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Resumo: O casamento e a unido estavel sdo institutos de natureza civil regulados pelos arts. 1723, do CC e art.
226, da CF, e protegidos por um sistema principiolégico constante do nosso ordenamento juridico. Até o
julgamento da ADI 4.277/09 e da ADPF 132/08, muitos doutrinadores consideravam o casamento entre pessoas
do mesmo sexo um ato juridico inexistente diante da literalidade do texto constitucional mencionar a seguinte
expressao: unido “entre homem e mulher”. O presente estudo objetiva analisar a possibilidade do casamento
entre pessoas homossexuais percorrendo por consideracfes elencadas no julgamento citado. Para tanto, aponta-
se: a evolugdo dessa unido formada pelo afeto, a similitude entre os institutos, a aplicacdo anal6gica permitida
pelos principios e a incidéncia imediata dos direitos fundamentais. Comenta-se, por fim, a repercusséo historica
que esse julgamento teve para a doutrina ao aplicar um novo entendimento consubstanciado na mutacéo
constitucional e realizado pelo ativismo judicial.
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Abstract: The marriage and stable relationships are institutes of a civil nature governed by arts. 1723, and the
CC art. 226 of the Constitution, and protected by a system principioldgico contained in our legal system. Until
the trial of ADI 4.277/09 and ADPF 132/08, many scholars considered marriage between persons of the same
sex a nonexistent legal act on the literal text of the Constitution mention the following expression: Marriage
"between man and woman". The study aims to analyze the possibility of marriage between homosexual persons
traveling by considerations listed in the judgment quoted. To this end, it is pointed out: the state of the union
formed by affection, the similarity between the institutes, the analogous application permitted by the principles
and the immediate impact of fundamental rights. It is said, finally, the historical impact that this trial took for the
doctrine to apply a new understanding embodied in the constitutional mutation and directed by judicial activism.
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Introducéo

Atualmente vivemos em uma sociedade em constante mudanca. Tudo ocorre
praticamente instantaneamente e se fundamenta na busca pela felicidade. Neste momento
marcado pela dindmica, o0 mundo do direito é praticamente estatico, pois ndo consegue

acompanhar a realidade que Ihe é imposto.
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O direito de familia, na busca desenfreada de adaptar-se a realidade social, € um dos
ramos do direito que mais necessita de transformacdes legislativas e protecdo juridica.

O nascer do direito, aqui tratado apenas pela legislacdo escrita, € legitimado, em regra,
pela vontade da maioria representada no congresso. No entanto, vivemos em uma Democracia
donde prevalece antes de tudo o respeito a dignidade da pessoa humana e ndo somente aquilo
que a maior parte deseja. Assim, o direito ndo deve apenas abarcar a vontade que prepondera.
Por essa razdo, cada dia mais o0s 0Orgdos judiciarios ganham um reconhecimento
contramajoritaria na tentativa de proteger as minorias oprimidas pela sociedade.

Reconhece-se, portanto, que direito e justica ndo sdo palavras semelhantes, embora
haja uma correlacdo de meio e fim, sendo a justica o fim desejado para o alcance da paz e o
direito o meio de se buscar a justica, de transformar a realidade.

Foi devido a esse desejo de mudanca que diversos homossexuais buscaram no Poder
Judiciario a protecdo estatal de suas unides estaveis visando a equiparagcdo dos direitos
concedidos a um casal heterossexual.

Mas antes dessa determinada procura, um longo caminho foi percorrido e outros
direitos que ndo eram salvaguardados precisaram de reconhecimento.

Ha relatos de que muitas civilizagdes, em determinados periodos histéricos, admitiam
a homossexualidade, j& em outras épocas tal ato era considerado crime (0 que ocorre ainda em
diversos paises, principalmente os de origem muculmana), e até mesmo abominavel segundo
0 universo judaico-cristdo (ato classificado como pecaminoso, moralmente reprovavel, um
afastamento da vida espiritual).

Alids, por anos o homossexualismo foi abordado como doenca pela OMS
(Organizacdo Mundial de Saude). Mas desde 1990 a expressdo foi abolida da CID
(Classificagdo Internacional de Doenca).

Fato é que, segundo o Censo Demogréafico de 2010, ha algo em torno de 60.000
(sessenta mil) unidades domesticas homoafetivas admitidas no pais, dado mencionado
inclusive no voto do Ministro Luiz Fux.

Mas ndo foi so a aceitacdo/tolerancia de que seres humanos possam sentir-se atraidos
(sexualmente e sentimentalmente) por pessoas de mesmo sexo fruto dessa grande
transformacéo na sociedade. O casamento e aquilo que se entende por familia delineou-se ao
contexto real.

E é nessa esteira que este trabalho desenvolve-se. Primeiro levantando o conceito e
histérico do casamento; ap6s abordando o surgimento da unido estavel e possibilidade desta

aos casais homoafetivos. Noutra oportunidade, segue-se o enfoque sobre o que é familia nos



dias atuais tragando um breve comparativo. E ainda, toca-se em temas como tolerancia e
aceitacdo da sociedade e apontam-se os principios utilizados como argumentos da decisdo em
analise.

Por fim, e ndo menos importante, justifica-se que essa vitoria fruto do desejo das
minorias (comunidade GLBT — gay, lésbicas, bissexuais e transexuais), nasceu de um
ativismo judicial e da mudanca de interpretacdo constitucional, corroboradas pela decisao
unanime que se transformou em um marco histérico diante do julgamento da acéo declaratoria
de inconstitucionalidade - ADI 4.277/09 e da acdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF 132/08.

1. Conceito e histdérico do casamento

A palavra “casamento” provém de casa, e é também uma derivagdo sufixal do verbo
casar. N&o se trata de uma invencdo Cristd. Muito embora, a religido Catolica sacralize tal ato
conforme o Cddigo de Direito Candnico (CDC) - Canone 1.055, §1°:

A alianca matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si uma
comunh&o de toda a vida, ordenada por sua indole natural ao bem dos cdnjuges e a
procriacdo e educagdo da prole, foi elevado por Cristo Senhor a dignidade de um
sacramento entre os batizados. (grifo nosso).

O CDC foi promulgado em 1917, porém o matriménio ja constava do Concilium de
Trento que ocorreu de 1545 a 1563.

