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O reconhecimento da unido homoafetiva como unido estavel no
Direito brasileiro e casamento civil no Direito norte-americano

1. ADI 4.277/DF (ADPF 132/RJ)

1.1. Introducéo no Brasil

Unido Homoafetiva € a designacdo dada a todo relacionamento
entre pessoas do mesmo sexo, em convivéncia estavel e compartilhan-
do direitos e deveres. A uniao entre pessoas do mesmo sexo, segundo
Claudia Thomé Toni3, é um fato social cada vez mais constante e que
deve receber plenamente a protecao do Estado em todos os direitos
patrimoniais e pessoais.

A Constituicao Federal no artigo 226, § 3°, estabeleceu a protecao
do Estado e o reconhecimento da uniao estavel entre homem e mulher,
como entidade familiar, com a facilidade de converter em casamento.
Esse preceito constitucional foi ampliado com o julgamento da Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental do Estado do Rio de
Janeiro, que discutia direitos decorrentes da uniao homoafetiva* (ADPF
n° 132/RJ)> e da ADI 4.277 pelo STF em 5.5.2011, com efeito vinculante
e erga omnes, conferindo a interpretacao conforme a Constituicao Fe-
deral, estendendo os direitos da unido estavel a relacées homoafetivas.

Como diz Maria Berenice Dias, a discussao sobre o direito da uniao
estavel como entidade familiar foi resistida por parte do Judiciario,
que afastava o instituto do direito de familia, para considera-lo como
um direito de obrigacdes na esfera civel, por considera-lo como socie-
dade de fato e os integrantes como participes de relacées sem vinculo
de afetividade, mas de obrigacdes e direitos, como numa “empresa

Manual de direitos homossexuais: legislacao e jurisprudéncia. Sao Paulo, SRS, 2008. p. 11.

Termo cunhado pela Desembargadora Maria Berenice Dias (Vide DIAS, Maria Berenice entrevistada
por Revista Justilex. Em defesa das mulheres e das unides homoafetivas. Revista Justilex, n. 38,
Brasilia, DF, fev. 2005. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/pt/entrevistas-revista-
-justilex-em-defesa-da-mulher-e-das-unioes-homoafetivas.cont>. Acesso em: 9 mar. 2016).

Interpretacao dos incisos Il e V do artigo 19 e incisos | a X do artigo 33, ambos do Decreto-Lei
220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), sobre limitacao de direitos
de pessoas homossexuais. Essa acao foi incorporada na ADI 4.277, que abrangia a discussao sobre a
interpretacdo conforme a constituicao do artigo 226, § 3°, da CF e artigo 1.713, caput, do Codigo
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de natureza humana com natureza trabalhista, pois so via labor onde
existia amor.”®

Mas ao receber o amparo dos principios constitucionais, o direito
de familia modificou-se profundamente e o que antes era hierarquia e
discriminacao passou a ser concebido de forma mais abrangente pos-
sivel com pluralidade de conceito de familia, que nao mais se assenta
por contracdo de matrimonio civil ou religioso formal. O artigo 226, §
3° da CF ao mencionar a unido estavel formada entre homem e mu-
lher, nao exclui o reconhecimento de outras formas de reconhecimento
da entidade familiar, seja esta monoparental, homoafetiva, as quais
foram recepcionadas por tratados e convencdées internacionais. A ho-
mossexualidade existe e é um fato que se impde na sociedade e nao
cabe mais neste século o estigma do preconceito ou da marginalidade,
por fugir aos padroes estereotipados da nossa sociedade, por isso de-
nominar-se de “relacoes heteroafetivas ou homoafetivas”,” baseadas
no sentimento de afeto e de assisténcia mitua, com ou sem prole e
aquisicao de patrimonio (a Justica Especializada de Familia do Tribunal
do Rio Grande do Sul, foi a primeira a reconhecer o direito de heranca
entre parceiros do mesmo sexo?).

A parceria homossexual é um fendmeno historico que vem sendo
reconhecido e atribuido direitos e deveres ao redor do mundo. O inicio,
como relembra Claudia Toni®, de reconhecimento de direitos foi nos
paises escandinavos: em 1989, na Dinamarca; em 1993, na Noruega, e
em 1994, na Suécia. Nos Estados Unidos, ja no ano de 1997 ao menos
dez estados norte-americanos admitiam uniao civil homossexual.

