judiciario s6 deveria proclamar a inconstitucionalidade
que fosse flagrante, o Ministro afirma que essa propria inconstitucionalidade pode
advir ndo de afronta expressa ao texto, mas de descumprimento do “espirito da lei”:

A proposito escreve Carlos Maximiliano, nos referidos ‘Comentarios a Constitui¢io,
que ‘s6 se proclama em sentenca, a inconstitucionalidade, quando esta é evidente,
fora de toda duvida razodvel, acrescentando que ‘os tribunais s6 fulminam os atos
dos outros poderes quando a ilegalidade é flagrante, ndo deixa margem a duvida
razoavel [...]. Pondera também Lucio Bittencourt, que [...] ‘hd mister, para se afirmar a
inconstitucionalidade, que ocorra conflito com alguma norma ou algum mandamento
da Constituigdo, embora se considere, para ésse fim, ndo apenas a lera do texto, mas,

também, ou preponderantemente, o ‘espirito’ do dispositivo invocado. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE 18331/SP)

Da mesma forma, em decisdo de 28 de marco de 1984, sob a relatoria do
Ministro Moreira Alves, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do art. 118
da Lei n. 383/80 do Estado do Rio de Janeiro, por considerar abusivos os valores
para que foram elevadas as taxas judicidrias naquele ente da federagdo (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Rp 1077/R]).

Ja nos anos 2000, na expansao da atuagdo do Supremo Tribunal Federal em
sede de controle de constitucionalidade, tem-se verificado a incidéncia do método
da “interpretagio conforme a constituigdo” Sustentando-se na concordéincia
doutrinaria e jurisprudencial acerca da supremacia da Constituigdo, o método
impde o reconhecimento de que todas as normas juridicas hierarquicamente
inferiores a Constituigdo devam ser interpretadas em consonédncia com a Lei Maior
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1.430). De outra sorte, a presungio
da constitucionalidade das normas (presun¢ao juris tantum) leva igualmente a
pretensao de manuten¢do do ordenamento juridico (NEVES, 1988, p. 145).

O método, tradicionalmente, é de ser admitido sempre que a interpretagao
dele resultante nao viole o texto literal da lei e nao altere seu significado de modo a
inverter completamente a concepgio original do legislador ao edita-lo. E o limite,
inclusive, estabelecido pela Corte Constitucional alema (o Bundesverfassungsgericht)
em decisdes desta natureza (MENDES, 2004, p. 261).
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Dessa forma, o controle de constitucionalidade pelo método da interpretaciao
conforme a Constituicdo constitui-se em forma habil & manuten¢ido do texto
constitucional, por uma questao de seguranca juridica e respeito a construgao
constitucional, sem violagdo da norma que poderia ser retirada do ordenamento
juridico.

Ocorre que, por conta da indeterminagdo destes limites, a linha que define
“interpretacao conforme” e “alteragao legislativa” é bastante ténue.’ A exemplo da
utiliza¢ao da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo pode-se mencionar
o julgamento da ADI-MC 2.332/DF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal), de
relatoria do entao Ministro Moreira Alves (caso em que, inclusive, foi vencido o
relator nesse ponto), quando o Tribunal decidiu que a expressdo “de até seis por
cento ao ano” constante do art. 15-A do Decreto-Lei n. 3.365 de 21 de julho de 1941
(alterado pela Medida Provisoria n° 2027-43 de 27 de setembro de 2000) deveria ser
substituida pela expressdo “diferenga eventualmente apurada entre 80% do prego
ofertado em juizo e o valor do bem fixado na sentenga”. Tratava-se de caso em que
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil insurgia-se quanto a forma
de incidéncia de juros compensatdrios sobre a indenizacao devida aos proprietarios
desapossados de suas terras por forca de desapropriagdo por necessidade/utilidade
publica e interesse social. Assim, para adequar a interpretagdo da norma a pretensao
constitucional, foi substituida parte do texto original por outro, de acordo com a
concepgao exarada pela Corte Constitucional.

Notavel também foi o caso da ADPF 54 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal),
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que foi admitida a possibilidade de
interrupgao da gravidez nos casos de fetos comprovadamente anencefélicos, numa
interpretagao aditiva do art. 128 do Co6digo Penal. Tratava-se de agdo proposta pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS) em que se pleiteava pelo
reconhecimento da anencefalia, inviabilidade do feto e a consequente antecipagao
terapéutica do parto. Em decisao final de 12 de abril de 2012, o Tribunal, por maioria
de votos, decidiu pela declaragao de inconstitucionalidade da interpretagao segundo
a qual a interrupgdo da gravidez de feto anencefélico é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal.

Esclareca-se que a propositura da ADI 4277 e da ADPF 132 com pedido de
interpretacdo conforme a Constitui¢ao foi considerada um tanto equivocada, por

haver igualdade de redagdo nas normas do Cédigo Civil e da Constituicdo Federal.

7 Por isso é que, nos casos em que a interpretagdo conforme a constitui¢ao extrapole
os limites a ela estabelecidos e modifique ou alargue substancialmente as hipdteses
de incidéncia do texto normativo, a doutrina italiana tem convencionado denominar
tais decisdes de “manipulativas’, podendo ser de “efeitos substitutivos” ou de “efeitos
aditivos” (MENDES; COELHO; BRANCO, p. 1430-1431).
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E, ndo havendo ambiguidade no texto da norma do art. 1.723 do Cédigo civil, como
poderia o Supremo manifestar-se sobre sua interpretacao? Isso imporia, em verdade,
uma revisao (releitura) da prépria Constituigdo, o que foi destacado pelo Ministro
Gilmar Mendes e logo ultrapassado pela necessidade de esclarecimento da situagao

dos homossexuais:
[...] diante da ndo equivocidade, da ndo ambiguidade do proprio texto, pareceria
muito estranha a intervenc¢do do Tribunal para fazer essa segunda subleitura do texto,
que realmente faz uma alteragdo substancial. Mas me curvo — como ja disse também -
ao argumento trazido aqui de que essa norma tem servido para fundamentar decisoes

no sentido negativo a pretensiao formulada em juizo, com o objetivo de se reconhecer
a formaliza¢ao da unido (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 728).

Decisdes da natureza das dantes destacadas tém sido correntes na jurisprudéncia
de paises tais como a Itdlia, Espanha e Portugal. Sdo decisdes que respondem, na
opinidao de Augusto Martin de La Vega (2003, p. 229-230), a anseios comuns em
quaisquer sistemas de controle de constitucionalidade, por conta de alguns fatores
inegavelmente comuns as ordens constitucionais modernas, como por exemplo: a) o
carater programatico das Cartas Constitucionais, com maior natureza politica e que
objetiva o desenvolvimento social; b) a manuten¢ao de um ordenamento juridico-
positivo infraconstitucional com resquicios autoritarios; e ¢) a crescente incapacidade
do Legislativo para responder prontamente as exigéncias constitucionais e a
adequagdo do ordenamento preexistente a nova ordem constitucional. Em dltima
analise, fatores ja apontados no primeiro capitulo como causas de uma postura mais
ativista das Cortes Constitucionais.

Vé-se, portanto, que, no transcurso do tempo, muitas foram as decisdes
proferidas pelo STF que trouxeram alguma discussao acerca da forma de
interpretagao do texto constitucional. Uma das mais emblemiticas sera objeto de
analise neste trabalho, o que requer, em carater inicial, um retorno ao historico de
aceitacao/reconhecimento da homossexualidade, bem como dos direitos destes
individuos na sociedade brasileira, o que passa necessariamente pela verificacao da

postura dos tribunais patrios em questdes desta natureza.