H& mencgBes quanto a expressao, inclusive no Cdédigo de Hamurabi (escrito
aproximadamente no ano de 1.700 a.C.) em seu capitulo X que trata do matriménio e familia,
delitos contra a ordem da familia. Contribui¢Ges e doagdes nupciais. Sucessao.

Ja a palavra matrimonio tem origem no radical mater (mée) seguindo o mesmo
modelo lexical de “patrim6nio”. Por essa origem, ndo se adota a denominagédo para a unido
entre pessoas do mesmo sexo, preferindo a utilizagdo do termo casamento.

Ao longo dos anos, o significado de casamento passou por transformagdes. A unido
entre pessoas compromissadas pelo afeto ja foi vista apenas como um contrato, um arranjo,
uma maneira de se preservar o patrimonio das familias dos nubentes. DecisGes essencialmente
politicas e sociais, e decididas pelos pais.

Embora algumas legislagdes fizessem mengdo ao casamento, foi em Roma que

ocorreu a sua sistematizagao.



Foi preciso que o Estado interviesse na formacdo da familia instituindo o casamento
para impor ao homem limites na busca do prazer e ndo fazer do outro um objeto (DIAS, 2011,
p. 27).

Existiram, no Direito Romano, duas ceélebres definicbes do que se considera
casamento ou matrimonio citados por MEIRA:

“Casamento ¢ a unido do homem e da mulher, sociedade total de vida, associagdo de
direito divino ¢ humano”. “(...) Casamento ou matriménio € a unido do homem e da mulher
com indivisivel comunhao de vida”, (1983, p. 130).

Interessante observar que 0s romanos conheceram duas espécies de casamentos
apontados por MEIRA:

Cum manus e Sine manus. O primeiro para o0 romano patricio (nobre) e o Ultimo para o
romano comum (pobre). No casamento cum manus o marido adquiria a manus (o poder) sobre
a mulher. Por este ato, a mulher se desligava de sua familia de origem e entrava, com 0s seus
bens, na familia do marido, como se fosse sua filha, (1983, p. 130).

O casamento cum manus subdividia-se em: conferratio, coemptio e usus.

a) Conferratio: era um casamento ultra solene e ritualistico, proprio dos patricios.
Foi o tipo de unido que mais resistiu ao divorcio, (1983, p. 131).

b) Coemptio: era o casamento dos plebeus. Havia uma cerimdnia, mas era
negocial (pagava-se um prego simbdlico pela noiva). Essa forma lembra os primitivos
costumes da compra real da mulher pelo marido, (1983, p. 132).

c) Usus: era 0 casamento “usus” que provém de usucapido, ou seja, se a mulher
ndo saisse de casa por mais de trés noites consecutivas durante um ano ininterrupto
considerava-se ambos casados, (1983, p. 132).

Assim, durante a infancia e a puberdade a mulher era subordinada ao pai; ap6s o
casamento, ao marido.

Ja o casamento Sine Manus: predominava a simplicidade. N&o havia um cerimonial
como nas espécies acima, o que dificultava a distingdo de uma unido de fato ou um
concubinato. O marido ja ndo tinha mais o poder sobre a esposa e esta ndo pertencia a familia
dele, mas sim ao poder de sua familia originaria, (1983, p. 133).

Houve outras unides diversas em Roma, como o concubinato e a unido de escravos
chamada de contubérnio.

Com o correr dos tempos, 0 concubinato mereceu uma protecdo juridica visando
principalmente proteger os filhos e sanar as inimeras situacfes em que marido e mulher

viviam duradouramente.



No Brasil, até o advento da Republica, em 1889, a unica forma de casamento era o
religioso, conforme aprovado pelo Concilium de Trento (1545-1563). Era um casamento
sacramentado e indissoluvel.

O casamento civil sé surgiu no texto constitucional em 1891.:

Art. 72, CF/1891 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo seré gratuita.

O cadigo elaborado por Cldvis Bevilaqua e publicado em 05.01.1916 (o antigo Codigo
Civil) previa que apenas o casamento legitimava a familia:
Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes
dele nascidos ou concebidos (arts. 352 a 354).

Art. 353. A legitimacdo resulta do casamento dos pais, estando concebido, ou
depois de havido o filho (art. 229).

Na mesma toada, a Constituicdo de 1967 foi expressa quanto a maneira de se instituir
uma familia:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Podéres
Publicos. §1° O casamento é indissoluvel.

Segundo DIAS:

N&o havia outra modalidade de convivio aceitavel. A resisténcia do Estado em
admitir relacionamentos outros era de tal ordem, que a Unica possibilidade de
romper com o casamento era o desquite, que ndo dissolvia o vinculo matrimonial e,
com isso, impedia novo casamento (2011, p. 146).

Em 1977, com o advento da Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), o Estado rompe o carater
de indissolubilidade do casamento oriunda da religido, mas nada menciona sobre as novas
formagdes familiares.

Somente em 1988, o Estado passa a proteger modelos de familia ndo oriundos do
casamento. Reconhece-se a unido estavel, e principalmente o entendimento de que a familia

pode se formar por qualquer dos pais e seus descendentes.

2. Unido Estavel

Muitos casais, embora convivam a luz da sociedade como se casados fossem, preferem
ndo contrair matriménio civilmente, mantendo assim um vinculo de unido estavel perante o
Estado, ainda que casados no religioso.

Essa uni&o nasce naturalmente, bastando apenas 0s seguintes requisitos:



a) convivéncia publica, continua e duradoura,

b) objetivo de constituicdo de familia.

Observa-se que para a constituicdo da familia ndo ha necessidade do casal gerar filhos,
nem a possibilidade de que deste relacionamento exista procriacdo. Casais inférteis também
formam familia, assim como companheiros homoafetivos, o que se tratard em outro tdpico.

Também ndo se exige o decurso de um lapso temporal minimo para sua
caracterizacao.

Desde a promulgacdo da Constituicao de 1988, a expressao “unido estavel” ja faz parte
da Carta Magna de nosso pais em seu art. 226, 83°. Assim:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

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

Porém, antes das regulamentacdes instituidas pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, as quais
deram tratamento semelhante ao do casamento para as causas de impedimento e suspensé&o,
ndo logrou aplicabilidade a norma constitucional que reconhecia a unido estavel.

Essa denominacdo (unido estavel) ja foi identificada pela doutrina e jurisprudéncia
pelo vocabulo “concubinato™, caracterizado pela formagdo de familias ndo provindas do
casamento.