1.2. Breve historico

No Brasil, a jurisprudéncia dos Tribunais dos Estados foi trazendo
paulatinamente a discussao os direitos da personalidade e patrimoniais
das relacées homossexuais.

A evolucao dos direitos foi estabelecida por meio de interpretacao
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (artigo

Civil.

¢ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 5.

7 Ibid. p. 7.

8 Ibid. p. 18.
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1°, inciso 1ll), da igualdade de tratamento de todos os brasileiros e
estrangeiros perante a lei (artigo 5°, caput,), e da nao discriminacao
de pessoas ou grupos em diversas areas (artigo 3°, IV, conjugado com
artigo 5°, LXI, LXII, artigo 7°, XXX, artigo 12, artigo 215, caput e 226,
§ 5° da CF).

As leis esparsas, como colaciona Claudia Toni'®, comecaram a ajus-
tar-se aos principios constitucionais, reconhecendo direitos de pessoas
do mesmo sexo, v.g. a legislacdo previdenciaria federal de beneficios
por companheiros (Instrucao Normativa 25/2000), e a Superintendén-
cia de Seguros Privados (SUSEP), em Oficio Circular 257/2004, para a
condicao de dependente do companheiro(a) homossexual, com fins ao
recebimento do seguro obrigatorio. Em ambito estadual, as constitui-
coes de Alagoas (artigo 2°, §, |) e do Para (artigo 3°, inciso, V), e leis or-
dinaria de Sao Paulo (Lei 10.948/2001), Minas Gerais (Lei 14.179/2002),
Rio de Janeiro (Lei 3.406/2002), Piaui (Lei 5.431/2004, Santa Catarina
(Lei 12.574/2003), Rio Grande do Sul (Lei 11.872/2002), Distrito Fede-
ral (Lei 2.615/2000) e Bahia (Lei 5.275/97), vedam a discriminacao por
orientacao sexual.

Porém, por omissao legislativa do Congresso Nacional, ndo houve
promulgacao de Emenda Constitucional para modificar o paragrafo 3°
do artigo 226 da CF, com o reconhecimento da uniao estavel dos homos-
sexuais como “entidade familiar”, para fins de protecao estatal.

Ademais, nao foram promulgadas as leis infraconstitucionais apre-
sentadas por parlamentares para o reconhecimento dos direitos advin-
dos da uniao homoafetiva para garantir direitos pessoais e patrimo-
niais, estendendo-se aos herdeiros. Foi por meio da jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais que esses direitos foram paulatinamente sendo re-
conhecidos, abrindo o leque para a consolidacao do reconhecimento da
unido estavel, que resultou no debate mais intenso do precedente pa-
radigma originado da ADPF 132/RJ em conjunto com a ADI 2.477/2011
do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, a interpretacao conforme a constituicao e sistema-
tico-teleologica dos principios constitucionais culminou com o reconhe-
cimento, em decisao vinculante e erga omnes, de direitos fundamen-
tais da uniao estavel homoafetiva.

Segundo o Ministro Barroso, a interpretacdo conforme a constitui-
cdo, é um

9 Op. cit. (nota 1, supra), p. 12.
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[...] mecanismo de controle de constitucionalida-
de [...] que permite ao intérprete, sobretudo o
tribunal constitucional preserve a validade de uma
lei que, na sua leitura mais obvia, seria inconsti-
tucional. Nesta hipotese, o tribunal, simultanea-
mente, infirma uma das interpretacdes possiveis,
declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que
compatibiliza a norma com a Constituicao.

Nesse sentido, a novidade no julgamento pelo STF seria a ampla
possibilidade de reconhecimento de direitos pelo Estado da uniao es-
tavel homossexual como entidade familiar, ampliando o significado do
termo cunhado no artigo 226, § 3°, da CF, para além dos géneros de
“homem e mulher”.

Ressaltam nesse sentido Alexandre Bahia e Paulo Vecchiatti'? a ga-
rantia desses direito as minorias homossexuais pelo Supremo Tribunal,
que supriu a omissao historica do Legislativo, superando os mecanismos
de representacao formal dos partidos politicos no Parlamento, os quais
deixaram de implementar por longos anos os direitos fundamentais das
relacoes homossexuais.