3 HISTORICO DE RECONHECIMENTO JURIDICO DAS RELACOES
HOMOSSEXUAIS

O reconhecimento da condi¢do de homossexual enquanto pessoa humana,

dotada de dignidade e de direitos fundamentais sempre foi uma batalha travada a
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duras penas. Por algum tempo (ainda com diversas restri¢des) a propria medicina
acreditava que diagndsticos de doenga mental ou disturbio de personalidade eram
plenamente aplicaveis aos casos em que havia uma negagao pela heterossexualidade
(considerada um padrdo médico a ser seguido). O “homossexualismo” era
considerado uma enfermidade capaz de diminuir as faculdades mentais da pessoa,
um mal contagioso decorrente de uma anomalia genética (PEREIRA; GROENINGA,
2003, p. 87).

De acordo com Maria Berenice Dias (2006, p. 37), até 1995, quando da décima
revisdo do CID-10 (classificagdo internacional de doengas), 0 “homossexualismo” era
considerado “desvio ou transtorno sexual”. Deixando de ser doenga, passa a receber
o sufixo “dade” (homossexualidade) e é colocado na categoria de “transtornos da
preferéncia sexual’, caracterizando-se como “modo de ser” da pessoa.

Mesmo para a psicologia e para a psicanalise a homossexualidade ja recebeu
abordagens no campo da psicopatologia, até que em 1973 a Associagao Americana
de psiquiatria a retirou da lista de distirbios mentais (DIAS, 2006, p. 39).

Assim é que inumeras tentativas de cura da “doenc¢a” foram propostas (ou
impostas) por juntas médicas ou mesmo por governos inteiros ¥, sempre assentadas
na ideia tradicional de familia.

E essa ideia formalista de nucleo familiar alcanga também o campo das relagdes
juridicas, que em tempos de imperialismo estava fortemente atrelado a nog¢ao crista
do sacramento do matrimoénio. °

E verdade que a vinculagdo formal entre Igreja e Estado enfraquece-se jé na
Constitui¢do da Republica de 1891 quando ha a oficializa¢do do casamento na esfera
civil, por exemplo. ' E, com o advento do Cdédigo Civil de 1916, a questao familiar
¢ abordada novamente, com o estabelecimento de direitos e deveres na familia. O
modelo patriarcal e ruralista da sociedade da época ainda invocava uma nog¢ao de

familia embasada no casamento heterossexual e monogamico, com a submissao

8 A exemplo do governo nazista, que selecionava os “enfermos” e pretendia cura-los
da doenca que os “afligia” (Unites States Holocaust Memoriam Museum).

9 Isso porque o préprio Estado era declaradamente catélico, proibida a manifestagdo
de outro culto fora dos templos destinados a eles. A Constituicdo do Império, invocada
sob a protecdo da Santissima Trindade, era clara nesse sentido: “Art. 5. A Religido
Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religido do Imperio. Todas as outras
Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.” (BRASIL, 1824).

10 “Art 72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 4° A Republica sé reconhece o casamento
civil, cuja celebragéo sera gratuita” (BRASIL, 1891).
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da mulher as ordens do marido ", tnico titular do poder familiar. O casamento
era indissoluvel perante a lei civil, uma heranca nitida da influéncia do modelo
tradicional cristdo de familia.

Jacomasinumeras conquistas do mundo moderno no século XX (HOBSBAWM,
1995. p. 289-305), tais como a decadéncia do campesinato e do patriarcalismo, o
crescimento da participagdo das mulheres no mercado de trabalho e nos bancos das
universidadeshouve também umarenovagdonomodelo familiar. Nasegunda metade
do século XX osarranjos familiares basicos comegaram a mudar drasticamente, o que
se reflete no crescimento geométrico do numero de divorcios nos paises europeus
(especialmente nos catdlicos), no aumento de pessoas que viviam sés e no grande
numero de maes solteiras nos Estados Unidos, por exemplo (HOBSBAWM, 1995. p.
317). E essa tendéncia nao passa ao largo do Brasil, que implementa uma visdao nova
de familia na Constitui¢do cidada de 1988. Assim ¢ que o art. 226 da Carta Magna
reconhece a conformagao da familia monoparental e daquela composta por casais
em unido estavel como verdadeiras entidades familiares.

E essas modificagdes na compreensdo das estruturas sociais alavancaram
a busca pelo reconhecimento juridico da situa¢ao de fato vivenciada pelos casais
homossexuais. Nao raro muitos deles eram surpreendidos com o falecimento do
parceiro (com o qual haviam dividido uma vida toda de sucessos e dificuldades)
e, nesses casos, completamente preteridos em divisdo de heranga, recebimento de
seguros ou mesmo de previdéncia social; uma situa¢ao na qual o Direito foi chamado
a manifestar-se.

Num primeiro momento, sem atribuir ao casal homossexual a condi¢do de
entidade familiar, foi-lhe outorgado o reconhecimento de sociedade de fato, o que
alocava o ambito de incidéncia de tais relagdes afetivas ao campo estritamente
obrigacional. Notéria foi a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro quando decidiu sobre os bens deixados por ocasido do falecimento do artista
plastico Jorge Guinle Filho, que conviveu por dezessete anos com um parceiro do
mesmo sexo. 2

Essa vinha sendo, inclusive, a condi¢do predominantemente outorgada pelo
Superior Tribunal de Justica aos casais homossexuais >. Em decisdes sobre a
dissolucao de relagoes homossexuais, os acdrdaos informavam a impossibilidade de
se conduzir tais relacionamentos como unides estaveis, haja vista o distanciamento

deste instituto a situagdo dos casais homoafetivos:

11 “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal” (BRASIL, 1916)

12 Sobre o tema, consultar AC/R] 731/89, de 08/08/1989.

13 STJ: REsp 148.897/MG, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, julgamento de
10.02.1998; REsp 32.3370/RS, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julgamento de
14.12.2004; REsp 502995/RN, 4* Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgamento
de 26.04.2006.
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A espécie em andlise ndo tem por objeto a unido estavel entre o homem e a mulher,
mas apenas uma relagdio homossexual, em que o afeto havido durante o periodo de
convivéncia nao constitui aspecto decisivo para o deslinde da causa. O que se busca
¢ simplesmente a dissolugdo da sociedade de fato com a divisio do patrimdnio
amealhado. Nao ha falar, pois, em lacuna da lei, visto que esta é precisa ao restringir
a unido estavel, como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua,
entre um homem e uma mulher. (REsp 323.370/RS, p.340)

Até este momento, as agdes entre casais homossexuais eram julgadas inclusive
em varas civeis, por nao se tratar de relacao afeta ao direito de familia, mas ao direito
obrigacional, nos termos do art. 981 do Cédigo Civil '> A propria doutrina era clara
ao expressar os limites de incidéncia das unides homossexuais, afirmando que nao
haveria entre elas respaldo no direito de familia, pelo que nio haveria efeitos no que
toca a alimentos, a utilizagdo do patronimico nem tampouco a sucessao (excetuado
o caso de disposi¢do testamentaria, mas sempre dentro dos limites legais). Ainda
que pudessem, no plano fatico, serem consideradas entidades familiares, ndo o eram
no plano juridico (THOMAZ, 2003, p. 96).