O concubinato subdividia-se em:

a) concubinato puro: unides que poderiam converter-se em casamento,

b) concubinato impuro ou adulterino: onde ndo ha possibilidade de conversao.

O concubinato impuro incide nas situagdes de traicdo em que se forma uma nova
familia paralela a do casamento ou da unido estavel, ndo protegida pelo ordenamento
decorrente da nossa cultura monogamica (excetuando-se alguns efeitos patrimoniais).

Ja a unido estavel, também chamada de concubinato puro pode converte-se em
casamento e esta albergada pelo direito.

Hodiernamente, ao referir-se as pessoas que mantém unido estavel, prefere-se utilizar a
expressdo companheiro(a) a concubino(a), deixando a Ultima apenas para as relacGes
ilegitimas em raz&o do ranco preconceituoso que ainda vigora.

Diversos tratamentos juridicos foram dados a essa relacdo: desde o entendimento de
que a concubina (pura ou impura) merecia uma indenizacao pelos servi¢os prestados (com
fulcro na inadmissibilidade do enriquecimento ilicito), até o tratamento equiparado ao de uma

sociedade de fato (exigindo-se prova da efetiva contribuicdo financeira de cada consorte para



a constituicdo do patrimdnio, ou seja, 0s companheiros eram considerados sécios), ao que
atualmente se d4, ou seja, reconhecimento de uma entidade familiar decorrente do afeto.

Para sua configuracdo, ndo ha necessidade, como ja mencionado, de formalidades
como se exige do casamento. Em decorréncia disso, sua prova juridica torna-se dificil;
aconselhando-se aos companheiros que registrem civilmente essa unido, incluindo neste
documento o regime de bens adotado a fim de evitarem futuros percalgos.

Ademais, salienta-se que as familias resultantes da unido estavel em nada diferem
juridicamente daquelas que resultam de um casamento. Nao ha diferenciacdo de filhos
legitimos (havidos no casamento) de filhos ilegitimos (havidos fora do casamento), como

antigamente se apontou.

2.1 Uniao Estavel Homoafetiva

Enraizada a ideia de que a familia era constituida pelo casamento, e que este se
concebia da unido entre o homem e a mulher, o tratamento legislativo para a unido estavel se
deu de maneira equivalente.

Assim, pela analise hermenéutica gramatical dos artigos 226, §3°, da CF e 1.723 do
CC, apenas ha unido estavel se esta advier da unido entre homem e mulher. O texto é explicito
e nada foi mencionado a respeito da unido resultante da igualdade de sexos, embora
aumentasse a cada dia tal fendbmeno existente desde os primdrdios tempos gregos.

Atenta a exigéncia de um amparo legal, a deputada a época Marta Suplicy (atualmente
ministra da cultura desde 13/09/2012) propds em 1995 um Projeto de Lei n° 1.151, o qual
trata das unibes civis entre pessoas do mesmo sexo e encontra-se sem tramitacdo desde
14/08/2007, devido a forte influéncia da bancada religiosa.

Diante do siléncio legislativo, muitas acdes originarias de um vinculo homoafetivo
bateram a porta do Poder Judiciario; iniciais que tratavam de matéria previdenciaria (pensoes,
licencas), sucessoria (partilha, heranca), direito de familia (adocdo, registro civil, alimentos),
etc.. Sem nenhuma seguranca juridica, os casais de mesmo sexo submetiam-se a todo tipo de
sorte.

Juizes de postura positivista entendiam pelo descabimento, ja outros de postura
proativa diante da expansdo, sentido e alcance da norma, julgaram procedentes as acOes
reconhecendo tratamento igual as unibes estaveis regulada pelo art. 1.723, do CC.

No entanto, diante de interpretacdes principioldgicas exsurgente do ativismo judicial e

da chamada mutacéo constitucional em face da decisdo do STF que apreciou a ADPF 132/08



e ADI 4.277/09, é possivel o reconhecimento da unido estivel entre pessoas do mesmo sexo,
embora no texto legal ndo conste tal insercéao.

Oportuno, para 0 momento, ratificar que somente as unides homoafetivas que
apresentarem tracos caracterizadores de uma unido estavel (publicidade, continuidade,
durabilidade, inexisténcia de impedimentos matrimoniais e comunhdo de vida com o objetivo

de constituicdo familiar) serdo merecedoras dessa analogia.

3. Origem, conceito e tipos de familia

A familia é a primeira organizacdo social que faz o individuo relacionar-se com o
mundo externo. E da esséncia do ser humano fazer parte de um grupo, e é ali que ele se insere
e expressa seus sentimentos.

Tanto a aversdo a soliddo, quanto o instinto de perpetuacdo da espécie, fizeram com
que 0s seres humanos vivessem, a0 menos, em pares, atraidos por fendmenos bioldgicos e
comportamentais que incluem o amor, a comunhdo (projeto de vida em comum) e a
identidade (vinculo inquebrantavel).

Segundo DIAS,

(...) a familia € um agrupamento informal, de formacéo espontanea no meio social,
cuja estruturacdo se da através do direito. (...) Essa preexistente ao Estado e esta
acima do direito. Ndo ha necessidade de ligacdo bioldgica, mas de estrutura
psiquica. Cada um ocupa um lugar e possui uma funcdo — lugar do pai, lugar da
maée, lugar dos filhos, (2011, p. 27).

Ja Carlos Ayres Britto, na decisdo em estudo (ADI 4.277/09 e da ADPF 132/08),
define em seu voto que familia ¢ “a mais proxima, intima, natural, imediata, carinhosa,
confiavel e prolongada forma de agrega¢do humana”. “Tao insimilar a qualquer outra forma
de agrupamento humano”.

Outrora, a familia era distinguida em legitima e ilegitima, sendo a segunda aquela
estabelecida fora do casamento. Esse modo de convivéncia também era chamado de
concubinato e néo era protegido pelo Estado.