A omissao legislativa e a acao afirmativa dos precedentes dos Tribu-
nais Estaduais nos muitos casos de reivindicacao de direitos dos homosse-
Xuais motivou a interpretacao analogica e extensiva conforme a constitui-
cao para o reconhecimento da entidade familiar da uniao Homoafetiva.

2. Case study Perry v. Brown"

2.1 Introducao nos Estados Unidos

A longa trajetoria de luta dos homossexuais buscando o direito ao
matrimonio finalmente resultou em uma vitoria expressiva. Referimo-nos

10 Op. cit. (nota 1, supra), p. 20-21.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 301.

2BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. ADI N. 4.277 - Constitucio-
nalidade e relevancia da decisao sobre unido homoafetiva: o STF como instituicao contramajoritaria
no reconhecimento de uma concepgao plural de familia. Revista Direito GV, v. 9, n. 1, Séo Paulo, p.
4, jan./jul. 2013. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/51808-24322013000100004>. Acesso
em: 9 mar. 2016.
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ao julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos em Obergefell
v. Hodges, que reconheceu a obrigatoriedade, por forca da Décima
Quarta Emenda, de todos os Estados permitirem o casamento de casais
homossexuais, bem como reconhecerem os matriménios legalmente re-
alizados alhures.™

Porém, antes dessa decisdo paradigmatica, houve outras que pa-
vimentaram o caminho rumo a igualdade civil dos casais homoafeti-
vos. No presente, gostariamos de deitar luz sobre o precedente, que
tomamos para analise: Perry v. Brown, julgado pela Corte Federal de
Apelacoes do Nono Circuito, em 2012.

Neste, a referida Corte avaliou a constitucionalidade da Proposta
n. 8 do Estado da California', que buscava retirar dos casais homosse-
xuais o matrimoénio legal, embora mantivesse a possibilidade de estes
constituirem uma parceria doméstica registrada'®, com os mesmos di-
reitos e deveres, faltante apenas o status do casamento.

2.2 Breve historico

A matéria da constitucionalidade da vedacdao ao casamento ho-
mossexual ja havia sido ventilada em 2008, quando a Suprema Corte da
California, no In re: marriage case', opinou pela inconstitucionalidade
da Proposta n. 22, entre outras provisdes, argumentando que o casa-
mento é um direito fundamental, ndo podendo ser negado a qualquer
casal meramente por razoes historicas, e que nao ha interesse estatal
em preservar a denominacao “casamento” como exclusiva para casais
heterossexuais.

3 United States Court of Appeal, Ninth Circuit, n° 10-16696, D.C. no 3:09 cv.02292-VRW, Feb.07.2012

4 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. ___ (2015), p. 1.

>Na integra, “This initiative measure is submitted to the people in accordance with the provisions
of Article Il, Section 8, of the California Constitution. This initiative measure expressly amends
the California Constitution by adding a section thereto; therefore, new provisions proposed to be
added are printed in italic type to indicate that they are new. SECTION 1. Title This measure shall
be known and may be cited as the “California Marriage Protection Act.” SECTION 2. Section 7.5 is
added to Article | of the California Constitution, to read: SEC. 7.5. Only marriage between a man
and a woman is valid or recognized in California.”

' Registered domestic partnership.

743 Cal. 4th 757. O In re: marriage cases foi uma opinido conjunta da Suprema Corte da Califérnia a
respeito de seis diferentes apelagdes, todas envolvendo a possibilidade, em face da Constituicao da
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Assim,

[...] foi surpreendente, mesmo chocante [...],
quando seis meses apos a decisao da Suprema
Corte da Califérnia garantindo o direito de gays e
lésbicas ao casamento, os eleitores da California
retiraram esse direito por meio de uma iniciativa
popular de emenda a Constituicao estadual.™

Referimo-nos, é claro, a Proposta n. 8, que foi votada e aprovada
pela populacao californiana, vedando novamente a possibilidade do ca-
samento civil homossexual.

Teve inicio, entdo, uma cruzada dos opositores da emenda, que
buscaram auxilio de renomados advogados para encontrar um meio de
impedir, por via judicial, a efetivacdo da mudanca constitucional®. Essa
luta levou a Perry v. Brown, que é o resultado da conjugacéo de esfor-
cos entre opositores da medida que se mobilizaram para invalida-la,
os autores da acao propriamente dita, bem como dos advogados, todos
unidos pela manutencao do direito ao casamento homossexual.

