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Resumo: A monografia aqui apresentada tem como intengao investigar a
forma com que foi feita a decisdo sobre a unido estavel homoafetiva pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), de modo a compreender como o0s
ministros se posicionaram quanto ao assunto, abarcando a andlise do
conceito de familia e a averiguacdo de possiveis incongruéncias entre os

votos proferidos.

Em consequéncia, sera também analisada, nos mesmos moldes, a
Resolucao numero 175, feita pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
deu a possibilidade aos casais homoafetivos de casarem civilmente. Essa
resolucao surgiu de decisdo do Supremo e também exprime um conceito de

familia que sera analisado.

Apds essas analises, sera feita comparacdo entre as decisdes e 0s conceitos
de familia utilizados. Por fim, teremos a conclusao sobre como o STF e o
CNJ trataram a matéria, examinando se eles mantiveram uma mesma linha

de decisdo e o mesmo conceito de familia.
Acordaos Citados: ADI 4277; ADPF 132; Resolugdo 175.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal, ADI 4277; Unido Estavel
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1. Introducao

1.1 Introducao ao tema

A guestdo da regulamentacdo de direitos iguais as pessoas homossexuais
estd em pauta na sociedade ha muito tempo, porém estd mais presente no
cenario juridico com efetivas discussdes e decisdes nos ultimos anos. Dado
esse avanco juridico, foi proferida no Supremo Tribunal Federal (STF) a
decisdo acerca da unido estavel homoafetiva no dia 05 de maio de 2011,
resultando na equiparacdao normativa de certos direitos das familias
heteroafetivas as familias homoafetivas. No entanto, na ocasidao desse
julgamento, verificou-se que os votos emitidos pelos ministros divergiram

guanto a argumentagao, embora tenham convergido na decisdo final.

A divergéncia mencionada pairou, principalmente, sobre o conceito de
familia a ser usado para casais homossexuais. A dldvida era sobre a
abrangéncia do conceito ja usado para casais heterossexuais e se ele
também poderia ser usado para casais homossexuais, dado que nem todos
0os ministros concordaram com a equiparacdo das familias sem distingao.
Caso contrario, como argumentou alguns ministros, essa nova relagao seria

denominado como outro tipo de “entidade Familiar'”.

Outra diferenca importante que apareceu nos votos e que merece analise se
refere ao alcance que cada ministro deu a sua decisdo, possibilitando uma
argumentacao baseada em questdes materiais, sendo focada no tratamento
e aceitacdao dos casais homossexuais, nos direitos humanos, na promocao
da igualdade e, até mesmo, na reacao da sociedade quanto a essa questao.
Junto a esse momento, puderam ser observados também alguns

guestionamentos acerca da competéncia formal do STF para tal decisdo, no

! Entidade Familiar é o conceito designado ao instituto juridico da unido estavel utilizado
pelo Cédigo Civil de 2002.



sentido de ser o 6rgao correto, ou ndo, para sanar a auséncia de norma
sobre unido homoafetiva.

Ainda na pesquisa, sera verificada se houve preferéncia ou ndo por uma
interpretacdo mais restritiva, ou seja, limitada a uma nocao de igualdade
predominantemente normativa, entendendo se ocorreu a formagao de um
voto estritamente formal, sem se ater as possiveis questdes mais ligadas ao
direito material existente no caso, como o direito a adogdao por casais

homoafetivos e a aparente discriminacao dessas familias pela sociedade.

Apds essa primeira parte da pesquisa, voltada a decisdo do STF no caso da
unido homoafetiva e o conceito de familia ali compreendido, em seguida,
tratarei do entendimento quanto ao conceito de familia utilizado pelo
Conselho Nacional de Justica®? (CNJ) na Resolugdo 175, que teve origem a
partir da ADI 4277, expandindo a concessdo de direitos de unido estavel

para o reconhecimento do casamento homoafetivo.

