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No recente caso Obergefell v. Hodges?, em que a Suprema Corte
dos Estados Unidos reconheceu a constitucionalidade do casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo, o Chief Justice Roberts, em seu voto diver-
gente, questionou a posicao da maioria do tribunal, argumentando que
a decisao nao teria fundamento juridico. De acordo com Roberts, o jul-
gamento teria se baseado em preferéncias politicas pessoais de alguns
magistrados, e ndo na interpretacao do texto constitucional estaduni-
dense. O Justice Scalia fez coro as criticas de seu colega, salientando
ser fato historico que, em 1868, quando a 14* emenda foi editada,
todos os Estados norte-americanos proibiam o casamento homoafetivo,
razao pela qual a referida clausula constitucional jamais poderia ser
utilizada para subsidiar interpretacao contraria a vontade do legislador
constitucional da época.

O caso em questdo apresenta uma 6tima oportunidade para discu-
tir alguns aspectos centrais acerca do papel do Poder Judiciario na con-
temporaneidade. Com efeito, parcela consideravel dos tedricos defen-
de que a jurisdicao constitucional tem uma funcao contramajoritaria,
consubstanciando-se em verdadeiro instrumento politico apto a romper
com preconceitos e a vencer o determinismo social.? Nesse sentido,
nao ha duvidas de que o reconhecimento do direito ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo representa exemplo digno de nota desse tipo
de atuacao judicial.

' Professor Substituto da Universidade de Brasilia. Visiting Researcher pela Yale Law School, Doutor em
Direito pela Universidade de Sao Paulo e Mestre em Direito pela New York University — School of Law.

2 Obergefell v. Hodges, 574 U.S. ____ (2015).

3 Por todos, cf. BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of poli-
tics. 2" ed. New Haven: Yale University Press, 1986.
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Por outro lado, acredita-se que as decisdes tomadas por cortes
constitucionais devam ser juridicas, fundamentadas na interpretacao
técnica de textos normativos, o que nem sempre é perceptivel nesses
casos, como se percebe das criticas acima relatadas. Essas criticas pre-
cisam ser encaradas de maneira franca pelos estudiosos.

Por fim, outro aspecto que chama atencao no caso é que determi-
nados temas, como o casamento homoafetivo, tém entrado na agenda
das cortes de diversos paises, o que sugere haver um elo juridico entre
essas decisoes que precisa ser mais bem elucidado.

O presente artigo procurara explorar esses temas a partir da anali-
se comparada das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pela Suprema Corte norte-americana sobre o casamento homoafetivo.

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou, conjunta-
mente, a ADI n° 4.277/DF e a ADPF n° 132/RJ4, que tratavam do re-
conhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar para fins juridicos. A questao colocada dizia respeito
ainterpretacao do § 3° do art. 226 da Constituicao Federal, o qual pre-
ceitua que “para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”. Os autores
das acodes, portanto, buscavam superar a interpretacao restritiva-lite-
ral da norma que, expressamente, considerou como entidade familiar,
para fins de protecao do Estado, apenas a uniao formada por casais de
sexos opostos.

Os odbices juridicos para o acatamento dos pedidos das referidas
acoes foram levantados pelos proprios julgadores. O Ministro Ricardo
Lewandowski, por exemplo, trouxe a tona o debate travado na Assem-
bleia Constituinte, em que o deputado Gastone Righi reforcou o motivo
pelo qual o texto constitucional explicitou que a unido estavel valida
seria aquela formada entre homem e mulher:

O Sr. Constituinte Gastone Righi: - Finalmente a
emenda do constituinte Roberto Augusto. E o art.
225 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da
protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, de-
vendo a lei facilitar sua conversao em casamento’.