A Corte de Apelacdes do Nono Circuito, instada a exarar uma opi-
nido sobre a constitucionalidade da emenda, nao se afastou das con-
clusdes a que havia chegado a Suprema Corte da Califérnia em In re:
marriage cases, decidindo “que a Proposta n. 8 é inconstitucional ante
a Due Process Clause porque nenhum interesse estatal significativo jus-
tifica negar aos casais homossexuais o direito fundamental de casar.”?°
Ainda, apontou que a proposta de emenda “viola a Equal Protection
Clause, porque nao ha fundamento racional para limitar a denominacao
de ‘casamento’ a casais heterossexuais.”?'

0 que salta aos olhos é que nenhum direito substantivo é retirado
da minoria homossexual pela Proposta n. 8, mas mesmo assim a Corte
considera configurada uma grave discriminacao contra esse grupo?, e

Califérnia, da vedagéo ao casamento homossexual.

8 BOIES, David; OLSON, Theodore. Redeeming the dream. New York: Penguin, 2014. p. 7.

" 1bid., p. 48-49.

2 perry v. Brown, p. 18.

2 Perry v. Brown, p. 19.

22 No dizer do juiz Reinhardt: “Uma lei que ndo tem qualquer efeito pratico exceto retirar de um grupo
o direito ao uso de uma designacédo autorizada pelo estado e socialmente relevante é tanto mais
curiosa do que uma lei que imponha maiores mudancas, e gera uma ‘suspeita ainda maior que a
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isto porque a denominacao “casamento” carrega forca e significancia
que ndo pode ser alcancada com o emprego de qualquer outro termo;
ou seja, € uma palavra que nao comporta sindGnimos.

Em nenhum momento, porém, os juizes enfrentam a questao que,
anos depois, seria discutida na Suprema Corte dos Estados Unidos, qual
seja, se ha um direito fundamental dos homossexuais ao casamento.
Antes, discute-se apenas a constitucionalidade de retirar dos homosse-
Xuais o direito ao casamento ja conferido previamente.?

A Corte, para chegar a decisao pela inconstitucionalidade da pro-
posta de emenda, analisa cada um dos argumentos oferecidos em favor
dela, refutando-os a luz da Constituicao.

O primeiro argumento trazido é de que o convivio com uma fa-
milia bioldgica € melhor para o desenvolvimento das criancas, e que
uma das funcdes do casamento € evitar a “procriacao irresponsavel”,
ficando esvaziado no casamento homossexual. A refuta da Corte aponta
que “ambas as partes da argumentacao dos proponentes nao encontra
respaldo na realidade contemplada pela legislacao”, nao podendo ser
considerada racional.

0 segundo argumento aduzido pelos proponentes é que a Corte,
ao tratar do instituto do casamento, deveria proceder com cautela. A
argumentacao contraria, neste caso, é simples: falta pertinéncia com
o discutido na Proposta n. 8, uma vez que o direito ao casamento ho-
mossexual ja havia sido concedido.?

O terceiro argumento defendido é que a Proposta n. 8 seria bené-
fica a liberdade de religidao, na medida em que evitaria que a entidades
religiosas fossem penalizadas pela recusa de fornecer seus servicos a
familias homossexuais.? O raciocinio, entretanto, é claramente dubio
e, ademais, nao tem relacao com a Proposta, ja que esta em nada alte-
ra as leis antidiscriminatdrias existentes na California.?

O quarto argumento sustenta que, avancando a Proposta n. 8,
ficariam as escolas prevenidas de ensinar sobre a homossexualidade.
Por 6bvio, esse argumento ndo tem qualquer base racional, de um lado

desvantagem imposta, é fruto de animosidade ante a classe de pessoas afetadas.’” (p. 46)

2 Perry v. Brown, p. 41-42.

2 Perry v. Brown, p. 60.

2 Perry v. Brown, p. 63.

2 Perry v. Brown, p. 67.

27 A deficiéncia na argumentacao dos proponentes em defesa da Proposta n. 8 apenas sedimenta, de
modo seguro, a conclusao de que a emenda constitucional ndo avanca nenhum interesse relevante
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porque ndo ha qualquer obrigacdo das escolas ensinarem ou deixarem
de ensinar sobre casamento homossexual, e de outro, porque continu-
ariam impedidas de emitir juizo de valor sobre a situacdo. Ademais,
de uma perspectiva sociologica, “[a]s escolas ensinam sobre o mundo
como ele é; quando o mundo muda, os ensinamentos mudam.”?