Concluida tal analise, sera estabelecida uma comparacdo entre as visdes
expostas pelo STF e pelo CNJ na questdo em exame, procurando
compreender se a conclusdao obtida na primeira fase do projeto segue a
mesma linha de conclusdao obtida na segunda, observando quais

consequéncias a congruéncia entre elas, ou a falta dela, trouxe a sociedade.

Assim, ao final, serd possivel tracar uma linha de raciocinio a partir da
analise dos votos de cada ministro do Supremo nesse julgamento, podendo
assim delimitar qual o conceito de familia entendido por essa Corte. Desse
modo, esse projeto sera de grande importancia para a compreensao da
forma pela qual foi julgado esse assunto, abrangendo o estudo de como os
ministros desenvolveram seus argumentos em relacdo ao tema, além de se
tornar um instrumento de auxilio para a anadlise e compreensao de casos

semelhantes acerca dos direitos dos homossexuais futuramente.

2 Como exposto no préprio sitio eletrdnico do Conselho Nacional de Justica: “O Conselho
Nacional de Justica (CNJ]) é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho do
sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia
administrativa e processual.” Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-
somos-visitas-e-contatos. Acessado em: 27/10/2015.
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Como consequéncia disso, apresentarei um estudo contributivo que busca o
entendimento do STF em relagao a conceitos importantes para a sociedade
que, por isso, possuem relevancia social, podendo ser o caso da unido
homoafetiva tido como paradigmatico®, para determinada parcela da
sociedade, pois € um assunto de recorrente presenca legislativa, e que
deteve a atengao da sociedade para o seu julgamento, gerando efeitos e

mudancas juridicas na sociedade.

Sendo assim, ha com isso uma possivel visdao de como o Direito e a
Constituicdo Federal vem se adequando ao avanco dos tempos, do pais e

dos direitos que surgiram e que surgem.

1.2 Conceito de Familia no Direito Brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo mudangas ao longo dos
anos, principalmente no que diz respeito ao Direito de Familia, que é,

inclusive, o ramo juridico que circunda esse trabalho.

O Novo Coddigo Civil trouxe alteracdes significativas em 2002, com a
abrupta mudanca de institutos juridicos, como a implementacao de
condicbes menos rigorosas para obtencdo do divorcio, a aceitacdo de
familias monoparentais, a equiparacdo em direitos e deveres entre homens
e mulheres e, dentre outras, regulamentacao da unido estavel. Isso se deu,
pois, antes dessa data, sob o regramento do Cddigo de 1916, instituicdo

familiar, detentora dos direitos reservados a familia, assim considerada,

* De acordo com Livia Gil Guimardes, casos paradigmaticos sdo definidos como: “Casos
paradigmaticos sdo casos-chave, escolhidos estrategicamente, devido ao seu potencial

de impacto e repercussdo dentro de uma dada temdtica.” GUIMARAES, Livia Gil. “"DIREITO
DAS MULHERES NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: possibilidades de litigio estratégico?”.
Monografia da Escola de Formacdo da sbdp de 2009. P. 20. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arqguivos/monografia/146 Monografia%?20Livia.pdf Acesso em
22/11/2015.
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somente era aquela que fosse formada exclusivamente por uniao

matrimonial®.

Essa antiga estrutura rigida do nosso Direito de Familia perdurou durante
muitos anos, impondo a sociedade questdes perpetuadas no passado com
base em pensamentos fortemente influenciados por motivos de costume e
moral religiosa. Desse modo, cobrava-se a formacao e a permanéncia de
vinculos familiares mediante inUmeros instrumentos que vedavam qualquer
manifestacao diversa do que estava legalmente previsto, tendo como uma
das mais variadas consequéncias o proprio preconceito contra quem nao
seguisse os parametros impostos, ou melhor, contra quem constituia ou

desconstituia “familia” diferentemente dos padrdes.