No que toca ao direito de perceber proventos de aposentadoria e demais
beneficios previdenciarios, o posicionamento dos Tribunais Regionais Federais '¢ e
do préprio STJ 7 ja vinha sendo no sentido de autorizar o recebimento do beneficio
pelo parceiro homossexual. Naquela oportunidade as fundamentagdes dos acérdaos
sustentavam-se na necessidade de tratamento equanime dos beneficidrios a luz
dos principios norteadores da Previdéncia Social, sem adentrar na questdao da (in)
congruéncia dos pedidos dos parceiros homossexuais com o §3° do art. 226 da
Constitui¢ao Federal, por ndo se tratar de questao de familia, e sim previdenciaria.
Em cumprimento a determina¢do judicial exarada na Agdo Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0/RS, proposta pelo Ministério Publico Federal, o INSS editou
a Instrugdo Normativa n° 25 de 07/06/2000 e a n° 50 de 08/05/2001, regulando os
procedimentos a serem adotados para a concessao de beneficios previdencidrios
(pensao por morte eauxilio-reclusao) ao companheiro ou companheirahomossexual.

O Tribunal Superior Eleitoral também ja se manifestou sobre o tema quando,
em 2004, impugnou a candidatura de uma concorrente a prefeitura de Viseu/PA
por manter relacionamento estavel com a entao prefeita do municipio. Aplicou-se a
ela, extensivamente, a regra do art. 14, § 7° da Constitui¢ao da Republica, que prevé

a inelegibilidade (na mesma circunscrigao eleitoral) de conjuge de chefe do Poder

15 “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica
e a partilha, entre si, dos resultados” (BRASIL, 2002)

16 TRF4, AG 2000.04.01.044144-0, Sexta Turma, Relator Luiz Carlos de Castro
Lugon, DJ 26/07/2000; TRF4, AC 2000.04.01.073643-8, Sexta Turma, Relator Nylson
Paim de Abreu, DJ 10/01/2001.

17 REsp 395.904/RS, Rel. Min. Helio Quaglia Barbosa, DJ de 06.02.2006.
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Executivo. A regra ja vinha sendo aplicada, conforme fundamenta¢ao do acérdao,
aos companheiros e companheiras em unido estavel e mesmo as situagoes de
concubinato. A decisdo, a despeito de ndo equiparar a relagdio homossexual a uniao
estavel entre homem e mulher, considerou que a regra da inelegibilidade constante
do §7° do art. 14 da Constituicdo tem por objetivo impedir a perpetuagio de uma
mesma familia no poder, evitando o continuismo e a utilizagdo da maquina publica
para a realizagdo de campanhas, em evidente prejuizo dos demais candidatos (REsp
Eleitoral 24.564/PA).

Pioneiras, no entanto, foram as decisdes do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, quando do reconhecimento da competéncia das varas de familia
para a apreciagdo de acoes de dissolu¢do de unido entre pessoas do mesmo sexo '*
da autorizagao de direito de visitas a crianca por companheiro homossexual e da
adog¢ao conjunta de crianga por casais do mesmo sexo ' e mesmo com relagao ao
reconhecimento de entidades familiares - e, por consequéncia, da unido estavel —
entre casais homossexuais %, antes mesmo do julgamento da ADI objeto de analise.

Muito embora todas essas experiéncias na jurisprudéncia levassem a uma
compreensdo (e uma tendéncia da propria sociedade) em admitir a necessidade de
tratamento equanime das relagdes homossexuais e heterossexuais, nenhuma delas
(2 excecdo das decisdes mais radicais no Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul)
autorizava a declaragao de equiparagdo da relagao homossexual a uniao estavel entre
homem e mulher. A unido entre parceiros do mesmo sexo sempre foi, como se viu,
tratada como sociedade de fato, donde exsurgem direitos e deveres patrimoniais e
até previdenciarios, mas ndo familiares.

Dai a grande importincia da mudanga paradigmatica alcangcada com o
julgamento procedente das ADI 4277 e ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal,
analise que passara a ser realizada nos proximos topicos.

18 Apelagio Civel N° 70014928816, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 22/12/2006; Conflito de Competéncia N°
70032730301, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz
Planella Villarinho, Julgado em 16/12/2009. No mesmo sentido o Tribunal de Justi¢a
do Estado do Parané: TJPR - 62 C.Civel em Com. Int. - CC 0523449-5 - Foro Central
da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Juiz Subst. 2° G. Luiz Cezar Nicolau -
Unénime - J. 14.10.2008; TJPR - 122 C.Civel em Composic¢do Integral - CC - 712804-3
- Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Rafael Augusto
Cassetari - Unanime - - J. 27.10.2010.

19 Apelagio Civel N° 70031574833, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/10/2009; Agravo de
Instrumento N° 70018249631, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007.

20 Embargos Infringentes N° 70039338587, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010.
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4 A PROPOSITURA DAS ACOES ABSTRATAS

Em 27 de fevereiro de 2008 foi ajuizada perante o Supremo agdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) *! pelo governador do Estado
do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, pedindo a declaragdo de inconstitucionalidade
de qualquer interpretagao dos arts. 19, II e IV e art. 33 do Decreto-Lei n° 220/75
(Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro) que impedisse
os parceiros de unides homoafetivas estaveis de receberem os beneficios ali previstos.
Naquela oportunidade a pertinéncia tematica > justificava-se, além do notavel efeito
de qualquer norma federal acerca do tema na vida dos cidadaos do Estado do Rio de
Janeiro, pelo problema que se instalava na esfera do funcionalismo publico daquele
Estado-membro quanto a concessdo de licengas por motivo de doenca de “pessoa
da familia” ou para acompanhamento de “conjuge’, além dos casos de aplicagdo de
normas de assisténcia e previdéncia sociais.

Além disso, as decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica daquele Estado
vinham negando aplicagdo analdgica do art. 226, §3° da Constituigdo Federal e do
art. 1.723 do Cdédigo Civil aos casais em unido homoafetiva %, o que gerava duvida
por parte do Poder Publico sobre como proceder nos casos semelhantes submetidos
por seus servidores.

Como fundamentos para o acolhimento da agdo abstrata, o Governador do
Estado (em petigdo assinada também pela Procuradora Geral do Estado, Liicia Léa
Guimaraes Tavares) invocou o ferimento a preceitos constitucionais fundamentais
tais como a igualdade, aliberdade (donde exsurge a autonomia privada), a dignidade
da pessoa humana e a seguranca juridica. E, para aplica¢ao do instituto da uniao
estavel aos casais homossexuais, argumentou-se que a norma do $§3° do art. 226
da Constitui¢ao Federal tinha por objetivo impedir quaisquer discriminagdes que
pudessem ser feitas entre esposas e companheiras. Assim, uma norma que pretendia
claramente realizar inclusdo nao poderia ser interpretada como excludente de outras
relagoes afetivas distintas daquelas entre homens e mulheres, motivo porque as
relagdes homoafetivas eram de ser incluidas na disposi¢io da referida norma
constitucional.

21 Nos termos do art. 102, §1° da Constituicdo Federal, bem como da Lei Federal n.
9.882/99.

22 Requisito exigido dos legitimados especiais e ja justificado pela jurisprudéncia:
ADI 1151 MC/MG, Relator Min. Sepulveda Pertence; ADI 1194 MC/DE, Relator Min.
Mauricio Corréa; ADI 1507 MC-AgR/R], Relator Min. Carlos Velloso.

23 A titulo exemplificativo, conforme informado na peti¢ao inicial da ADPF 132: TJR],
AC 59.677/2006, 3= Camara Civel, Rel. Des. Antonio Eduardo E. Duarte; TJR], AC
28.033/2005, 9* Camara Civel, Rel. Des. Renato Simoni.
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E, ainda que nio se entendesse pela aplicagdo direta do §3° do art. 226 aos
casais homossexuais, ainda assim restaria a necessidade de integra¢ao do direito,
para regulamentagao de um caso pendente de tratamento juridico.