Por Gltimo, recorrem ao argumento de que a emenda teria o efei-
to de restaurar a definicao tradicional do casamento. Acontece que,
como observa a Corte, a mera tradicdo nado é suficiente para retirar de
alguém um direito previamente conferido; nesse sentido, vale sempre
lembrar as sabias palavras de Oliver Wendell Holmes: “E revoltante nio
ter melhor justificativa para uma norma juridica senao a que assim era
na época de Henrique IV.”?

3. Comparativo entre os precedentes

Assim nos dias atuais, a reivindicacao de direitos sociais perante o
Poder Judiciario, no Brasil e nos Estados Unidos, aumentou considera-
velmente em politicas publicas porque existe um vacuo no Parlamento
e posicao consolidada de intervencao e controle do Executivo em ma-
téria de direitos humanos por meio de intervencéo judicial.

O protagonismo das Cortes nas modernas democracias neo-consti-
tucionais® e a ascensdo institucional do Judiciario estao embasadas no
novo modelo de interpretacao “final e vinculante das normas constitu-
cionais” em todos os niveis de jurisdicao.

Por essa razao, a decisao normativa geral e ampla que se empresta
a decisao da ADI 2.477 e ADPF 132, ampliando a todos os Estados brasi-
leiros o reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar,
amplia a gama de direitos que lhe sao inerentes, com base no principio
da dignidade humana, igualdade de direitos e nao discriminacao.

Ainda nesse contexto, a judicializacao de relacdes sociais e, mais
precisamente, a judicializacdo da uniGo homoafetiva, parte dos prin-
cipios éticos e morais nas relagées humanas contemporaneas, que sao
multiculturais, internacionais, espraiados na fluidez da tolerancia e da
aceitacao do outro como um individuo.?'

do Estado, sendo fundada Unica e exclusivamente em interesses discriminatorios.
28 Perry v. Brown, p. 68
2 The path of law. Harvard Law Review, v. 110, p.1001, 1996-1997.
% QOp. cit. (nota 6) 2009, p. 2.
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Essa busca por direitos nos tribunais, principalmente de grupos
unidos representados pelos LGBTs, é algo que se pode observar de for-
ma ampla em todo o mundo, sendo paradigmatica. Muitos foram os
projetos de Lei de relatoria de Marta Suplicy: Lei 1.151/95 de uniao
civil e direitos das pessoas do mesmo sexo da PEC 139/95, n° 392/2005
e 66/2003 reintroducao ao inciso IV, artigo 3° da protecao contra dis-
criminacao por orientacao sexual, PL 4.242/4, 3.770/200, 5/2003 e
5.003/2001, que tratam da criminalizacdo da homofobia, reunidas na
PLC 122/2006.3% Porém nenhuma dessas leis foi aprovada por forte co-
lisdo de interesses entre as bancadas mais liberais e as conservadoras,
que compdem nos Ultimos dez anos o Congresso Nacional.

Assim, a jurisprudéncia nos Tribunais Estaduais foi aumentando a
gama de direitos em casos concretos, com fundamento na interpreta-
cao de principios e excetuando as questdes de interesses e direitos que
envolveram as relacdes homossexuais.

Nessa linha de raciocinio, nos Estados Unidos, desde o primeiro
caso, Goodridge v. Departament of Public Health pela Suprema Cor-
te de Massachusetts®, o reconhecimento de direitos dos homossexu-
ais também partiu da jurisprudéncia das Cortes Estaduais, provocando
efeitos dentro do proprio Estado, pelo principio do federalismo mais
rigido do que no Brasil, cuja jurisprudéncia dos varios Estados serviu
como precedente para as demais Cortes embasarem suas decisoes.

Os precedentes tém a forca de impulsionarem a discussao da cons-
titucionalidade de direitos fundamentais até a mais alta Corte de Jus-
tica, a qual acaba tendo a palavra final para sedimentar o reconheci-
mento dos direitos de minorias sexuais, no presente caso.