O preconceito ndo se baseava sé em um julgamento civil, mas também em
um julgamento moral. A titulo de exemplo, até 1977 nao era possivel o
divércio (ndo havia previsao legal), sendo possivel apenas o desquite. O
desquite funcionava como uma forma de separar legalmente os casais, sem
colocar fim ao vinculo matrimonial, diferente da anulacdo, na qual havia
inumeros requisitos a serem obedecidos, como a necessidade de verificar
preliminares faticas, anteriores ao casamento, como a existéncia de
bigamia, erro quanto a pessoa e, neste caso, com prazo decadencial para
pleited-lo e s6 desconstituido por decisao judicial. Em seguida, no momento
da separacao ou da desconstituicao do vinculo matrimonial, havia uma
grande pressao social quanto a “indole” ou a propria “moral” desse casal,
existindo muitas consequéncias discriminatdrias voltadas principalmente

contra a mulher.

Assim, a partir de alteracdes legislativas, tornou-se muito mais facil o
término do casamento, bem como sua inquestionavel aceitacdo perante a

sociedade. Porém, para que isso ocorresse, assim como qualquer mudanca

4 A simples conclusdo acerca das mudancas do Direito Civil, no &mbito do Direito de Familia,
entre os cdédigos de 1916 e 2002, foi baseada na leitura e comparacdo das doutrinas:
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. S3o Paulo:
Saraiva, Ed. 279, 1989. e DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileito: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraia, Ed. 252, 2010.
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gue envolva a aceitagao da sociedade, precisou haver uma alteracao de
posicionamento, uma exigéncia maior as estruturas juridicas, de modo a
dizer que o Direito precisava acompanhar as mudancgas sociais, englobando

grupos sociais excluidos e, até entdo, discriminados.

Consequentemente, como ja dito, houve a mudancga no conceito de familia,
nao o constituindo mais, unicamente, pela unido por casamento.
Entretanto, esse conceito de familia foi expandido ainda com muitas
limitacbes. Para maior esclarecimento quanto a nova conceituagcao do
instituto “familia”, analisarei em seguida o modo como era e como esta
sendo entendido a familia pela doutrina, a fim de se obter uma base
dogmatica. Essa doutrina foi escolhida por meio dos autores recomendados

atualmente nas faculdades de Direito.

Sob o olhar do Cédigo de 1916, o doutrinador Washington de Barros
Monteiro, no seu livro “Curso de Direito Civil — Direito de Familia”,
apresenta “familia” na perspectiva de trés conceitos: I) o sentido que
chama de restrito, ou seja, aquele que abrange os conjuges e os filhos; II)
em sentido mais amplo, a familia que agrega também “estranhos”, como as
pessoas do servico doméstico; III) por ultimo, o que considerava algo mais
amplo ainda, a familia em que se unia na terminologia todas as pessoas do

vinculo consanguineo.

Partindo dessa anadlise, considerava-se a suposta ideia de familia “mais
alargada” aquela que agregava outros entes consanguineos ao circulo
familiar. Para o autor, em introducao a essa definicao, utilizou-se de
justificativa extremamente alicercada nos “costumes”, inclusive para se

posicionar quanto as possiveis mudancas na sociedade.

“Nesse momento dificil, a missdo do jurista € a de acudir em

defesa da instituicdo onde quer que se periclitem seus

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. S80 Paulo:
Saraiva, Ed. 279, 1989.
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interesses, a fim de evitar-lhe a completa desagregacao.
Fortalecé-la, ampara-la, procurando neutralizar os elementos
dissolventes, como o abandono das ideias religiosas, o

epicurismo e o temor das responsabilidades, eis seu objetivo,

nas escolas e nos pretorios.” ©

Partindo dessa perspectiva, tem-se justamente o posicionamento que o
proprio autor definiu como familia em entendimento restritivo, sendo aquela
resumida ao marido, esposa e filhos, estendendo-se, ao maximo, a

aceitacdo de outras pessoas de mesmo sangue.

Com essa base sob o olhar do Cddigo Civil de 1916, partiremos para a
analise do conceito de alguns doutrinadores sob o olhar do Cddigo de 2002:
Maria Helena Diniz’ entende familia como fruto do casamento, unido
estavel, parentesco, tutela e curatela, ndo tendo relacdo com questdes
econdmicas. Dentre essas opgdes, 0 casamento permanece como a origem

tradicional desse direito.