4 Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF, relator Min. Carlos Brit-
to, publicado no DJ-e n° 198/2011, de 14/10/2011.
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Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos,
seja pela imprensa, seja pela televisao, com ma-
nifestacao inclusive de grupos gays do Pais, porque
com a auséncia do artigo poder-se-ia estar enten-
dendo que a uniao poderia ser feita, inclusive, en-
tre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por
noticiario de televisao, no showastico, nas revistas
e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste pa-
ragrafo, teve a preocupacao de deixar bem defini-
do, e se no § °: ‘Para efeito da protecao do Estado,
é reconhecida a uniao estavel entre homem e mu-
lher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento’. Claro que nunca foi
outro o desiderato desta Assembleia, mas, para se
evitar toda e qualquer malévola interpretacao des-
te austero texto constitucional, recomendo V. Exa.
que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

Em razdo dessa manifestacao expressa do Poder Constituinte, o
Ministro Lewandowski concluiu ndo haver como

[...] cogitar-se de uma mutacao constitucional ou
mesmo de proceder-se a uma interpretacao ex-
tensiva do dispositivo em foco, diante dos limites
formais e materiais que a propria Lei Maior esta-
belece (...) a atuacdo exegética dos magistrados
cessa diante dos limites objetivos do direito posto.

Em sentido semelhante, o Ministro Gilmar Mendes salientou, em
seu voto, que a questao nao poderia ser resolvida por meio de uma
interpretacao do art. 1.723 do Cddigo Civil conforme a Constituicdo,
visto que o proprio texto constitucional é que traz a limitacao quanto
ao reconhecimento da unidao estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Concluiu, assim, ser necessario esclarecer que o fundamento constitu-
cional para o reconhecimento dos direitos dos homoafetivos nao pode-
ria ser o § 3° do art. 226 da Constituicao de 1988,

[...] sob pena de cairmos num voluntarismo € numa
interpretacéo ablativa, em que, quando nos quiser-
mos, nos interpretamos o texto constitucional de
uma ou outra maneira. Nao se pode atribuir esse
arbitrio a Corte, sob pena de nos deslegitimarmos.
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No contexto, tendo em vista a dificuldade juridica em dar inter-
pretacdo extensiva a clausula constitucional restritiva tao explicita, os
Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes justificaram seus votos
com base em outros principios constitucionais aplicaveis por analogia
ao caso, aduzindo haver uma lacuna na Carta Magna quanto a protecao
juridica das unides homoafetivas.

0 voto que prevaleceu, entretanto, foi o do relator, Ministro Carlos
Ayres Britto, que entendeu que a literalidade da clausula constitucional
nao impediria uma interpretacao inclusiva do dispositivo para abrigar
a protecao juridica das unides homoafetivas. Britto inicia seu voto sa-
lientando que a Constituicao Federal de 1988 estabelece a promocao
do bem de todos como objetivo a ser alcancado, o que exige do Estado
a adocao de politicas publicas afirmativas que promovam a incluséo so-
cial de estratos socialmente desfavorecidos, como o dos negros, o das
mulheres, o dos portadores de deficiéncia e o dos homossexuais. Assim,
a propria Constituicao Federal ja proibiria, a priori, qualquer distincao
no tratamento das minorias.

Apontou, ademais, que a Constituicdo Federal adota como princi-
pio a vedacao de qualquer tratamento discriminatdrio ou preconceituo-
so em razao do sexo, pois 0 género consubstancia-se em uma dimensao
existencial que compode a prépria personalidade do individuo. Nas pala-
vras do Ministro, a orientacao sexual é

[...] algo ja transposto ou catapultado para a in-
violavel esfera da autonomia da vontade do indivi-
duo, na medida em que sentido e praticado como
elemento da compostura animica e psicofisica do
ser humano em busca de sua plenitude existencial.

A partir do reconhecimento de que a sexualidade é parte inte-
grante da personalidade, Britto conclui que o Estado nao pode criar
embaracos a manifestacao de afeto relacionado a diretriz sexual de
cada um, sob pena de ferir a propria dignidade humana e de incentivar
preconceitos odiosos. Por esse motivo, o magistrado entende nao ser
possivel a descaracterizacao da unidao entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, ja que nesse agrupamento, assim como nas
demais formas familiares, ha convivéncia amorosa, parental e pro-
tetora dos respectivos membros, constituindo-se em espaco de rela-
coes duradouras, afetivas, solidarias e espiritualizadas, que merece a
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protecao do Estado. A relacédo de afeto, portanto, € o que enseja a pro-
tecdo juridica dada ao casamento, o que, obviamente, também existe
entre os casais homoafetivos.