Pois bem. Ainda que esse Eg. STF entenda impossivel a aplicacio direta dos preceitos
fundamentais referidos para regular as relagdes homoafetivas, parece inegavel que ha
uma situagao de fato a exigir tratamento juridico. Como referido, a existéncia de uma
orientagdo homossexual, que ¢ indiscutivelmente licita, produz como consequéncia
inevitavel o surgimento de unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo, que sio,
portanto,igualmentelicitas. No 4mbito de taisunides ou, pelo menos, sob sua constancia,
relagdes existenciais e patrimoniais sdo travadas, com repercussdo para os envolvidos
e mesmo para terceiros. Seria no minimo anacronico fingir que tal situa¢do néo existe,

mantendo os casais homossexuais e os individuos que com ele estabelecem relacdes em
um verdadeiro limbo juridico. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132, p. 32).

E, nesse caso, a Procuradoria do Estado sustentou a tese de que, mesmo sem
tratamento juridico préprio, a situacao dos casais homoafetivos seria em nada diversa
daquela dos casais heterossexuais em uniao estavel. Assim é que a analogia poderia
ser plenamente aplicavel, para estender os efeitos do art. 1.723 do Cddigo Civil
também aos casais de mesmo sexo, o que importaria tdo somente em interpreta¢ao
do referido texto de lei conforme a Constitui¢ao .

Apéds a prestagdo de informagdes pelos Tribunais de Justica dos Estados-
membros da federagdo, foi requerida e deferida a inclusdo como amici curiae de
inimeras associagoes civis, drgaos de protecao de direitos humanos e entidades
afins.

Em sua manifestagdo, o entdo Advogado Geral da Unido, Sr. José Antonio Dias
Toffoli, pugnou pelo julgamento procedente da agao, oportunidade em que ratificou
todos os argumentos da inicial.

Concomitantemente ao transcurso da agdo de descumprimento de preceito
fundamental, foi ajuizada agdo da mesma natureza (ADPF 178) pela Procuradora
Geral da Republica, Sra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira. Também neste
pedido prevaleceu a tese juridica de aplicagdo direta de preceitos e principios
constitucionais ao caso da unido estavel homoafetiva, reconhecendo-a e aplicando-
seaela, por falta de regulamentagao propria, os dispositivos referentes a uniao estavel
hetereoafetiva. Os principios invocados foram, da mesma forma, os da dignidade da
pessoa humana, igualdade, vedagao de discriminagdes odiosas, liberdade e protegao

a seguranga juridica.

24 Veja-se que a técnica utilizada para o pedido de declara¢éo de inconstitucionalidade
na referida agdo abstrata constituiu-se na aplicacdo da “intepretagido conforme a
Constitui¢do”, uma pratica corrente no Supremo Tribunal Federal. A exemplo: ADI-
MC 2.332/DE, Rel. Min. Moreira Alves; ADPF 54-8/DEF, Rel. Min. Marco Aurélio; RMS
22.307, Rel. Min. Marco Aurélio.
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Em decisio do entido Presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, foi
determinada a conversio da ADPF 178 em ADI (ADI 4277/DF), haja vista a
inexisténcia de objeto especifico e bem delimitado a ser impugnado, motivo pelo
qual a agdo abstrata passou a ter por objeto a interpretagao conforme do art. 1.723
do Cédigo Civil.

Em sua manifestagdo o Advogado Geral da Unido repisou seu entendimento
ja esposado na ADPF 132, pela procedéncia da agdo e, consequentemente, pela
interpretacdo conforme a Constitui¢ao do art. 1.723 do Cdédigo Civil, de forma a
aplica-lo, mediante as mesmas exigéncias até entao requeridas para a declaragao de
unides estaveis heterossexuais, as unides homossexuais.

Deferida a inclusdo de intimeros amici curiae a este processo, o julgamento
transcorreu com as sustentagdes orais dos defensores de requerentes e requeridos,
com julgamento conjunto das agdes, sendoa ADPF 132 conhecida como ADI. Ambas
acoes foram julgadas procedentes, com eficicia erga omnes e efeito vinculante aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragdo direta e indireta. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 4277).

5 A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO

Na constru¢do dos fundamentos juridicos necessarios ao julgamento
procedente da acdo abstrata, foram levantados quatro pontos essenciais na
argumentagdo dos ministros da Suprema Corte. O primeiro deles versa sobre a
proibi¢do do preconceito, tanto com rela¢ao ao sexo (homem e mulher) quanto
a orienta¢do sexual (homossexual ou heterossexual). Permitir qualquer tipo de
preconceito relacionado a estas categorias seria incidir em afronta direta ao objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”, inserto no inciso IV do art. 3° da
Constitui¢do da Republica. Nesse sentido, o direito a preferéncia sexual se coloca
como corolario direto do principio da dignidade da pessoa humana, por relacionar-
se com a autoestima do individuo e a busca pela felicidade. Ainda, a orientagéo sexual
deve ser vista como direito de intimidade e privacidade, direitos constitucionalmente
protegidos e elencados como clausulas pétreas.

Em segundo lugar salientou-se que, quando o caput do art. 226 da Constituigao
empresta especial protecdo a familia, ndo tem por objetivo restringir este conceito,
mas sim considera-lo em seu sentido coloquial/proverbial de nucleo doméstico,
“[...] pouco importando se formal ou informalmente constituida [a familia], ou se

integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.” (BRASIL. Supremo
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Tribunal Federal. ADI 4277, p. 1.442). Familia ndo seria somente aquela formada
por casais heterossexuais, assim como nao o é somente aquela que tenha sido
submetida a formalidade civil ou religiosa. Assim, se a Constitui¢do da Republica
buscou o pluralismo como categoria socio-politico-cultural, nao haveria como
reduzir o conceito de familia para impedir a inclusdo dos casais homossexuais. E,
se o Supremo Tribunal Federal detém a competéncia de intérprete da Constituicao,
detém também a responsabilidade de manter o texto da Carta da nagdo em seu
atributo fundamental, que é a coeréncia, o que impde necessariamente a eliminagao
do preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.

Em terceiro lugar, foi enfrentada a barreira constitucional imposta pelo texto
expresso do § 3° do art. 226 #, que reconhecia a unido estavel entre “homem e
mulher”. Naquela oportunidade, os ministros manifestaram seu entendimento de
que a expressao dicotomizada no texto da Carta tinha por objetivo tdo somente
enfrentar a antiga referéncia patriarcal dominante na sociedade brasileira e colocar
homens e mulheres em igualdade no ambito da sociedade doméstica. Nao havendo
proibi¢do da Constituigdo na formagdo da familia entre pares homossexuais, ndo
poderia também haver proibi¢ao do reconhecimento de unido estavel entre eles (que
constituem, a final, familia, entidade familiar). Isso porque “[...] ndo se proibe nada
a ninguém sendo em face de um direito ou de protecao de um legitimo interesse de
outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 1.443). E, ainda que tal garantia nao
houvesse sido expressamente estabelecida pela Constitui¢ao, pode se reconhecer
que decorre do regime e dos principios por ela adotados, conforme determinagao
do §2° do art. 5° da CRFB.

Finalmente, foi adotada a técnica da interpretagao conforme a Constitui¢do para
leitura do art. 1.723 do Cdédigo Civil %, de forma a “[...] excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica
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 estavel
heteroafetiva” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 1.444).

25 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado. [...] § 3°
- Para efeito da protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em casamento.
(BRASIL. Constituicao 1988).