Ela ainda posiciona o conceito de familia estipulando-o por trés critérios,
assim como Washington o fez, porém sao visiveis algumas mudancas
conceituais e estruturais: I) no que ela chama de “sentido amplissimo”,
tem-se todas as pessoas ligadas por lagcos de sangue, afinidade, ou até
“estranhos”, como os empregados domésticos; II) a “"concepcao lata”
restringe-se aos conjuges e companheiros, seus filhos e parentes e afins,
sendo os “parentes dos parentes”; III) por ultimo, entende “familia restrita”
como as pessoas unidas pelo matrimoénio e filiacdo, casamento e unido
estavel. A unido estavel da origem ao conceito de entidade familiar, sendo
concebida por pais que vivem em relacdo de unido estavel, com ou sem

descendentes, sem a necessidade de vinculo conjugal.

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. S&o Paulo:
Saraiva, Ed. 279, 1989, p.2.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileito: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraia,
Ed. 252, 2010.
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Silvio de Salvo Venosa® inicia seu entendimento de familia de tal maneira:

"A conceituacdo de familia oferece, de plano, um paradoxo
para a sua compreensdo. O Cédigo Civil ndo a define. Por
outro lado, nao existe identidade de conceitos para o Direito,
para a Sociologia e para a Antropologia. Ndao bastasse ainda
a flutuacao de seu conceito, como todo fendmeno social, no
tempo e no espaco, a extensao dessa compreensdo difere
nos diversos ramos do direito. (...) Nos diversos direitos
positivos dos povos e mesmo em diferentes ramos do direito
de um mesmo ordenamento, podem coexistir diversos
significados de familia (...).

Como regra geral, porém, O Direito Civil moderno apresenta
uma definicdo mais restrita, considerando membros da
familia as pessoas unidas por relacdo conjugal ou de

parentesco (...)"°

O seu entendimento sobre familia, principalmente com a expressao de
“familia moderna”, pauta-se no reconhecimento das evolugdes sociais como
fonte transformadora desse instituto, tendo como familia trés estipulagdes:
I) o que ele chama por "conceito amplo” no qual reconhece como familia as
associacOes de parentesco, que envolvem as pessoas unidas por um vinculo
de afinidade; II) o “conceito restrito” é definido como aquele que se limita a
formacao entre pais e filhos; III) o conceito socioldgico que considera
familia a reunido de pessoas sobre um mesmo teto e com uma mesma

“autoridade”.

Venosa parte para o conceito, ainda, a agregacdo das familias
monoparentais, a possibilidade do divorcio e a mencdao as unides

homoafetivas. Entende que os relacionamentos homoafetivos foram

8 VENOSA, Silvio de Salva. Direito Civil: Direito da Familia. S&o Paulo: Atlas, Ed. 142, 2014,

° VENOSA, Silvio de Salva. Direito Civil: Direito da Familia. S8o Paulo: Atlas, Ed. 143,
2014.p. 8.
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tratados como um tema de grande relevancia, mas que ainda necessita ser
absorvido pela sociedade para que haja um posicionamento legislativo

consistente.

Sobre essa questao ainda, defende que:

"0 afeto, com ou sem vinculos bioldgicos, deve ser sempre o
prisma mais amplo da familia, longe da velha asfixia do
sistema patriarcal do passado, sempre em prol da dignidade

humana. Sabido é que os sistemas do passado nao tinham

compromisso com o afeto e com a felicidade.”*°

Para Carlos Roberto Gongalves'!, a familia é o que constitui a base da
sociedade, sendo a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil responsaveis por
molda-la. Para o autor, ha a definicdo /ato senso, sendo aquela que aborda
as pessoas do mesmo sangue (ou unidas por afinidades e adogao), e a
definicdo mais restrita aos pais e seus filhos, que pode ser resultante do

casamento ou unido estavel.