Essa interpretacao que vem dos precedentes da jurisprudéncia ga-
nha mais forca sob a otica de Robert Alexy:

Os precedentes apresentam tanto relevancia fati-
ca quanto contribuicdo teorica ao direito, embora
nao possam ser classificados propriamente como
fontes deste, mas aplicacao do direito objetivo
ao caso concreto. As regras do uso argumentativo
de precedentes determinam, para a formulacao
de sua pretensao de correcao, que se deve citar,

31 Cf. BAUMANN, Zygmunt. Amor liquido — sobre a fragilidade dos lacos humanos. 2010.
320p. cit. (nota 6, supra), p. 6.
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sempre que houver precedente a favor ou contra
uma decisao (principio da universalidade, com o
mesmo tratamento para iguais ou semelhantes),
assumindo a carga da argumentacao quem dele
quiser se afastar (conjugando os aparentemente
contraditdrios principios da inércia e abertura de
novas decisdes, abertura esta sempre qualificada,
nao arbitraria, porque vinculada as regras e crité-
rios do discurso juridico.*

Assim, com base nesses precedentes jurisprudenciais, a Corte
Constitucional Brasileira e a Corte de Apelacées Federais Norte-Ame-
ricana encontram subsidios para, na primeira Corte, com base na in-
terpretacao conforme a constituicdo das regras consonantes ao artigo
226 § 3° da CF e artigo 1.723 do CC., e na segunda, com base na inter-
pretacao teleoldgica da Constituicdo, do principio da nao restricao da
liberdade, sem o devido o processo legal (52 Emenda) e da igualdade
perante a lei (14® Emenda) afastar qualquer impedimento que pudesse
impedir o reconhecimento da unido duradoura, publica, legal entre
pessoas do mesmo sexo, com entidade familiar ou casamento civil.

Assim, a decisao paradigma da ADPF 132 e ADI 4.277 ressalta no
voto do relator Carlos Ayres Brito e dos Ministros Celso de Mello e Mar-
co Aurélio Melo a protecao da jurisprudéncia vinculativa e a forca do
precedente no ambito dos direitos fundamentais como consequéncia
material da pluralidade de relacoes nas democracias modernas, afas-
tando a discriminacao de grupos e minorias.

O precedente do Rio de Janeiro somou-se a Acao de Declaracdo
de Inconstitucionalidade, numa forma de integracao de preceitos e de
harmonizacao de temas, com a publicacdo do Acordado na integra em 5
de maio de 2011.%

Ja na parte material do direito e questao de preceito de igualdade
e de nao discriminacao de género, ou de afastamento de preconceito
(artigo, 3°, IV, CF) quanto a questao de orientacao sexual, intima e de

332003.

3 Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 25.

3% 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da
ADPF 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com finalidade de conferir “interpretacao conforme a Constitui-
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cada individuo, reforcando a ideia de sociedade multicultural e diver-
sificada por liberdade de personalidade do ser humano, inserida no
nucleo duro, imutavel da norma constitucional.3¢

O tratamento constitucional a ser dado a matéria em ambito de
entidade familiar de conjuges hetero e homoafetivos, com direito de
constituir a base da sociedade brasileira pelo afeto e convivéncia mu-
tua pacifica e ajuda patrimonial e pessoal no ambito doméstico, com
base na interpretacao teleoldgica e extensiva do artigo 226, § 3° da CF,
familia ou entidade familiar como nicleo da sociedade.?”

O conceito amplo de unido estavel, abrangendo todo tipo de for-
macao e relacdo humana, pode ser delineado no proposito da funda-
mentacao nas relacées que se estabelecem abertas, sem hierarquia
entre os individuos, sem estabelecer diferencas dos géneros e impe-
dimentos matrimoniais civis por anatomia sexual dos pares unidos por
sentimento de afeicao®.

Porém, anotacao paralela sobre a divergéncia de enquadramento
sobre uniao homoafetiva na espécie “familia”, na acepcao ortodoxa
do termo, dos ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cesar
Peluso.*®

E a forma de interpretacao aplicada e os precedentes das acoes
que serviram como base para o reconhecimento de norma constitucio-
nal para Corte Suprema e a aplicacao a todos os Estados da Federacao
e validade de precedente paradigma do direito em todos os 6rgaos
administrativos, legislativo e judiciais do pais.*®

¢a0” ao artigo 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condicdes da acéo.

32-PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICONTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROI-
BICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUA-
LIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.