26 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢ao de familia” (BRASIL, 2002).
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A titulo de complementagdo ressalte-se que, apds a decisio do Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a foi levado a manifestar-se sobre o
pedido de duas mulheres que requereram sua habilitacao para casamento em dois
Cartorios de Registro Civil de Porto Alegre/RS, antes da decisdo prolatada na ADI
4277/DE Com o pedido negado, a pretensao foi levada a Vara de Registros Publicos
daquela capital, onde novamente lhes foi indeferida a pretensao, sob o argumento de
que casamentos eram autorizados somente entre homens e mulheres, nao havendo
regramento na legislagdo patria acerca de casamentos homossexuais. A decisao de
primeira instincia foi mantida pelo Tribunal de Justica do Estado.

No STJ, porém, ja sob a égide da decisio prolatada na ADI 4277/DF a
fundamentagdo para a concessio do direito de habilitacgdo para o casamento
de casais homossexuais assentou-se sobre o fato de que a Constituicdo Federal
facilita a conversao da unido estavel em casamento; sendo a unido estavel entre
homossexuais plenamente aceita, entao sua conversao em casamento também deve
ser facilitada. Ademais, inexistiria para o casamento o 6bice de norma expressa em
contrario, como ocorreu com a unido estavel (barreira esta transposta pela técnica
da interpretagao conforme a Constitui¢do). Isso porque o objetivo da Constituigao é
a prote¢do da familia e se é através do casamento que o Estado melhor protege esse
nucleo doméstico chamado familia, entdo é de se conceder aos casais homossexuais
também essa protecao privilegiada.

Ademais, dever-se-ia considerar que o Judicidrio ndo pode se esquivar de
colmatar coluna que o legislador ordinario recusa-se a enfrentar, ja que em casos
como esse ¢ de sua responsabilidade o exercicio do poder contramajoritario, na
protecdo das minorias e de seus direitos fundamentais, garantindo a democracia
substancial.

E, na esteira de decisdes dessa natureza, visando conceder uniformidade aos
procedimentos adotados em todo pais, o Conselho Nacional de Justica (CN]J), em
decisdo de seu entdo presidente Joaquim Barbosa, editou a Resolugdo n. 175 de
14 de maio de 2013, determinando aos Cartérios de Registro Civil a realizagao de

casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

6 DWORKIN E OS MINISTROS DO STF

Passa-se a considerar agora todas as implicagdes da explicagdes da filosofia

juridica de Ronald Dworkin ao caso em comento.. A partir da delimitacdo dos
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conceitos descritos pelo autor para a interpretagdo do direito é que sera realizada a
constru¢ao do caminho concreto (e pratico) de analise de casos dificeis.

O caso do reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal em muito se assemelha a um caso descrito por Dworkin em seu
livro “Império do Direito”, o caso Elmer (Riggs v Palmer, 115 NY 506). Naquela
oportunidade (1889), o Estado de Nova lorque discutia sobre se Elmer teria direito
ou ndo ao recebimento dos bens herdados de seu avo por testamento. O que ocorreu
no caso é que Elmer, em 1882, conhecedor de que o avo havia lhe contemplado com
a maior parte de seus bens em testamento, ficou receoso de que, por ocasido do
recente casamento do idoso, o testamento pudesse ser mudado e ele acabasse com
muito pouco ou nada. Assim é que se decidiu por matar o avd por envenenamento,
o que efetivamente realizou, sendo logo ap6s descoberto pelas autoridades policiais
e obrigado a cumprir alguns anos de prisao (DWORKIN, 2003, p. 20).

Pois bem, a despeito da resolugdo do caso na esfera penal, restava a maior
controvérsia sobre o tema: poderia Elmer receber os bens que lhe foram concedidos
pelo avd em testamento? Isso porque o plano de Elmer em parte havia sido bem
sucedido; apesar de descoberto seu crime, o testamento nao foi modificado a tempo
pelo avo e, conforme previsto pelo assassino, a maior parte da heranga foi realmente
destinada a ele.

Mas seria este um desfecho justo para o caso?

O problema seria simples se alguma lei do Estado, na época, impedisse
assassinos de receberem heranga da vitima. Nesse caso a aplicagdo da regra levaria a
conclusdo obvia de que Elmer nao poderia herdar os bens de seu avo, o que parece
suficientemente justo.

Acontece que as leis do Estado de Nova Iorque sobre testamento na época
(leis sucessorias) ndo continham essa previsao.?” Dispunham sobre a forma de
um testamento valido: o numero de testemunhas necessario, o estado mental do
testador, os casos de revogacdo ou alteragdo de testamento, etc. Mas nada havia
sobre o cometimento de crime, por um dos herdeiros, contra a vida do testador
(DWORKIN, 2003, p. 20-21).

27 Veja-se que, no ordenamento brasileiro, o fato constitui-se causa de exclusao da
sucessdo, conforme disposto no art. 1.814, I do Cddigo Civil, previsdo ja existente
no revogado Cddigo de 1916 (art. 1.595, I): “Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os
herdeiros ou legatarios: I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de
homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
codnjuge, companheiro, ascendente ou descendente; [...]” (BRASIL, 2002).
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Indignadas com a conduta do sobrinho e, cientes da possibilidade de que Elmer
- mesmo depois de ter assassinado o autor da heranga — recebesse a maior parte
dos bens de propriedade do falecido, suas tias (Sra. Riggs e Sra. Preston, filhas do
falecido) ajuizaram agdo contra o inventariante do espolio, exigindo que a heranga
fosse outorgada a elas e nao a Elmer. Isso porque, na falta de Elmer, o testamento
previa que elas seriam as herdeiras contempladas. E sua argumentagdo consistia,
como se esperava, na alegacdo de que quem mata o testador nao tem direito a receber
sua heranga, pois nao se pode perceber vantagem da prépria torpeza. **

Oadvogado de Elmer, por suavez, afirmava que, por ndoviolar nenhum dispositivo
da lei sobre testamento, este era valido e, portanto, a heranga deveria ser atribuida
a seu legitimo dono: no caso, seu cliente. * Qualquer decisdo em sentido contrario,
afirmava, importaria em modificagdo do testamento validamente constituido e sua
substitui¢ao pelas convicgdes morais da Corte (DWORKIN, 2003, p. 21).

E, em suas manifestagdes, nenhum juiz afirmava que o caso deveria ser decidido
contra o direito e a favor da justica. Todos aceitavam que, se a lei sucessoria efetivamente
autorizasse o recebimento da heranca por Elmer, ndo haveria outra solu¢ido que nao
entregd-laaele. A divergéncia entre os juizes, portanto, era sobre o que a lei “realmente”
determinava para aquele caso concreto (DWORKIN, 2003, p. 21).

Os termos da lei sucessdria que figuravam no caso Elmer ndo eram nem vagos nem
ambiguos. Os juizes divergiam sobre o impacto destes termos sobre os direitos legais

de Elmer, Goneril e Regan [as duas filhas do falecido] porque divergiam sobre o modo
de interpretar a verdadeira lei nas circunstincias especiais daquele caso. (DWORKIN,

2003, p. 22).

Antecipa-se que ao final a Corte decidiu pela procedéncia dos pedidos das
apelantes, declarando-se que Elmer ndo detinha o direito de receber a heranga do
avo. Veja-se quais foram os fundamentos apresentados naquela época.

Em voto dissidente, o juiz Gray afirmava, pela teoria da “interpretagao literal”
da lei, que nao havia a previsao da exclusdo do herdeiro do testamento em casos de
assassinato, motivo pelo qual nao se poderia retirar de Elmer o direito a heranga,

sob pena de a Corte realizar outro testamento no lugar do falecido. ** Um testamento

28 “They say that to permit the respondent to take the property willed to him would
be to permit him to take advantage of his own wrong” (GRAY, J. Riggs v Palmer, 115
NY 506).