Depois dessa breve exposicdo de conceitos, percebe-se a clara
manifestacao da evolugdao social como uma questao determinante na
sociedade. Porém, é visivel entre os doutrinadores que ha aqueles que se
manifestam com mais énfase sobre a necessidade do Direito acompanhar
essa evolugdo, e aqueles que apenas explicitam as mudancgas ocorridas,
porém mantém a posicdo tradicional quanto ao entendimento sobre familia.
Dessa forma, é justamente essa diferenciacdo de entendimento que deu
espaco a posicionamentos opostos quanto a aceitacdo dos casais
homoafetivos ou ndo. A doutrina que é base dos nossos conhecimentos
juridicos também ndo mantém posicdo singular acerca do que é familia, e
assim fica aberta a discussdo ao contra argumento de que unido

homossexual ndo abarca o rol das familias.

Y VENOSA, Silvio de Salva. Direito Civil: Direito da Familia. Sdo Paulo: Atlas, Ed. 143, 2014,
p. 8.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. S&o Paulo:
Saraiva, Ed. 823, 2011.
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A analise é concluida entdo com a restricao da familia a formas normativas,
mesmo que justificadas sob o angulo da afetividade. Nesse sentido, como
demonstracdo académica dessas evolugdes sociais, ja ha estudos
desenvolvidos quanto ao prosseguimento dessa mutacdao no conceito de
familia, que inclusive estdao dando forma ao que se chama de “Conceito de
Familia na P6s-Modernidade”, agregando os casais homoafetivos ao regime

das unides estaveis.

1.3 Conceito de Familia na Pos-Modernidade

O conceito de familia na Pds-Modernidade, e definido por Adriana Maluf'?,
que nos traz uma perspectiva do que foi a familia nas as civilizacdes
antigas, e como elas sao hoje, comparando as leis vigentes condizentes
com os momentos histdéricos respectivos. Ou seja, hd uma representacdo
temporal, desde as familias primitivas, para desenvolver um conceito de
como essa questdo da unido de pessoas em um vinculo pessoal ocorre,

sendo guiado e influenciado pelo Direito, até atingirmos a realidade atual.

A pdés-modernidade, segundo a autora, é entendida como o periodo da
segunda metade do século XX, marcado pelas evolucdes pessoais, a
conscientizacdao sobre a dignidade humana, a globalizacao de ideias, a
afetividade, além de outras formas de relacionamento e estruturacdo como
os divorcios, adogdes e equiparacao dos direitos das mulheres aos homens,

que revolucionaram as concepgdes sobre a unido entre pessoas.’?

12 Maluf, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de Familia na Pds-
Modernidade, Biblioteca digital USP, 16/02/2011. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-31012011-154418/pt-br.php.
Acessado em: 27/10/2015.

Y Maluf, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de Familia na Pds-
Modernidade, Biblioteca digital USP, 16/02/2011. P.315 Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-31012011-154418/pt-br.php.
Acessado em: 27/10/2015.
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Adriana Maluf constatou que essa uniao se iniciou como meramente instinto
sexual, evoluindo com as mudancgas sociais, culturais, tecnoldgicas,
ocasionando mudanca na visao pessoal e, com isso, na visao do Direito
sobre a sociedade. Passou-se assim, com o tempo, a ser valorizada a
familia como unido de afeto, matrimonial, expressamente contemplada e

assegurada pelas normas vigentes.

Segundo a autora, o matrimonio, estado de unido que mais tempo perdurou
na civilizagao, tendo sua base principal estruturada por questdes culturais e
religiosas, se constitui em vinculo indissocidvel, patriarcal e com fungoes
procriativas. O casamento vem sendo entendido até hoje, salvo
excepcionais alteragdes normativas, como o mais concreto conceito de

familia.