Ao analisar especificamente o 8§ 3° do art. 226 da Constituicao de
1988, o relator sustentou que a intencao do constituinte ao prever a
protecado das unides estaveis foi a de afirmar ndo haver hierarquia ou
diferenca na qualidade juridica entre as formas de constituicao de um
novo nucleo doméstico, se por meio do casamento ou pela unido esta-
vel. Assim, a norma teria claro intuito inclusivo: o de afastar qualquer
estigma relacionado as unides nao precedidas de matrimonio. Afirmou,
ainda, que a referéncia a dualidade basica entre homem/mulher dada
pela Constituicao Federal nesse dispositivo tem como escopo exclusivo
estabelecer relacées juridicas horizontais entre os géneros, reafirman-
do a exigéncia de tratamento igualitario para as mulheres. Ou seja,
também nesse ponto a norma teria carater inclusivo.

Posto isto, o Ministro Carlos Britto concluiu ser equivocada a cria-
cao de qualquer tipo de limitacao ou embaraco ao reconhecimento dos
direitos dos casais homoafetivos tendo por base o § 3° do art. 226 da
Constituicao, ja que ele, na verdade, possui um nitido carater liberta-
rio, razao pela qual julgou procedente o pedido dos autores.

A partir dos principios extraidos da ADI 4.277/DF, o Conselho Na-
cional de Justica editou a Resolucao n° 175, de 14 de maio de 2013,
estabelecendo que os cartorios de todo o Brasil ndo podem recusar
a celebracao de casamentos civis de casais do mesmo sexo.5> Esten-
deu-se, portanto, os efeitos da decisao para além das unides estaveis.
Mais recentemente, em marco de 2015, também com base no mesmo
precedente, a Ministra Carmen Llcia reconheceu o direito de adocao
de filhos por parte de casais homoafetivos, consolidando a isonomia de
tratamento entre os diversos tipos de entidades familiares.®

Diferentemente do caso brasileiro, em que todos os Ministros re-
conheceram a constitucionalidade da uniao homoafetiva, ainda que
por fundamentos diversos, nos Estados Unidos, a decisao foi tomada
por uma apertada maioria de 5 (cinco) votos a 4 (quatro). A opiniao
da Corte foi redigida pelo Justice Kennedy, magistrado conhecido por
tradicionalmente proferir votos de desempate nas principais questoes

5 Cf. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf>,
acesso em: 28 ago. 2015.

¢ Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 846.102/RS, relatora Min. Carmen Licia, publi-
cado no DJe n° 52/2015 de 18 de marco de 2015.
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constitucionais que dividem o tribunal entre liberais e conservadores.
A forma como a decisdo esta estruturada revela-se importante para o
presente estudo.

Kennedy inicia o seu voto afirmando que na histéria da humanidade
o casamento sempre foi considerado sagrado por alimentar o sentimento
de dignidade entre os parceiros, que passam a dividir suas esperancas e
aspiracdes em uma vida em comunhao. Salienta, ademais, que o insti-
tuto do casamento nao é algo estatico, mas que evoluiu ao longo da his-
toria de acordo com as percepcdes sociais de cada geracao, concluindo
que a reivindicacao dos casais homoafetivos apresenta-se legitima den-
tro desse processo de mudanca cultural da sociedade contemporanea.
A questdo constitucional a ser respondida, contudo, é saber se a Carta
Magna impée a todos os Estados norte-americanos o reconhecimento do
direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ja que nao ha qual-
quer clausula constitucional especifica que trate sobre o tema.

O magistrado, entao, justifica que a identificacdo e a protecao
dos direitos fundamentais sao partes imanentes do dever judicial de
interpretar a Constituicao. Ao realizar essa tarefa, os juizes ndo esta-
riam presos a nenhuma concepcao pré-definida de direitos, devendo
exercitar um juizo criterioso na identificacao dos interesses dos cida-
daos que, de tao essenciais, devam ser respeitados e protegidos pelo
Estado como direitos individuais. Ou seja, de acordo com Kennedy, as
clausulas constitucionais devem ser intepretadas de maneira dinamica,
de modo a assegurar o reconhecimento de novos direitos essenciais em
razao de novos contextos sociais e politicos.