37 3-TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONS-
TITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO
OU DA PROPRIA TECNICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO REDUCIONISTA.

3 4, UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELA-
COES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMA-
NO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR E “FAMILIA”.

5, DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.

406, INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO
FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA
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Por fim, algumas consideracdes sobre o voto do relator Carlos
Ayres Britto que merecem ser ressaltadas.

A primeira é a questao dos precedentes de jurisprudéncia em to-
dos os Estados e a seguranca juridica e o efeito vinculante da decisao
a todos os Entes da Federacao, o que motivou a recente decisao do
Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
pelo reconhecimento da conversao da unido estavel Homoafetiva em
casamento civil, por forca do efeito vinculante da decisao do STF:

[...] E que ninguém ignora o dissenso que se abre
em todo tempo e lugar sobre a liberdade da incli-
nacao sexual das pessoas, por modo quase sempre
temerario (o dissenso) para a estabilidade da vida
coletiva [...].

O controle concentrado de constitucionalidade em razao da per-
tinéncia tematica que diz respeito aos institutos da familia, do casa-
mento, da unido estavel e da adocédo, que afetam todos os Estados e
suas legislacoes.

Método de exegese da “interpretacao conforme a constituicdo do
dispositivo legal impugnado do artigo 1.723 do Cddigo Civil, para o
tratamento que se pretende dar as uniées homoafetivas e suas conse-
guéncias no mundo juridico.

4. Implicagdes legislativas e jurisprudenciais dos precedentes
no Brasil e nos Estados Unidos

A partir do estudo dos precedentes foram tomadas importantes
medidas de implementacdo para assegurar na pratica os direitos fun-
damentais afirmados nos julgamentos respectivos.

No Brasil, foi editada a Resolucao n° 175, de 14 de maio de 2013,
do Conselho Nacional de Justica, com base no julgamento da ADPF 132/
RJ e ADI 4.277/DF, dispondo sobre o tratamento legal as unides estaveis
constituidas por relacdes homoafetivas estabelecendo para todas as
autoridades, principalmente para os Cartorios de Notas e de Registro
Civil de cumprir a determinacao judicial, nos termos seguintes*':

COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES.
4 Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_175_
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Artigo 1° E vedada as autoridades competentes a
recusa de habilitacdo, celebracao de casamento
civil ou de conversao de unido estavel em casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo.

Artigo 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a
imediata comunicacao ao respectivo juiz correge-
dor para as PR ovidencias cabiveis.

Portanto, na pratica em todo territdrio nacional, houve equipara-
cao de direito dos efeitos civis do matrimonio e da unido estavel, desde
o0 julgamento do caso paradigma, sem a necessidade de criacao de leis
regulamentaras para sua formalizacao.

No caso paradigma norte-americano, a consequéncia pratica foi a
revalidacao do casamento civil para os casais homossexuais no Estado
da California.

Em nivel federal, ainda ndo havia um posicionamento definitivo
para todos os Estados-Membros, sendo que cabia a cada um legislar e
adotar medidas de reconhecimento dos direitos dos homossexuais que
lhe aprouvessem.

O reconhecimento nacional nos Estados Unidos, somente ocorreu
em 2015, com o caso Obergefell v. Hodges, na Suprema Corte que pas-
sou a reconhecer amplamente o direito fundamental sob todos os as-
pectos do direito material e pessoal do casamento homossexual.

As consequéncias desse reconhecimento de direitos fundamentais
trouxe maior amplitude de debates sobre as multiplas formas de re-
lacionamento interpessoal, que podem coexistir na sociedade atual e
que demandam do Estado uma resposta positiva, como assinala Rodolfo
Mazzini Silveira** da flexibilizac@o de regras na instituicao do instituto
do casamento formal. Assina, que o atual reconhecimento da entidade
familiar homoafetiva sirva de estimulo para que outros grupos sexuais
minoritarios, como os poligamicos, “caso dos Mormons” e dos “polia-
moristas”, reivindiguem o reconhecimento de seus direitos junto as
Cortes Superiores.