Porém, nesse conceito de pdés-modernidade, a tradicional unidade de familia
deu espaco as configuragdes informais, baseadas na lei do afeto, das
liberdades, dos direitos humanos e individuais. Essas mudancas foram
sendo acompanhadas, de certa forma, pelo Direito, tendo em vista o Cddigo
Civil de 2002, com as possibilidades de divércio, separacao, igualdade de
bens e funcgdes, familias monoparentais e, mais significativas ainda, as

unioes estaveis.

E contemplada ainda pela autora, em grande parte de sua tese, a evolucdo
social como consequéncia da conscientizacdo e evolugao pessoal, que
levaram a aceitacdao da sociedade e mudangas normativas acerca das
familias formadas por pessoas do mesmo sexo. Porém, até o momento da
respectiva tese (2010), as unides ainda nao haviam sido pleiteadas pelas
leis brasileiras (MALUF, 2010).

Apesar disso, ela considera fatico que essas relacdes estao tomando um
grande espaco de luta e desenvolvimento social, como as manifestacdes
publicas em busca de aceitacdo e de conscientizacao acerca das diversas

possibilidades de familia.

Dessa forma, para a autora, ha a explicita necessidade da regulamentagao
pela lei a garantia da unido estavel homoafetiva, como valorizacdo do

individuo, dos direitos humanos, da dignidade da pessoa humana e da
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liberdade, assim como a aceitacao da adogao de criangas por esses casais.
Em consequéncia, acredita que assim se dard maior campo de visibilidade a
essas pessoas, e com isso, maior visibilidade social, o que trard como

resultado a compreensdo e aceitacdao da sociedade para com essas pessoas.

No entanto, Adriana Maluf ndo acredita que seja possivel alterar padrdes de
cultura fortemente enraizados por costumes na sociedade sem o inicio de
uma evolucdo sistematica pela mudanga normativa da unido entre pessoas
do mesmo sexo, ou seja, da regulamentagdo. Para ela, uma agao esta junta
a outra, em outras palavras, essa evolugao acontecerd quando os casais
homoafetivos forem socialmente aceitos, e assim, podera haver uma base
para a sustentacdo do modelo normativo. Enquanto isso ndo ocorre,
entende ndo ser possivel ainda que haja o matriménio homoafetivo, mas

sim, o inicio dessas mudangas com a garantia aos direitos de unido estavel.

Conclui que, a partir da relevancia e clara existéncia dessa evolugao nas
relacdes familiares, deixando de serem tdo sufocadas pela concepgao Unica
e exclusiva do matriménio tradicional (influenciado principalmente por
motivos de ordem religiosa), havera, enfim, a expressdao normativa e o

reconhecimento geral das unides homoafetivas como instituto juridico.'

Desse modo, Adriana Maluf termina sua tese com a consciéncia de que a
sociedade vem evoluindo e dando espaco a outras formas de familia. No
entanto, acredita que essa consciéncia ainda precisa atingir plena aceitagao
social da formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo, tendo claro
entendimento de que isso apenas ocorrera com a formacdo de lei,

pressuposto de inicio da agregacdo social.

A partir dessa andlise da tese da Adriana Maluf, é possivel extrair
posicionamentos e conceitos que estao intimamente ligados a esse trabalho,
como a grande dificuldade social de compreensao dos casais homoafetivos,

mesmo que havendo hoje uma maior consciéncia sobre a presencga deles.

" Maluf, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de Familia na Pds-
Modernidade, Biblioteca digital USP, 16/02/2011. P. 318. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-31012011-154418/pt-br.php.
Acessado em: 27/10/2015.
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Esse entendimento corresponde justamente com o argumento proferido por
alguns dos ministros na ADI 4277 sobre a necessidade de maior maturidade
social quanto ao assunto, de modo a utilizarem esse argumento como um
possivel impeditivo para a decisdao do STF em prol da regulamentagao

desses casais.