A partir dessa perspectiva, Kennedy passa a demonstrar as razoes
pelas quais entende que o direito ao casamento representa interesse
fundamental dos cidadaos, merecendo protecao especial por parte do
Estado. Sao elencandos, entao, quatro pontos: i) a escolha individual
do parceiro com quem se pretende casar e dividir uma vida é parte
integrante do conceito de autonomia individual, idependentemente da
orientacdo sexual; ii) o direito ao casamento é fundamental por esta-
belecer uma uniao duradoura muito mais profunda do que qualquer
outro tipo de compromisso entre individuos, o que também ocorre com
os casais homoafetivos; iii) o casamento é importante para a protecao
e a educacao das criancas e dos demais membros da familia, havendo
inimeros exemplos de familias formadas por casais do mesmo sexo que
assumem o mesmo tipo de compromisso social, e iv) a familia é base da
ordem social nos Estados Unidos, o que sugere que todas as formas de
entidade familiar devem ser protegidas.
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Estabelecidas essas premissas, a decisao afirma que o direito
ao casamento entre pessoas do mesmo sexo encontra guarida em
duas clausulas constitucionais. Em primeiro lugar, Kennedy explica
que, de acordo com a clausula do devido processo legal substantivo,
o Estado nao tem o direito de intervir nas escolhas pessoais intimas.
Nesse sentido, a proibicao de que pessoas do mesmo sexo tenham
acesso aos beneficios juridicos e sociais decorrentes do casamento
configuraria intervencao estatal ilegitima na autonomia de vontade
dos individuos, pois cria barreiras a plena realizacao das escolhas
individuais.

Em segundo lugar, o magistrado invoca a clausula da igual pro-
tecao perante a lei, afirmando que a proibicao do casamento homoa-
fetivo acarretaria tratamento preconceituoso de entidades familiares
baseadas em condicées humanas similares de afeto. Ou seja, a proi-
bicao questionada teria o efeito pernicioso de rebaixar o status das
familias homoafetivas, considerando-as inferiores aos olhos da lei. Com
essas consideracoes, a Suprema Corte decidiu que qualquer limitacao
imposta ao reconhecimento juridico do casamento homoafetivo fere a
Constituicao dos Estados Unidos.

Os quatros juizes vencidos levantaram uma série de questiona-
mentos acerca do entendimento da maioria. Além das criticas ja men-
cionadas na abertura do texto, o Chief Justice Roberts contestou a base
légica da decisao: se o afeto é o elemento essencial para a definicao ju-
ridica do casamento, o que impediria o reconhecimento de uma uniao
formada por mais de duas pessoas? Argumentou, ademais, que o direito
a intimidade impediria a intervencao do Estado na relacao entre duas
pessoas, mas hao exigiria um agir positivo para conceder beneficios
juridicos (previdenciarios, p.e.) a um tipo de relacdo ndao endossada
pelos orgaos democraticos. Ou seja, nao se estaria apenas retirando
uma proibicdo do ordenamento juridico, mas exigindo um facere por
parte do Estado. Como, entao, nao caracterizar a decisao da Suprema
Corte como uma opcao politica?

Percebe-se, pois, que tanto a decisao do Supremo Tribunal Federal
como a da Suprema Corte norte-americana encontraram fortes obices
juridicos. Enquanto a Constituicao Federal de 1988 possui dispositivo
constitucional expresso limitando a unido estavel as relacdes estabele-
cidas por pessoas de sexos opostos, a Constituicao dos Estados Unidos
nao possui qualquer clausula que trate do assunto. Do ponto de vista
técnico, parece ser tao dificil explicar a um leigo que no Brasil o re-
conhecimento do direito deu-se contra a literalidade do dispositivo da
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Constituicao, como justificar que o direito ao casamento homoafetivo
nos Estados Unidos deriva da clausula do devido processo legal.