29 “The defendants say that the testator is dead; that his will was made in due form
and has been admitted to probate, and that, therefore, it must have effect according to
the letter of the law” (EARL, J. Riggs v Palmer, 115 NY 506).

30 “I cannot find any support for the argument that the respondent’s succession to
the property should be avoided because of his criminal act, when the laws are silent.
[...] Practically the court is asked to make another will for the testator. The laws do
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somente poderia ser revogado ou alterado pelas regras ja predispostas na legislacao
pertinente.”” A melhor interpretacio da lei deveria considerar que os testadores
precisam ter a garantia de como seus testamentos serdo tratados quando de sua
morte. E ndo se poderia afirmar com nenhuma certeza que o avd, ao saber dos planos
do neto, teria preferido retira-lo do testamento. Além disso, impor a Elmer sua
exclusdo da heranga seria puni-lo de forma adicional & pena a qual ja foi condenado,
o0 que importaria em violagdo ao principio da anterioridade da lei penal. *

O juiz Earl, por sua vez, em voto vencedor acompanhado por outros quatro
componentes do tribunal, aceitava o fato de que a legislagao sobre testamentos, se
admitida em sua literalidade e se considerado que sua aplicabilidade e efeitos nao
podem, em nenhuma circunstancia, serem controlados ou modificados, concedia a
propriedade da heranca ao assassino. **

Em sua justificativa para o afastamento de Elmer da heranca, afirma que
¢ preciso dar importancia as intengdes do legislador quando editou a lei. Para ele,
¢ um conhecido canone interpretativo o fato de que algo que esteja contido na
intengao dos legisladores é tanto parte da norma quanto a prépria letra da lei; e algo
que esta de acordo com a letra da lei ndo podera ser considerado norma a menos
que esteja em consondncia com a inten¢ao do legislador.** Em ultima instancia, o
que Earl quer dizer é que “[...] uma lei ndo pode ter nenhuma consequéncia que os

legisladores teriam rejeitado se nela tivessem pensado.” (DWORKIN, 2003, p. 24).

not warrant this judicial action, and mere presumption would not be strong enough to
sustain it” (GRAY, J. Riggs v Palmer, 115 NY 506).

31 “Where, therefore, none of the cases mentioned are met by the facts, and
the revocation is not in the way described in the section, the will of the testator is
unalterable. I think that a valid will must continue as a will always, unless revoked in
the manner provided by the statutes. Mere intention to revoke a will does not have
the effect of revocation. The intention to revoke is necessary to constitute the effective
revocation of a will; but it must be demonstrated by one of the acts contemplated by
the statute” (GRAY, J. Riggs v Palmer, 115 NY 506).

32 “But more than this, to concede appellants’ views would involve the imposition
of an additional punishment or penalty upon the respondent. [...] We may not, in
the language of the court in People v. Thornton (25 Hun, 456), ‘enhance the pains,
penalties and forfeitures provided by law for the punishment of crime” (GRAY, J.
Riggs v Palmer, 115 NY 506).

33 “Itis quite true that statutes regulating the making, proof and effect of wills, and
the devolution of property, if literally construed, and if their force and effect can in no
way and under no circumstances be controlled or modified, give this property to the
murderer” (EARL, J. Riggs v Palmer, 115 NY 506).

34 “Itis a familiar canon of construction that a thing which is within the intention of
the makers of a statute is as much within the statute as if it were within the letter; and
a thing which is within the letter of the statute is not within the statute, unless it be
within the intention of the makers” (EARL, J. Riggs v Palmer, 115 NY 506).
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Ainda, ao interpretar uma lei, os juizes deveriam tentar ajusta-la a0 maximo aos
principios de justica verificados em outras partes do direito, e que o informam. Primeiro
porque ¢ bastante razoavel admitir que os legisladores, ao editarem uma lei, pretendam
fazé-la em respeito aos principios gerais de justiga, e ndo o contrario. Em segundo lugar,
ao considerar que a lei ndo estd solitaria no ordenamento mas participa de um sistema
mais vasto (direito como um todo), é natural que se dé a ela uma interpretacdo que confira
maior coeréncia a esse sistema. E, num contexto mais abrangente, ninguém podera
beneficiar-se da propria torpeza, motivo pelo qual a lei sucessoria deve levar também essa
maxima em consideragdo (DWORKIN, 2003, p. 25).

Veja-se, entdo, que a disputa apontada entre os dois votos principais do caso
indicaram uma contradi¢do ndo sobre a (in)aplicabilidade da lei, mas sobre o que
essa lei verdadeiramente queria dizer.

Lembre-se que nao havia dispositivo expresso na legislacdo novaiorquina que
impusesse qualquer restri¢ao ao direito de Elmer. A regra escrita, entdo, impunha
uma barreira ao pedido das demais herdeiras (apelantes): ndo ha norma que impega
Elmer de receber heranca.

Analogicamente, no caso do casamento e uniao estavel entre casais do mesmo
sexo, ha dispositivo (constitucional e infraconstitucional) que autoriza a unido entre
casais de sexos distintos, mas ndo o faz para casais do mesmo sexo. Isso porque a
regra do §3° do art. 226 da Constitui¢do Federal e do art. 1.723 do Cédigo Civil
autorizam a unido estavel e casamento entre “homem e mulher”.

Abre-se aqui um paréntese para ressaltar que a regra juridica ndo se compoe
somente daquilo que diz, mas também do que deixa de dizer e das excegoes
que a ela se impdem. Entdo no caso Elmer, a regra juridica era constituida pela
afirmagdo: “Toda a pessoa que estiver em testamento pode herdar. Testamentos
serdo considerados extintos ou modificados nos casos a, b, c e d” No caso de Elmer,
homicidio contra o testador (autor da heranca) seria uma exce¢do do tipo “¢” e,
portanto, ndo prevista nas exce¢des da regra. O caso de homicidio, portanto, nao
poderia ser, a priori, considerado como uma excegao a regra.

No caso da unido homoafetiva, a regra juridica confrontada era a seguinte:
“podem casar (e ter unido estavel declarada, desde que respeitados os requisitos
legais), homens e mulheres” Casais homossexuais, portanto, ndo estdo incluidos
na autorizagdo legislativa e, portanto, falta-lhes norma reguladora para casamento
e unido estavel. O siléncio da lei no caso, é parte também da regra. Assim como no
caso Elmer néo foi incluido o impedimento para homicidas, também no §3° do art.

226 da CF e no art. 1.723 do CC nio foram incluidos casais do mesmo sexo.
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Mas sera que negar esse direito aos homossexuais é justo?

Certamente foi com base nessa premissa que o STF achou por bem declarar
a constitucionalidade da interpreta¢ao que incluisse casais do mesmo sexo no art.
1.723 do Cédigo Civil.

No caso Elmer o que aconteceu é que os juizes ndo reconheceram o impedimento
porque era injusto ou imoral, mas tentaram incluir na interpretacio da lei a
exce¢do (que ndo havia). A mesma coisa foi feita pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI 4277/DF e da ADPF 132/R]; ndo declararam a existéncia de
um direito implicito na constitui¢do em favor dos homossexuais com base no § 2°
do art. 5° da Carta Magna (caso em que estariam “inovando” na lei), mas tentaram
realizar uma interpretacdo do §3° do art. 226 que incluisse os casais homossexuais.