Aliés, os filhos que nédo procediam do casamento poderiam ser considerados naturais
ou espurios. Os primeiros eram 0s que nasciam de homem e mulher entre os quais nao havia
impedimento matrimonial. Os espudrios eram 0s nascidos de pais impedidos de se casar entre
si em decorréncia de parentesco, afinidade, ou casamento anterior. Somente os filhos naturais

podiam ser reconhecidos, embora apenas os legitimados pelo casamento dos pais, apos sua



concepgdo ou nascimento, fossem em tudo equiparados aos legitimos (GONCALVES, 2011,
p. 28-29).
Classificam-se, didaticamente, os tipos de familia em:

a) familia monoparental: ¢ a relacdo protegida pelo vinculo de parentesco de ascendéncia

e descendéncia, constituida por um dos pais e seu descendente;
b) familia anaparental: é a relagdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo possui

vinculo de ascendéncia e descendéncia. E a hipdtese de dois irm&os que vivam juntos;

¢) familia pluriparental: é a entidade familiar que surge com o desfazimento de anteriores

vinculos familiares e criagdo de novos vinculos;

d) familia paralela / poliamor: é a relacdo que possui duas ou mais unibes, quer pelo

casamento e uma uniao estavel, quer duas ou mais unides estaveis

e) Familia eudemonista: € aquela decorrente do afeto, na busca da felicidade e

supremacia do amor.

Estd expressa na Constituicdo de 1988 que a familia é a base da sociedade e tem
especial protecdo do Estado, reconhecendo-se como entidade familiar a unido estavel e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 226, CF/88: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento (grifo nosso).

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

O novo codigo civil, que disciplinou a unido estavel apontando requisitos de
convivéncia e finalidade, também deixou claro o reconhecimento da entidade familiar ali

instituida.

Art. 1.723, CC/2002: E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia (grifo nosso).

As questdes terminoldgicas relacionadas a familia e entidade familiar expressam o
mesmo significado. Assim, utilizando do raciocinio analdgico feito pelo Ministro Ayres
Britto no acérddo do julgamento da ADI 4.277/09: se autarquia € 0 mesmo que entidade
autarquica, familia equivale a entidade familiar. E familia por inteiro!

Dessa forma, a diferenca entre o casamento e a unido estavel para o Estado é a de que
no casamento ha seguranca juridica em razdo do marco inicial ser solene; ja a unido estavel
demanda produgcdo de provas quanto ao tipo de convivéncia (se publica, continua e

duradoura) e quanto ao objetivo de se constituir uma familia.



Contudo, ndo héa diferenca de tratamento juridico quanto a familia vinda da unido
estavel ou do casamento. Uma vez provado o inicio da unido estavel, ali existiu e existe
familia, o que ja se presumia do casamento.

Aguarda-se do Poder Legislativo uma resposta no sentido de equiparar as unides entre
pessoas do mesmo sexo as unides estaveis formadas por casais hetero, porém esta tarefa
coube ao judiciario em razdo do non liquet (juizes ndo podem deixar de julgar mesmo que néo
exista norma a respeito). O tema para os deputados e senadores € tdo complexo que
atualmente existe um Projeto de Decreto Legislativo (PDL 521/2011) do pastor Marco
Feliciano para que seja convocado Plebiscito, deixando que a sociedade decida se aprova ou
ndo entidades familiares advindas da unido homossexual.

Alias, muitos doutrinadores de Direito de Familia, dentre eles Silvio de Salvo Venosa,
Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves, tratavam o casamento entre homossexuais
como um ato inexistente, equiparando-o com as situagdes de ndo consentimento e de auséncia
de celebracdo na forma da lei, e ainda consideravam-no um verdadeiro absurdo admitir tal
hipdtese como ato juridico com validade e eficacia.

Uma das causas apontadas para ndo se permitir o casamento entre homossexuais era a
de que ndo poderiam se reproduzir, e assim ndo constituiriam familia. Porém, a concepcéo de
procriacdo esta mais ligada ao Direito Candnico (Canone 1.055, §1°) como vimos acima, pois
no mundo empirico diversos casais ndao podem gerar filhos, e nem por isso deixam de
constituir familia.

A convocacdo de plebiscito para decidir se ha ou ndo familia resultante da unido
homoafetiva também é um tema extremamente conflituoso, pois a lei ndo existe apenas para
albergar direitos da maioria, o que contraria os dizeres do advogado da CNBB (Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil), Dr. Ralph Anzolin Lichote, o qual mencionou em sua

sustentagéo oral que:

Todo poder emana do povo, e 0 povo brasileiro ndo esta preparado para o casamento
de um homem com um homem ou de uma mulher com outra mulher. (...) Num
Estado democratico de direito, deve-se fazer a vontade da maioria e garantir o
respeito da minoria, e ndo fazer a vontade de uma minoria e desrespeitar a vontade
de milhdes e milhdes de brasileiros (...), (LICHOTE, 2013)

Com todo respeito a opinido do patrono, ndo é a vontade da maioria que torna um pais
democratico. E essencial que se delimite as regras do jogo para que as minorias possam
coexistir pacificamente e cooperem para a multiculturalismo social. Essas regras nucleares
encontram-se nos direitos fundamentais e nos principios norteadores que nosso Estado

escolheu. Posto isso, uma sociedade democratica € aquela que, acima de tudo, trata o seu



cidaddo com dignidade, respeitando suas diferencas, impedindo sob o manto da legitimidade

da maioria que sua Constituicdo seja violada.

4. Tolerancia/Aceitacéo

As questdes relacionadas a tolerancia estdo historicamente ligadas a crenca religiosa,
politica e atualmente, em maior grau, a convivéncia da minoria.

Para o professor Clovis de Barros Filho, em palestra dirigida aos alunos do portal
"Espaco Etica": tolerancia “é o vencimento dos sentimentos destrutivos em relagio a mundos
que ndo estamos dispostos a concordar”, (BARROS FILHO, 2013).

Dessa forma, a populacdo brasileira, majoritariamente cristd e invocando passagens
biblicas, ndo aceita a unido estabelecida entre pessoas do mesmo sexo.

Como exemplo, cita-se:

Levitico 20 (13) Se um homem dormir com outro homem, como se fosse mulher,
ambos cometerdo uma coisa abominavel. Serdo punidos de morte e levardo a sua
culpa.

Primeira Carta aos Corintios 6 (9, 10): 9 Acaso ndo sabeis que 0s injustos ndo hao
de possuir o Reino de Deus? Nao vos enganeis: nem os impuros, nem os idélatras,
nem os adulteros, nem os efeminados, nem os devassos, 10 nem os ladrdes, nem os
avarentos, nem os bébados, nem os difamadores, nem os assaltantes hdo de possuir o
Reino de Deus.

No entanto, tolerancia e aceitacdo ndo sdo palavras sinbnimas. Tolerar ndo significa
que aceito tal conduta, mas que respeito a liberdade do outro, assim como desejo que 0 outro
respeite a minha liberdade.

Ser tolerante ndo significa que ndo creio na minha verdade.