Outro ponto relevante dessa tese é o entendimento da autora quanto a
dificuldade de aceitagao social levar a impossibilidade, naguele momento,
do enquadramento do casamento homoafetivo no ordenamento juridico. Ela
se posiciona como sendo um avango muito abrupto para a situagdao em que
vivemos, sendo isso também um ponto recorrente de discordancia de
alguns ministros quanto a equiparacdo normativa direta as familias
heteroafetivas. Esse posicionamento faz parte também das criticas que sao

tecidas hoje a Resolucao dada pelo CNJ no ano de 2013.

Por ultimo, com essa tese é possivel concretizar a nogao sobre a
necessidade explicita de se dar o inicio a expressao normativa dos direitos
dos homossexuais, ndao sendo mais cabivel o desrespeito com principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e, também, a
permanéncia da exclusdo dessas pessoas do convivio social igualitario. Esse
posicionamento € o mais presente entre os ministros do STF, tendo sido a

mais forte argumentacao a favor da unido estavel homoafetiva.

1.4 Relevancia tematica: Familias homoafetivas e a
necessidade de garantias de direitos aos
homossexuais

Partindo, assim, dos conceitos trazidos até agora sobre a forma como é
tratado no nosso ordenamento juridico o assunto do conceito de familia €, a
necessidade de transformacao de pensamento da sociedade para uma
compreensao da questao da homoafetividade, verifica-se que estamos
diante de uma dificuldade social presente ha muito tempo, mas tida como
popularmente apenas ha alguns anos. Essa dificuldade se deu, e ainda se

da, pelos tracos culturais de nossa sociedade, e nao diferente disso, pelo
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ordenamento juridico no qual estamos inseridos, dado os moldes em que

ele foi construido.

O Brasil, um pais majoritariamente catdlico, em que em retrospectivas
histéricas é simples e evidente a visualizacdo da grande influéncia dos
costumes na constituicdo da sociedade, trouxe consigo normas advindas
dessas concepgdes culturais, que se enraizaram na ideia de liberdade,

constituicdo de familia e diferenca de género.

Com essa construgao estrutural, estipulou-se uma formagao social
moralmente relevante, principalmente no que diz respeito a constituicdo de
familia: a estrutura de acordo com os modos costumeiros, entendida
apenas no que tange a formacdo dada pelo casamento, sendo ele civil ou
religioso. Dessa forma, era excluida dessa formacgdao qualquer outra
concepgao que fosse diferente da uniao entre homem e mulher, patriarcal e
com objetivo de procriacao. Dai ha a clara exemplificacdo da forte presenca
da religiao na formagao e configuracao do Direito nacional, com a
equiparacgao juridica entre o casamento formalizado no Servico de Registro
perante juiz de paz e o casamento celebrado em moldes religiosos catdlicos,

0 que coloca ambos no mesmo nivel de relevancia juridica.

Sendo assim, como foi demonstrado pela breve retrospectiva historica e
comparagao doutrindria do item 1.2, a evolucdo para outras aceitacdes de
familia e a diminuicdo da relevancia do casamento se deu apds a
Constituicdo de 1988 e a partir do Cddigo Civil de 2002, o que culminou na
possibilidade de formacdao de outras entidades, por exemplo, no
reconhecimento da familia monoparental, a maior tolerédncia no divdrcio,

separacao e da regulamentacdo da unido estavel como entidade familiar.

Dentre essas novas formacdes, ha a unido estavel, talvez a mais relevante
mudancga, pois, a partir dela, foi dada a possibilidade da aceitacdo de uma
unidao entre pessoas como uma estruturacao de reciprocidade, durabilidade

e divisao de direitos e deveres.

A unido estavel, contudo, tem peculiar definicdo, pelos moldes

constitucionais e legais em que foi formalizada, sendo abarcada pela
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Constituicdo Federal e no Codigo Civil, nos artigos 226 paragrafo 3° e 1723,

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

§ 39 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

conversao em casamento.” (grifo meu).

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.” (grifo

meu).

E pontual a presenca dos substantivos “homem e mulher”, o que
expressamente nao agrupa as relagdes homoafetivas na normatizagdo em
questao. Ou seja, as relagdes entre pessoas do mesmo sexo ainda nao
foram mencionadas legalmente, nao pontuando os direitos e deveres desses

casais.