No voto do relator, ministro Ayres Britto, apds elucidagao acerca da necessidade
de tratamento sem discriminac¢oes entre homem e mulher - e consequentemente
entre suas preferéncias sexuais — enfrenta-se a questdo do § 3° do art. 226 de forma
muito breve (se comparado ao extenso discurso sobre a nova formagao das familias
e sobre a necessidade de reconhecimento da dignidade dos homossexuais). E, sobre
a literalidade do referido dispositivo constitucional, argui da importancia de que
ndo seja considerado em desconexdo de seu caput, que outorga especial protecao do
Estado a familia:

Logo, que ndo se faga uso da letra da Constitui¢ao 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 ndo se separe por
um paragrafo (esse de n° 3) o que a vida uniu pelo afeto. Numa nova metafora, ndo se
pode fazer rolar a cabega do artigo 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro, pois esse

tipo acanhado ou reducionista de interpretagio juridica seria 0 modo mais eficaz de
tornar a Constitui¢do ineficaz. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, P. 653).

A concepgao do Ministro Luiz Fux (e de todos os que o sucederam na votagdo,
com trés exce¢des expostas a seguir) nao foi diferente. Em seu voto ele cita, por mais
de uma vez, Ronald Dworkin, quando menciona o direito de igualdade que deve
ser assegurado entre homossexuais e heterossexuais, bem como a necessidade de
respeito, pelo Estado, das liberdades individuais, inclusive daquelas nao expressas
no texto. E defende, assim como o relator, uma interpretagdo do § 3° do art. 226
que nao exclua os homossexuais. Apela a lembranga de que o texto que trata da
unido estavel ndo quis excluir os homossexuais e que o legislador nao se pronunciou
especificamente sobre esse grupo social porque talvez tenha achado 6bvia sua

protecao:
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Eu também afiangaria que a Constitui¢do Federal, quando consagrou a unido estavel, ela
positivamente ndo quis excluir a unido homoafetiva. Talvez o legislador constitucional
tenha entendido até desnecessario - se ele estabeleceu que todos os homens sio iguais
perante alei, sem distingdo de qualquer natureza, que ha umaliberdade sexual consagrada
como clausula pétrea. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 691).

Em aditamento ao voto, o Min. Luiz Fux deixa clara a motiva¢do que leva ao
julgamento procedente da agao:

[...] 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 “Nos, os juizes”, afirma de
forma muito singular o que distingue o advogado do magistrado: é que o advogado
trabalha com a paixdo e o magistrado trabalha, em regra, com a razdo. Mas também
costumo dizer que, por debaixo da nossa toga - ndo é Ministro Ayres? - também bate
o coracdo de um homem.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Perfeito.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E ndo ¢ por outra razao que a prépria sentenga

significa aquilo que o juiz sentiu, aquilo que é o sentimento do juizo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 683).

Saliente-se que o voto dos ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes
e Cezar Peluso foram também no sentido de julgar procedentes as a¢des, mas por
outros fundamentos. Consideraram que os casais homossexuais nao poderiam se
enquadrar na regra do § 3° do art. 226, pelo que haveria uma lacuna constitucional
e legislativa no caso. No entanto, reconheceram que os principios constitucionais
obrigavam ao tratamento da situagdo de forma a determinar a aplicagdo analdgica
dosinstitutos que servem as unides heteroafetivas para os casais homoafetivos. Assim
que sobreviesse legislacao sobre o tema, a questao estaria resolvida definitivamente
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, p. 719).

Ao fim e ao cabo, o que cabe salientar é que, pela teoria arquitetada por Ronald
Dworkin, que vé o Direito em sua integridade interpretativa, a decisao acerca
dos direitos dos homossexuais seria também no sentido de reconhecer a garantia
fundamental ao exercicio da cidadania plena, o que incluiria a possibilidade de se
relacionarem na mais plenaliberdade, contraindo casamentos e unides estaveis como
todos os demais membros da comunidade. E isso teria sido reconhecido como uma
questdo ndo abordada pela Constitui¢ao de maneira direta; teria sido reconhecido
como uma atitude judicial que protege o direito das minorias. Nao porque a norma
do §3° do art. 226 impede que homossexuais contraiam rela¢des familiares afetivas
duradouras com efeitos juridicos (o que seria um absurdo diante da concepg¢ao
liberal de direitos individuais), mas porque a Constitui¢do é simplesmente omissa

nessa questao.
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O que diverge no caso - a fundamentagdo - é que Dworkin nao poderia
pretender alcangar na norma constitucional a inten¢ao do legislador. E nem poderia
pretender transformar o texto da Carta Magna do pais naquilo que os juizes acham
que ele deva representar (na esteira de suas emogdes mais profundas, conforme
afirmado pelo ministro Luiz Fux). Para o autor, interessam mais as intengdes
que estejam intensamente inseridas no texto (em decorréncia dos principios de
moralidade politica) do que as intengdes dos legisladores originarios (APPIO, 2008,
p. 295). Muito se falou no contetido do acérdao proferido pelo Supremo sobre “o
que o §3° do art. 226 realmente quer dizer”. E essa a tese, refutada por Dworkin, de
que deve ser encontrado o “espirito da lei”. Na busca da intengao do legislador (ou
do espirito da lei), o Supremo seria obrigado a necessariamente rejeitar qualquer
possibilidade de reconhecimento do direito dos homossexuais a conformagdo de
uma entidade familiar. Isso porque as exposi¢cdes de motivo da Constituinte de 1988

foram muito claras sobre o referido artigo constitucional:

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este pardgrafo prevé: ‘Para efeito da protecio
do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. Tem-se prestado a amplos
comentdrios jocosos, seja pela imprensa, seja pela televisdo, com manifesta¢do inclusive
de grupos gaysés 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 pardgrafo, teve a preocupagdo de deixar bem definido, e se no §°: Para efeito
de protegio do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que nunca
foi outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola
interpretagdo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me permitam
aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coagdo moral irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra jé casa homem com homem
hd muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os que estiverem de acordo
permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas) (Anais da Assembleia Nacional
Constituinte 1987/1988).

E quando ndo encontre uma intengdo do legislador que seja capaz de aplicar a
norma a circunstancias diversas (como é o caso dos relacionamentos homossexuais),
entdo o tribunal precisaria “emendar essa norma as ocultas” ** para atualiza-la.

Isso porque sealei é um ato de comunicag¢io que deva ser entendido pelo simples

modelo locutor-audiéncia, entdo a problemdtica maior reside em saber o que esse

35 Em referéncia a expressao cunhada pelo autor (DWORKIN, 2003, p. 416).
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locutor (individual ou grupal) quis dizer. E isso converte para a hipétese dominante
de que hd um momento estanque na histéria em que se fixa o significado da lei,
um momento no qual “nasce” a verdadeira lei (DWORKIN, 2003, p. 416). Por isso
pretender “mudar” sua interpretagdo ao longo dos tempos pareceria extremamente
dificultoso, gerando — como gerou para o Supremo Tribunal Federal - a necessidade
da construgiao de um raciocinio complicado e, na maioria das vezes, “forcado”

Para Dworkin, pretender encontrar o sentido da pratica, entdo, é algo muito
diverso de encontrar o sentido do legislador. A lei, para ele, deve ser considerada
ndo sd no seu texto, mas também em sua vida, desde o processo que se inicia antes
mesmo que ela se torne lei.

Uma interpretagdo integra da lei sera sempre sensivel ao tempo, porque deve
considerar outras decisdes que o legislativo e os tribunais venham tomando sobre o
tema. As mudangas de opinido publica e as circunstancias (econémicas, ecolédgicas,
politicas, etc.) serao englobadas na interpretagdo da lei.