Alids, s6 ha protecdo a verdade se houver tolerancia, pois a verdade ndo € una. Assim,
“a tolerancia ndo e apenas um método de convivéncia, ndo € apenas um dever moral, mas uma
necessidade inerente a propria natureza da verdade”. (BOBBIO, 2004, p. 192).

E o que € verdade? Se considerarmos que a verdade reflete a normalidade e que por
essa razao casais homossexuais ndo sdo normais, a volta ao passado nos relembra momentos
em que a tortura, escraviddo e mutilacdo ja foram consideradas atitudes naturais e que ainda
hoje sdo chanceladas por algumas culturas.

Segundo palavras do professor BARROS FILHO acima mencionado, “a tolerancia faz
com que reconhegamos um ponto de vista com o qual ndo concordamos”. “Op&e-se ao 6dio, a

coblera, ao fanatismo, a raiva...”, (2013).



Ha diversas razdes para se privilegiar a virtude da tolerancia, principalmente dentro do
convivio de um Estado laico, dentre elas:

a) Protecdo das minorias: étnicas, linguisticas, raciais — ou seja: “os diferentes”.

b) Protecdo da liberdade de agir, ser, pensar, expressar-se...

N&o se divorciando do tema, h&4 uma célebre frase de Voltaire que ilustra o que se
pretende dizer: “ndo compartilho de suas ideias, mas lutaria até a morte para que pudesse
expressa-la”. De sua analise, é nitido o vinculo entre a tolerancia e a liberdade. Por ébvio: ndo
precisaria tolerar alguém se este alguém nédo pudesse exprimir aquilo que me faz ser contrario.

E por falar em liberdade, primeira geracdo de direito almejada pelo homem,
fundamento de tantas guerras no passado, inerente a condicdo do ser humano, deve ela estar
acima de todos os demais direitos desde que, ponderados os valores, ndo prejudiquem
terceiros.

Uma das argumentacBes utilizadas no voto do relator Ministro Ayres Britto é

justamente neste sentido:

(...) ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um
interesse de outrem. E ja vimos que a contraparte especifica ou o focado contraponto
juridico dos sujeitos homoafetivos s6 podem ser os individuos heteroafetivos, e o
fato é que a tais individuos ndo assiste o direito a ndo equiparagdo juridica com os
primeiros. (...) ndo se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos
ganham (ADI 4.277/09 e ADI 132/08).

Portanto, explicacdes de ordem religiosa ndo deveriam influenciar o Poder Legislativo
de um Estado laico. Mas influenciam. Desde 1995, o poder legiferante brasileiro se omite em
votar projetos apresentados que concedem direitos as uniées homoafetivas.

Acredita-se que essa ina¢do consubstancie o anseio preconceituoso da maioria que ndo
se preocupa com a dignidade e liberdade dos homossexuais, convictos de possuirem a verdade
de que Deus ndo aceita e nem tolera 0 amor entre pessoas do mesmo sexo e que sendo isso
uma verdade divina ndo poderiam opor-se a sua consciéncia religiosa.

E ainda, como mencionou em sua relatoria o Ministro Ayres Britto: “nada incomoda
mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde
ao padrao social da heterossexualidade” (ADI. 4.277/09 e ADI 132/08).

Doutro lado, cabe a minoria também tolerar o que a maioria preconiza, ou seja, que as
relacfes homossexuais sdo abominaveis diante dos olhos de Deus, mas nem por isso precisam
aceita-las. Por essa razdo, deve-se exigir uma postura ativa do Estado, pois conforme
CARNELUTTTI: “os homens ndo devem viver no caos. A ordem é-lhes tdo necessaria quanto

o0 ar que respiram”, (2010, p. 17).



N&o cabe ao Estado ser tolerante ou intolerante, segundo os dizeres do professor
BARROS FILHO, essas palavras ndo sdo caracteristicas de um Estado, o que diversamente se
confere na expressao “laico”, essa sim uma qualidade deste (2013).

Cabe, entdo, garantir direitos fundamentais aos seus cidaddos, promovendo assim sua
cidadania dentro da estrutura de um Poder Democrético que sobreleva os direitos humanos e
garante a paz social.

Diante disso, observou-se que a atuacdo do STF (Supremo Tribunal Federal) em
resposta aos pedidos constantes da ADPF 132/08 e ADI 4.277/09, ndo fez referéncia a
fundamentos religiosos (excetuando-se apontamentos histéricos), mas sim juridicos, os quais

séo tratados no item seguinte.

5. Anélise da ADPF 132/08 e ADI 4.277/09

O controle de constitucionalidade, conforme o art. 102, da CF/88 cabe ao STF
(Supremo Tribunal Federal), 6rgdo guardido da Constituicdo. Assim, nas acdes que visam
decisbes quanto a declaracdo de inconstitucionalidade/constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (seja ela por omissao), e também aquelas referentes a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), é a mais alta corte do pais quem
decidiré.

A ADPF e a ADI (Acdo declaratoria de inconstitucionalidade) sdo mecanismos de
controle que garantem a separacdo dos poderes e que, contraditoriamente, também podem
usurpar a sua funcéo adentrando na competéncia legiferante se este 6rgdo se omite ou nega a

protecdo a direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade é instrumento que permite preservar os direitos
individuais garantidos pela Constituicdo se estes forem afetados por decisées do
Legislativo ou do Executivo, em particular no que diz respeito a direito das minorias
que podem sofrer a opressdo da maioria que controla o poder (DIMOULIS e
LUNARDI, 2011, p. 321).

As acbes em andlise foram processadas no STF e propostas pelos mesmos legitimados
de uma acéo direta de inconstitucionalidade — ADI - que dentre eles incluem-se o Governador
e o Procurador-Geral da Republica, conforme os preceitos da Lei n® 9.882/99, que dispde
sobre a acdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF.

Abaixo seguem, em sintese, 0s casos concretos que vieram a julgamento.

O requerimento constante da inicial da ADPF 132/08, proposta pelo Governador do
Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, objetivava a interpretacdo para o Estatuto dos Funcionarios



Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro no sentido de conceder licencas ali previstas
também aos casais homoafetivos aplicando-se analogicamente o art. 1.723 do CC com base na
“interpretacdo conforme” a Constituicdo. E ainda: que fossem declaradas que as decisdes
judiciais que negarem tal equiparacdo estariam violando preceitos fundamentais.