14052013_16052013105518>.
“2What comes after same-sex marriage? Facing the issue of polyamore. Monografia de final de curso
apresentada na Erasmus University Rotterdam — School of Law, Prof. Mr. Dr. Sanne Taekema, 16
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Conclusao

Com este estudo de casos precedentes sobre a tematica do reco-
nhecimento dos direitos homoafetivos na sociedade moderna, procu-
rou-se levantar dois casos contemporaneos (2011/2012) no Brasil e nos
Estados Unidos, analisando-se o historico e as linhas argumentativas
que foram adotadas nas Cortes de cada pais.

O reconhecimento dos direitos patrimoniais e pessoais dos rela-
cionamentos homoafetivos partiu de principios da dignidade da pessoa
humana, principio da igualdade e liberdade de agir, e da nao discrimi-
nacao de opcao sexual, conforme estabelecidos nas respectivas Consti-
tuicoes Federais do Brasil e dos Estados Unidos.

Partindo de legislacGes esparsas nos Estados Membros que reco-
nheciam direitos pessoais e patrimoniais, o Legislativo dos paises per-
manecia omisso no Brasil e refratario nos Estados Unidos (Proposta n. 8).

Nesse contexto politico e social, a reivindicacdo de direitos de
grupos homossexuais foi sendo discutida no Judiciario dos Estados-
-Membros, com consequéncias de acordo com o Federalismo de cada
pais. No Brasil, as decisdes jurisprudenciais dos Estados serviam de
base para o avanco das decisdes judiciais; nos Estados Unidos, cada
Estado reconhecia por legislacao ou Precedente, sem comunicacao de
efeitos jurisprudenciais.

A partir da ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF foi possivel a ampla dis-
cussao com efeitos vinculantes e gerais para todos os estados com o
reconhecimento da unido estavel dos homoafetivos com entidade fami-
liar para todos os efeitos de direitos. Na pratica, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) pela Resolucao 175/2012 regulamentou que as autori-
dades administrativas e notariais praticassem atos notariais e registros
de casamento e direitos patrimoniais e hereditarios.

Nos Estados Unidos, a revogacao da Proposta n. 8, no Estado da
Califérnia, revogou qualquer discriminacao e devolveu o direito ao ca-
samento e aos direitos homossexuais, que ja eram reconhecidos ante-
riormente. Este caso contribuiu para o avanco de protecao dos direitos
até a Suprema Corte pelo caso de 2015 Obergefell v. Hodges, dando
reconhecimento erga omnes do direito casamento e suas implicacoes
legais, sob a protecao do Estado

Este estudo pretendeu suscitar novos debates sobre as formas de
reconhecimento das relacées homoafetivas e suas consequéncias na
sociedade moderna e nas democracias constitucionais.



122 Heliana Maria Coutinho Hess e Rodolfo Mazzini Silveira

Bibliografia

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2008.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; VECCHIATTI, Paulo Roberto
lotti. ADI N. 4.277 - Constitucionalidade e relevancia da decisao sobre
unidao homoafetiva: o STF como instituicdo contramajoritaria no reco-
nhecimento de uma concepcao plural de familia. Revista Direito GV,
Sao Paulo, v. 9, n. 1, jan./jul. 2013. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1590/51808-24322013000100004>. Acesso em: 9 mar. 2016.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempord-
neo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido — sobre a fragilidade dos lacos huma-
nos. Sao Paulo: Zahar, 2010.

BECKER, J. Forcing the spring: inside the fight for marriage equality.
New York: Penguin, 2014.

BOIES, David; OLSON, Theodore. Redeeming the dream. New York: Pen-
guin, 2014.

DIAS, Maria Berenice entrevistada por Revista Justilex. Em defesa das
mulheres e das unides homoafetivas. Revista Justilex, n. 38, Brasilia,
DF, fev. 2005. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/pt/
entrevistas-revista-justilex-em-defesa-da-mulher-e-das-unioes-homo-
afetivas.cont>. Acesso em: 9 mar. 2016.

. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

SILVEIRA, Rodolfo Mazzini. What comes after same-sex marriage? Fa-
cing the issue of polyamore. Monografia de final de curso apresentada
na Erasmus University Rotterdam — School of Law, Prof. Mr. Dr. Sanne
Taekema, 16 paginas, 22/1/2015.

TONI, Claudia Thomé. Manual de direitos homossexuais: legislacao e
jurisprudéncia. Sao Paulo: SRS, 2008.

YOSHINO, Kenji. Speak now: marriage equality on trail. New York: Pen-
guin, 2015.



	x09-DC