Ademais, ¢ da propria Constituicdo Federal brasileira a afirma¢do - donde
poderia ter sido extraida a declara¢ao de direitos dos homossexuais em expressar
livremente sua opgdo — de que os direitos individuais a que se deve respeito nao sdo
somente aqueles expressamente declarados por decisoes historicas, mas também
aqueles que se pode inferir dos principios justificadores dos demais direitos
expressos. E o que consta do § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal: uma postura
legitimamente integra da Carta politica do pais; uma opgao do legislador brasileiro

pela constru¢ao de uma democracia substancial e mais justa (tanto quanto possivel).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foi realizada a analise do julgamento da ADI 4277/DF em
conjunto com a ADPF 132/R]. Naquela oportunidade, a cupula maxima do Poder
Judiciédrio brasileiro enfrentou a questao do 6bice constituido pelo § 3° do art. 226
da Constituicao Federal quanto a declaragdo da unido estavel entre homossexuais.
O Supremo Tribunal Federal, por seus ministros, manifestou o entendimento de
que a expressao dicotomizada no texto da Carta tinha por objetivo tdo somente
enfrentar a antiga referéncia patriarcal dominante na sociedade brasileira e colocar
homens e mulheres em igualdade no &mbito da sociedade doméstica. Nao havendo
proibi¢do da Constituicao na formacdo da familia entre pares do mesmo sexo, ndo
poderia também haver proibi¢do do reconhecimento de unido estavel entre eles

(que constituem, a final, familia, entidade familiar).
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Ocorre que esta nao ¢ uma interpretagdo que se coaduna com a visao do direito
como integridade — muito embora Ronald Dworkin tenha sido citado mais de uma
vez nos votos dominantes no julgamento.

Em comparagao com um caso emblematico citado por Dworkin em sua obra
Império do Direito (o caso Elmer), verifica-se que a pretensao de encontrar uma
saida interpretativa que inclua os casais homoafetivos no dispositivo do art. 226 retro
mencionado é, ao fim e ao cabo, uma tentativa de buscar a inten¢ao escondida da lei,
a intengdo do legislador. Nao ¢ a toa que por diversas vezes no acérdao do Supremo
se mencionou “o que o § 3° efetivamente queria dizer” A tentativa de descri¢ao
dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da seguranga juridica (que tomou certamente mais de uma centena de
paginas de fundamentagao do acérddo — que contém duzentas e setenta laudas) é
0 que tornava o “sentido oculto” do § 3° do art. 226 uma norma efetivamente em
consonédncia com o espirito da Constitui¢ao.

O que se retira da andlise de Dworkin - e nisso ¢ absolutamente inegavel o
mérito de sua teoria — é que ndo ¢é necessario realizar uma manobra interpretativa
tdo dificultosa para se reconhecer que ha direitos individuais que, muito embora
nao incluidos no rol expresso das leis nacionais, ainda assim sao merecedores de
protecao. Isso porque quando se fala em minorias, seria equivocado imaginar que
a maioria democratica se interessaria pela facilitacao dessas garantias. Reconhecer
o direito dos homossexuais em se relacionar como bem entendem ¢é uma decisao
coesa com o paradigma liberal igualitario de comunidade. O que ndo pode ocorrer
¢ uma miscelanea de fundamentagdes que, justificadas por um ideal maior de justica
— se apoie em uma teoria equivocada de que os juizes podem remexer a Constituicao
e, de forma oportunista, 1a “encontrar” o que antes inexistia.

REFERENCIAS
Anais da Assembleia Nacional Constituinte 1987/1988. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/

constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte>.

APPIO, Eduardo. Direitos das minorias. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008.

BARBOSA, Rui. Trabalhos Juridicos. Rio de Janeiro: Ministério da Educacgio e
Cultura, 1965. (Série Obras Seletas de Rui Barbosa XI 1849-1923).

BRASIL. Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.

4001 Revista JurisFIB |ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru - SP



Unido estavel entre casais homoafetivos: uma analise tedrica da decisdo do Supremo Tribunal Federal

. Cédigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>.

.Constituigdo (1824). Constituicao Politicado Imperio do Brazil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.
htm>

. Constituigdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao91.htm>.

. Constituigdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constitui%C3%A7a034.htm>

.Constituig¢do (1937). Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.
htm>

.Constituigcdo (1946). Constitui¢ao dos Estados Unidosdo Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>.

. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>.

.Superior Tribunal de Justiga. REsp 323.370/RS, Rel. Min. Barros Monteiro,
DJ de 14/03/2005.

Supremo  Tribunal  Federal. = ACAO  DIRETA  DE
INCONSTITUCIONALIDADE (Med. Liminar) 2332-2. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADIN&s1=2332&processo=2332>.

Supremo Tribunal Federal. ADI 4277 - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (Processo fisico). Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872>. Acesso em:
20 jul. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132 - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jst?seqobjetoincidente=2598238>.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru - SP 1401



Nathalia Mariah Mazzeo Issa Vieira, André Issa Gandara Vieira

. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL (Med. Liminar) 54-8. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>.

. Supremo Tribunal Federal. RE 18331/SP. Disponivel em: <http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=119904>.

Supremo  Tribunal  Federal. =~ Rp  1077/RJ.  Disponivel
em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28%40JULG+%3D+19840328%29&base=baseAcordaos>.

. Tribunal Superior Eleitoral. REsp Eleitoral 24.564/PA, Classe 222, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento de 2.10.2004.

Censo 2010 contabiliza mais de 60 mil casais homossexuais. G1. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/04/censo-2010-contabiliza-mais-de-60-
mil-casais-homossexuais.html>.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

FEGHALI, Jandira. Voto em Separado ao PDC 234/11 que susta a aplicagio
do pardgrafo unico do Art. 3° e o Art. 4° da Resolu¢do do Conselho Federal de
Psicologia n° 1/99, de 23 de margo de 1999, que estabelece normas de atuagdio
para os psicélogos em relagdo a questdo da orientagdo sexual. PELA REJEICAO.
Inteiro teor. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_669&filename=VTS+1+CSSF+%3D%3E+PDC+234/2011>.

HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugao de
Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

LA VEGA, Augusto Martin. La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

LUCENA, Roberto de. Parecer do Relator, Dep. Roberto de Lucena (PV-SP), pela
provagdo. Inteiro teor. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_codteor=1048492&filename=PRL+1+CSSF+%3D%3E+PDC+234/2011>.

MELLO, Celso de. Notas sobre o Supremo Tribunal (Império e Republica). 2.
ed. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2007. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/bibliotecadigital/Plaquetas/795929/PDF/795929.pdf#search="republica
constituicao republica constituigdo constitui¢ao reptblica’>.

4021 Revista JurisFIB |ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru - SP



Unido estavel entre casais homoafetivos: uma analise tedrica da decisdo do Supremo Tribunal Federal

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990.

. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Mirtires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,

2010.

. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sao Paulo: Saraiva, 1988.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha; GROENINGA, Giselle Camara. Direito de familia e
psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003.

Riggs v Palmer, 115 NY 506. Disponivel em: <http://www.courts.state.ny.us/reporter/
archives/riggs_palmer.htm>.

THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unido homossexual — reflexdes juridicas. In:
Revista dos tribunais/ Fasc. Civil, ano 92, v. 807, jan. 2003 p. 82-102.

Unites States Holocaust Memoriam Museum. Nazi persecutions of homossexuals:

1933-1945. Disponivel em: <http://www.ushmm.org/museum/exhibit/online/
hsx/>.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru - SP 1403