No entanto, com a vigéncia da Lei 5034/07, que equiparou o tratamento dado a unido
estavel aos homossexuais, a ADPF perdeu seu principal objeto, prosseguindo na analise do
pedido subsididrio quanto a “interpretagao conforme”.

Ja a ADPF 178-DF, convertida em ADI 4.277/09, em razdo da “interpretacdo
conforme” e distribuida por dependéncia a ADPF 132/08, foi inicialmente proposta pela
Procuradora Geral da Republica Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira e objetivava o
seguinte: reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, desde que
preenchidos 0s mesmos requisitos necessarios para a configuracdo da unido estavel entre
homem e mulher, e que 0os mesmos deveres e direitos originarios da unido estavel fossem
estendidos aos companheiros nas unides homoafetivas.

A escolha dos arguentes pela propositura da ADPF deu-se pelo preenchimento dos
seguintes requisitos:

A) lesdo ou ameaca a preceito fundamental: o ndo reconhecimento da uniéo
homoafetiva implica violagdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da proibicdo de
discriminagdes, da igualdade, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica.

B) ndo concessdo dos direitos por parte dos poderes publicos: diversos pedidos eram
julgados improcedentes sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido e respeito a
legalidade.

C) ndo cabimento de ADI por omissdo: pois os principios sdo de aplicacdo imediata,
viabilizando o reconhecimento da unido homoafetiva mesmo diante de inexisténcia de lei.
Sem contar que uma ADI por omissdo se esgota na mera notificagdo do Congresso Nacional.

C-1) ndo cabimento da ADI — pois ndo se objetiva impugnar a constitucionalidade
total ou parcial de qualquer preceito legal.

No entanto, o presidente a época Ministro Gilmar Mendes entendeu que nao se tratava
de ADPF, mas sim de ADI, recebendo-a como tal, pois o que se visava era a “interpretagao
conforme”.

A relatoria do caso incumbiu ao Ministro Ayres Britto. Ingressaram na acdo 14 amici
curie e a Advocacia-Geral da Unido manifestou-se na ADPF 132/08 na forma a seguir

ementada:



Direitos Fundamentais. Unides homoafetivas. Servidor Publico. Normas estaduais
que impedem a equiparagdo do companheiro de relacdo homoafetiva como familiar.
Preliminares. Conhecimento parcial da acdo. Falta de pertinéncia temética e de
interesse processual. Mérito: observancia dos direitos fundamentais a igualdade e a
liberdade. Exigéncias do bem comum. Direito comparado. Decisdes dos Tribunais
Superiores. Manifestacdo pelo conhecimento parcial da ADPF para que, nessa parte,
seja julgado procedente, sem prondncia de nulidade, com interpretacdo conforme a
Constituicdo (somente dos dispositivos do Decreto-lei estadual n° 200/75), a fim de
contemplar os parceiros da unidao homoafetiva no conceito de familia.

Em razdo da regra da prevencéo e do julgamento simultaneo de processos em que haja
“coincidéncia total ou parcial de objetos” (art. 77-B RI/STF), foi distribuida ao relator Ayres
Britto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277 (que compreendia as ADPFs 132/RJ e
178/DF), o qual entendeu por satisfeito o requisito da pertinéncia tematica, consubstanciada
no interesse de agir, sob a justificativa de que havia uma estreita relagcdo entre o objeto do
controle e os direitos da classe representada pela entidade requerente. E aduziu que no caso da
acao proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, tal unidade federada s6 poderia
reconhecer e efetivar os direitos de seus servidores se viesse a trabalhar com elementos
conceituais que ja se encontrassem positivados na Constituicdo e no Codigo Civil, nessa
ordem.

Em 05.05.2011, data do julgamento, estiveram presentes a sessdo o presidente, a época
Ministro Cezar Peluso, e os senhores ministros: Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmem Lucia, Dias
Toffoli (impedido) e Luiz Fux.

Interessante observar que, de acordo com o regimento interno do STF em seu art. 143,
paragrafo Gnico, além dos artigos 22 e 23 da Lei 9.868/99 que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, 0 quérum para abertura da sessdo
plendria é de oito Ministros. Além disso, seis ministros devem manifestar-se pelo
entendimento de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma apontada.

No caso em tela, os 11 (onze) ministros estavam presentes, porém o ministro Dias
Toffoli declarou-se impedido de votar porque, quando era advogado-geral da Unido,
manifestou-se publicamente sobre o tema.

A deciséo foi unanime. Os dez ministros acordaram em julgar procedentes as agoes,
com eficacia erga omnes e efeito vinculante, concedendo as uniées homoafetivas as mesmas
regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva diante de uma interpretacdo conforme a

constituicdo, excluindo qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,



publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar” entendida esta
como sindnimo de “familia” (aspas constantes da relatoria).

Nos votos, os principais embasamentos juridicos que estiveram presentes foram:

a) Principio da dignidade da pessoa humana: fundamento de todos os demais
principios, caracteristica inata do ser humano;

b) Principio da isonomia/igualdade/ndo discriminacdo: todo homossexual deve ser
tratado de forma semelhante ao heterossexual, ndo podendo a sua orientacdo sexual servir de
justificativa para a promocéo da desigualdade;

C) Principio da liberdade: a orientacdo sexual e afetiva deve ser considerada como
o0 exercicio de uma liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo;

d) Principio da seguranca juridica: a decisdo reconhece a necessidade do
Legislativo disciplinar o assunto, ainda que tardiamente;

e) Principio da analogia: recurso utilizado para regular situacfes anélogas, o que
no caso se deu em comparacdo as relacdes heterossexuais;

f) Fundamentos constantes do art. 1°, Il e 11l (cidadania e dignidade da pessoa
humana) e objetivos de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo, conforme art. 3°, l e IV,

)] Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°);

h) Adocdo do direito comparado;

) Busca da felicidade: prerrogativa fundamental inerente a todas as pessoas;

j) Interpretacdo néo reducionista ao art. 226, o dispositivo constitucional néo é
taxativo, mas meramente exemplificativo.

Cabe ressaltar, também, que embora a decisdo tenha sido unanime, os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso divergiram quanto a fundamentacéo
do acérddo. Esses Ministros entenderam pela impossibilidade de ortodoxo enquadramento da
unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecida, reconhecendo a
essa unido uma nova forma de entidade familiar.