0 que se verifica, na pratica, é que os principais casos constitucio-
nais de viés contramajoritario sdo normalmente contestados do ponto
de vista juridico, exatamente por romperem com praticas e preceden-
tes estabelecidos. Nao por outro motivo o famoso Brown v. Board of
Education foi duramente criticado pelos principais constitucionalistas
norte-americanos da época, que nao conseguiam encontrar uma base
juridica soélida que justificasse a decisao’. No Brasil, a consisténcia juri-
dica da decisao na ADI n°® 4.277/DF foi duramente criticada por um dos
nossos mais festejados constitucionalistas®.

Na verdade, as decisoes do Brasil e dos Estados Unidos sobre o
casamento homoafetivo compartilham de um elemento comum: em
ambos os casos os juizes utilizaram-se de argumentos de moralidade
politica para alcancar os seus resultados juridicos. Com efeito, ambas
as Cortes partiram do pressuposto de que o casamento nao tem como
proposito a procriacao, mas o estabelecimento de uma relacao de afe-
to, assisténcia e suporte reciproco entre os membros, que iniciam um
projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em comum.

Ou seja, nao obstante as inegaveis diferencas dos textos cons-
titucionais em questao, as decisdes chegaram a resultados similares
a partir de uma critica moral sobre a forma preconceituosa como os
cidadaos homoafetivos, que merecem igual respeito e consideracao,
sdo tratados pelo Estado. Os juizes, neste sentido, ao ingressar em uma
analise substantiva sobre as injusticas existentes na sociedade, pare-
cem agir nao como intérpretes da lei, mas como verdadeiros tedricos
politicos, como bem observado por David Robertson ao analisar o papel
das Cortes Constitucionais contemporaneas.’

Essa tensdo entre a técnica juridica e as decisdes simbolicas foi
bem captada por Robert Post e Neil Siegel. Os autores explicam que,
nos casos ordinarios, a legitimidade da Corte advém do uso adequado
das técnicas juridicas desenvolvidas pela dogmatica, pois nesses casos

7 Cf. WECHSLER, Hebert. Toward neutral principle of constitutional law. Harvard Law Review, v. 73,
n. 1, p. 1-25. Cf. HAND, Learned. The Bill of Rights (Oliver Wendell Holmes lecture). Cambridge:
Harvard University Press, 1958.

8 Cf. Disponivel em: <http://leniostreck.blogspot.com.br/2011/06/sobre-decisao-do-stf-unioes.
html>, acesso em: 28 ago. 2015.

9 ROBERTSON, David. The judge as political theorist: contemporary constitutional review. Princeton:
Princeton University Press, 2010. Em sentido similar, cf. RICHARDS, David. The moral criticism of law.
California: Dickinson Publishing Company, 1977.
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€ a comunidade juridica que avalia o comportamento da Corte. Nos
casos de maior repercussao social, contudo, a legitimidade da Corte
parece advir da aceitacdo da decisdo por parte do publico em geral,
ainda que tecnicamente a decisao nao seja perfeita. E a substancia da
decisdo que importa ao publico em geral e que gera debates na socie-
dade, e nao a sua forma. Como bem resumido pelos autores,

[...] a legitimidade da Corte é um fato empirico
contingente, de maneira que ela nao decorre sim-
plesmente pela forca ilocutéria da técnica juridi-
ca; ela é necessariamente causada pelo impacto
produzido pelas palavras da Corte na sociedade.

Dito de outra forma, os referidos autores apontam que, em de-
terminados casos, a percepcao da sociedade sobre a justica da decisao
constitucional revela-se tao importante quanto a correcao juridica dos
argumentos utilizados. As decisdes sobre casamento homoafetivo pare-
cem se enquadrar nessa hipotese. Nao obstante as dificuldades juridi-
cas envolvidas no reconhecimento de tal direito, ambas as Cortes acer-
taram em suas decisdes. Como bem salientado pelo Justice Kennedy
ao final de seu voto, qualquer resultado diferente daquele alcancado
pela maioria do tribunal seria lembrado como exemplo de caso em que
a Suprema Corte nao teve alcance para compreender, na totalidade, a
sua funcao institucional.

0 POST, Robert; SIEGEL, Neil. Theorizing the law/politics distinction: neutral principles, affirmative ac-
tion, and the enduring legacy of Paul Mishkin. California Law Review, n. 95, p. 1506, 2007. (traducao
livre)
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