O Ministro Cezar Peluso, alias, ao mencionar que as unides homoafetivas ndo devem
ser reguladas pelas normas de uma sociedade de ordem comercial ou econdmica, mas pelas

normas correspondentes ao Direito de Familia faz a seguinte observacdo em seu voto:

(...) na solucdo da questdo posta, a meu ver e de todos os Ministros da Corte, s6
podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito de Familia,
se aplicam a unido estavel entre 0 homem e a mulher. Mas nem todas, porque ndo se



trata se situacBes absolutamente idénticas, sendo, como todos tratamos, de
equiparacdo, e equiparacdo porque ndo ha, na verdade, igualdade. E, portanto, é
preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular, ndo apenas por
sua natureza extrajuridica, mas também pela prépria natureza normativa de cada
qual. (grifo nosso).

Nas entrelinhas, € possivel o entendimento de que o Ministro ndo votaria a favor da

conversdo de uma unido estavel em casamento se este fosse 0 caso concreto a ser analisado.

Portanto, embora o titulo deste artigo refira-se a possibilidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, ndo foi esta a analise da ADI 4.277/09, mas sim a possibilidade do
reconhecimento de uma unido estavel agqueles que vivam de forma semelhante aos casais
heterossexuais que mantém vinculo dessa natureza.

N&o se igualam os institutos do casamento civil ao casamento religioso. Se assim
fosse, o divdrcio caberia apenas em situacOes raras, ndo se acolhendo a justificativa, por
exemplo, de “incompatibilidade de génios”.

Nem se pretende que as igrejas reconhecam as unides formadas por casais
homoafetivos, mas apenas que as respeitem. O Estado certamente ndo intervira nos dogmas
religiosos e, no caso, no instituto matrimonial que celebram.

O que se pretende € a demonstracdo de que, diante do reconhecimento da unido
estavel, ndo ha nada que justifique tratamento desigual, qual seja, a impossibilidade de
conversdo em casamento as unides estaveis formadas por homossexuais.

Diante dessa conquista juridica, ap6s dois anos e nove dias do julgamento que entrou
para a histdria, ou seja, em 14.05.2013, foi editada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) a

seguinte resolucao:

Resolugdo n°® 175:

Texto original

DispGe sobre a habilitacéo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido
estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebragio de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo Sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacao.

Ministro Joaquim Barbosa

Portanto, embora ndo esteja previsto literalmente na Constituicdo a possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, pode se dizer que o Estado Brasileiro reconhece
esse instituto civil a elas, e ainda consideram-na familia, ndo sé pelos efeitos erga omnes que

surtiram do julgamento da ADI 4.277/09, mas também pelas consequéncias que dele


http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_175_2013.pdf

nasceram, principalmente no que se refere a resolucdo acima que veda a recusa da celebracdo
de casamento aos casais homoafetivos.

No entanto, ato continuo, analisar-se-a que a matéria ainda que vitoriosa na
interpretacdo dada pela Suprema Corte e tratada por uma resolucéo, precisa ser aprovada pelo
Legislativo, 0 que evitaria 0 excesso de demandas a respeito, aléem da manutencdo de um

posicionamento juridico que traz mais seguranca a ordem do pais.

6. Ativismo Judicial e Mutacédo Constitucional

O julgamento da ADI 4.277/09 e da ADPF 132/08 é exemplo de um acontecimento
histérico no pais, ndo sO pelo reconhecimento de que 0s casais homossexuais que
preencherem 0s requisitos mantém uma unido estavel e formam uma familia, mas também
pelo que formalmente se construiu para tornar esse entendimento possivel.

Ora, o texto civil (art. 1.723 do CC) reproduziu fielmente aquilo que consta no texto
constitucional (art. 226, da CF). Entdo, como se explica um entendimento contrario a
literalidade da propria Constituicdo?

O que ocorreu neste julgamento proveio de uma modificacdo do sentido e do alcance
da norma sem que houvesse alteracdo formal ou emenda em seu texto. Constatou-se uma
adaptacdo da Constituicdo a realidade que outrora ndo lhe contrariava, doutrinariamente
denominada “Mutagao Constitucional”.

O Direito, instrumento do alcance da justica, como nos alerta RAMOS: “ndo pode ser
cristalizado em formulas e instituigdes imutaveis”, sob pena de sua vigéncia servir para a
mitigacdo de direitos fundamentais (2013, p. 132).

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto:

(...) em principio, ndo caberia esse modelo de “interpretagio conforme” a
Constituicdo. Porém, como o dispositivo revela-se um ébice, uma proibi¢do e ndo
permite 0 gozo de direitos fundamentais, a permissdo se daria com base nos
principios constantes na Carta Magna.

Consequentemente, para que o texto constitucional ndo contrariasse seus principios e
justificasse a mitigacdo de direitos fundamentais, houve a necessidade de se adequar o art.
1.723, do CC, de acordo com uma “interpretagdo conforme”, ou seja, conforme o todo

Constitucional e ndo s6 o que esta expresso no art. 226, da CF.



Um dos argumentos utilizados pela Ministra Carmem LdUcia corrobora: a Constituicdo
haverd de ser interpretada como um conjunto harménico de normas, no qual se opde uma
finalidade voltada a concretizacéo de valores nela adotados como principios.

Assim, era injusto frente a tantos principios constitucionais (da dignidade, da
igualdade, da liberdade...) que o Direito discriminasse uma relacdo de afeto similar a unido
formada por pessoas heterossexuais.

Como bem salienta o Ministro Luiz Fux:

(...) a promogdo dos direitos fundamentais envolve necessariamente a atuagéo
positiva do Poder Pablico ndo apenas na oferta de prestagdes materiais positivas,
mas também no exercicio de seus deveres de protecdo, agindo no sentido de impedir
a violagdo dos direitos fundamentais do individuos ou de uma coletividade por
terceiros. Cumpre ao Estado-membro, portanto, exercer tal mister e atuar
comissivamente na defesa dos direitos fundamentais.

Porém, essa atuacdo positiva causou grande discussdo doutrinaria no sentido de que o
Poder Judiciario usurpou o papel do legislativo, valendo-se de um ativismo judicial, o qual
deve ser aqui entendido pela postura do juiz na criagdo da norma.

E temeraria, ao processo democratico, a acdo desenfreada do Poder Judiciario para
solucionar omissGes de competéncia legislativa, por ndo ser os membros desse Poder
representantes direto do povo. Portanto, ndo devem avocar para si a tarefa de inovar a ordem
juridica.

Contudo, nos dizeres da advogada Maria Berenice Dias: “O STF nao se substituiu ao
legislador, ndo legislou; simplesmente, cumpriu o encargo que lhe é conferido pela
Constituicdo Federal de suprimir as lacunas no sistema legal”, (apud SILVA JUNIOR 2012,
p. 27).

Aliés, conforme SILVA JUNIOR, a causa era nobre. A absurda passividade do
Congresso Nacional foi a responsavel pela antecipacdo do judiciario (2012, p. 362).

Ressalta-se que o judiciario so6 precedeu a acdo do legislativo porque o caso concreto
chegou ao seu conhecimento, ndo lhe cabendo o uso do non liqued (expressao que permitia ao
juiz deixar de julgar quando ndo encontrasse nitida resposta juridica). Ademais, nos votos de
todos os ministros verifica-se a diversidade de principios que comportaram a interpretacéo
meritoria.

Mas como bem observa SILVA JUNIOR, os juizes tém limites no poder criativo de
suas decisdes. O magistrado ndo tem a liberdade de um artista (2012, p. 362). Assim, ainda

que se reconheca a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, e diante disso, a possibilidade



de conversdo em casamento ou a realizacdo direta deste, cabe ao Poder Legislativo
manifestar-se.

Neste diapasdo, transcreve em seu voto o Ministro César Peluso:

(...) vé-se que o Poder Judiciario reconheceu, explicitamente, que a matéria precisa,
ainda, ser regulada. O Judiciario fez a sua parte: rompeu o siléncio tumular do
Legislativo, tocou, finalmente, no assunto melindroso. Mas assumiu suas proprias
limitagdes, convocando o Legislativo, de maneira premente, a cumprir o seu papel.

Observa-se dessa manifestacdo que a necessaria seguranca juridica advém da matéria
regulada pelos meios proprios, qual seja, a cria¢cdo da norma sobre o tema e ndo a criacdo do
entendimento que se pretende aquela norma. Dessa maneira, preveniriamos situacoes que hoje
sdo apenas hipotéticas, por exemplo: aprovacdo do Projeto de Lei 4.914, de 2009, o qual
aplica as regras da unido estavel as unides homoafetivas, excetuando a possibilidade de sua
conversao em casamento.

Diante disso, como ficariam as unides convertidas em casamento conforme a
Resolucdo n°175 do CNJ, uma vez aprovado o Projeto acima mencionado. Caberia o
entendimento de que a lei aprovada é inconstitucional ou de que a resolugdo usurpou o
alcance que se pretendeu?

A essas indagacdes (e tantas outras inimaginaveis) s6 o tempo nos dira as respostas
corretas. Porém, espera-se do Poder Legislativo que atue no mesmo sentido e alcance do

mérito apreciado nas acdes em comento preservando, assim, a seguranca juridica.

Considerac0es finais

O Direito de Familia passa por um periodo de intensa transformacdo e o arcabouco
tradicional do direito ndo se vé& em condicdes de responder aos conflitos sociais com a devida
rapidez por intermédio do Legislativo.

Os problemas decorrentes disso desaguam no Poder Judiciario que é chamado a
solucionar os reclames da sociedade muitas vezes sem uma norma expressa a respeito.

Foi o que ocorreu. Ndo podendo desincumbir-se do seu encargo, ao Judiciario coube a
decisdo da ADI 4.277/09 e da ADPF 132/08. Essas ac¢Oes visavam o reconhecimento Estatal
referente as unides estaveis formadas por casais homossexuais e principalmente a constatacéo
do status de familia originaria desse vinculo de afeto. Uma vez protegida (a familia formada
pessoas do mesmo sexo), diversos direitos estariam abrangidos, tais como licengas, pensoes,

inclusdo em plano de saude, direitos sucessorios, dentre outros.



A Suprema Corte, em sua maioria, mediante o que se chamou de “interpretagdo
conforme”, reconheceu aos casais homossexuais tratamento igual dado as unides estaveis
entre homem e mulher, e ainda, deixou claro que da existéncia dessa unido ha familia.

Muito embora o texto constitucional ndo fizesse expressa permissao, esta se deu em
razdo dos principios basilares do ordenamento juridico e, também, pelo fato de que os direitos
e garantias fundamentais sdo imediatamente aplicaveis.

Por ser um assunto extremamente polémico a unido entre pessoas do mesmo sexo, 0
presente artigo abordou um pequeno histérico das transformacdes ocorridas para que hoje
fosse possivel a aceitagdo, ou pelo menos a tolerdncia da sociedade relacionada a este tipo de
afeto. Demonstrou-se, também, quanto enraizado esta o conceito de casamento a principios
religiosos cristdos, nao obstante o instituto provir de outras eras, como na cultura grega, onde
a homossexualidade era frequente.

Enfim, diante do reconhecimento da unido estavel formada pelo vinculo afetivo entre
pessoas homossexuais e ainda diante da existéncia de uma entidade familiar, visualizou-se a
inexisténcia de Obice que impedisse essas pessoas de se casarem civilmente. Tanto é assim,
gue o CNJ editou, em 14.05.2013, uma resolucdo obrigando os cartorios a registrarem essa
celebracéo.

Acusados de inovar o ordenamento juridico, os ministros do Supremo apenas
realizaram seu papel que é o de proteger e guardar a nossa Constituicdo. Cabe, no entanto, que
o Poder Legislativo, sem mais tardar, faca o seu, a fim de prestigiar a seguranca juridica que
deve existir num Estado de Direito Democrético.

Conclui-se citando os dizeres da Ministra Carmen Lucia: “A luta pelos direitos ¢ ardua
para a geracdo que cuida de batalhar pela sua aquisi¢do. E parece uma obviedade, quase uma
banalidade, para as geragdes que os vivem como realidades conquistadas e consolidadas”
(ADI 4.277/09 e ADPF 132/08).

Posto isso, espera-se que, daqui ha alguns anos, convivamos numa sociedade menos
hipocrita e que reconhegca a verdadeira igualdade existente entre os seres humanos: a
possibilidade de amar e ser amado. Cabe ao Estado apenas proteger esse elo que nos faz sentir
vivos e realizados e que ndo traz prejuizo ao outro, pois nada se perde ao conceder aos
homossexuais o direito de formalizarem a sua unido por intermédio do casamento. Apenas se

ganha: dignidade, respeito, liberdade, protecéo juridica!
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