Por conta disso, também em razdo do grande fluxo de agdes em tribunais
inferiores pela reivindicacdo de direitos, no que tange a dificuldade de
concessodes de beneficios aos companheiros do mesmo sexo, iniciou-se uma
movimentacgao juridica de algumas entidades e politicos, como a Associacao
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - ABGLT"®
para que esse reconhecimento finalmente fosse atingido, a fim de que nao
houvesse essa concepcdo, que poderiamos chamar de reducionista, da

unido reconhecida juridicamente ser s6 entre homem e mulher.

Em decorréncia dessas acbdes, chegou ao STF a questdo justamente
abordando o pedido de legalizagao da unido estavel homoafetiva, com o

objetivo de colocar fim a discriminacdo desses casais em relacdo aos

15 A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - ABGLT é a
maior organizacdo LGBT da América Latina, tendo hoje mais de 308 organizagoes filiadas, e
foi criada em 1995. InformagGes retiradas do proprio site da associacdo, disponivel em:
http://www.abglt.org.br/port/index.php. Acessado em: 21/11/2015.

20


http://www.abglt.org.br/port/index.php

formados entre homem e mulher. Esse pedido, analisado pelo STF, sera o

exato tema a ser discutido intensamente ao decorrer desta monografia.

Porém, ainda ha que se fazer alguns esclarecimentos e pontuacdes

preliminares:

A homossexualidade é a expressdo da relacao entre pessoas do mesmo
sexo, sendo entendida e comprovada como orientacao sexual, isenta de
qualquer tipo de opgao por parte de individuo, ou seja, € uma questdo de
fato e que nao envolve uma questao de escolha. (Voto do Ministro Luiz Fux
na ADI 4277).

Dessa forma, é errada a denominacao “homossexualismo”, como foi
definida pela Organizacao Mundial de Saude em 1990, ndo podendo mais

ser referida como questdo patoldgica’®.

A homoafetividade, ja mencionada aqui, é conceito desenvolvido pela jurista
Maria Berenice Dias, a fim de se denominar a relagcdo entre pessoas do
mesmo sexo, sem que haja a caracterizagao com cunho sexual, e sim sendo
redesenhado um conceito com base na teoria da afetividade. Segundo ela,
em sua obra A Familia Homoafetival’ os casais homoafetivos devem ser
defendidos e elencados no direito sobre a tutela dos principios
constitucionais da liberdade individual, liberdade de expressao,
personalidade, dignidade humana, sem que haja discriminacdo juridica, e
assim, social, argumentando que a nao literalidade expressa na norma nao
significa que ha uma proibicdo a essas unides, tampouco a impossibilidade

de se regulamentar.

Desse modo, em seu texto Familia Homoafetiva, deixa claro esses

conceitos partindo seguinte ideia:

16 SANTOS, Fabio. Homossexualidade ndo é doenga, segundo a OMS; entenda: Portal de
noticias do Terra. Disponivel em: http://saude.terra.com.br/ha-21-anos-homossexualismo-
deixou-de-ser-considerado-doenca-pela-
oms,0bb88c3d10f27310VgnCLD100000bbcceb0aRCRD.html. Acessado em: 25/10/2015.

17 DIAS, Maria Berenice. Familia Homofetiva. Maria Berenice, 2009. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/28 - fam%EDlia homoafetiva.pdf. Acessado em:
25/10/201.
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“"Em virtude do preconceito, tenta-se excluir a
homossexualidade do mundo do Direito. Mas imperativa sua
inclusao no rol dos direitos humanos fundamentais, como
expressao de um direito subjetivo que se insere em todas as
suas categorias, pois ao mesmo tempo é direito individual,
social e difuso. O direito a homoafetividade, além de estar
amparado pelo principio fundamental da isonomia, cujo
corolario é a proibicdo de discriminagdes injustas, também se
alberga sob o teto da liberdade de expressdao. Como garantia
do exercicio da liberdade individual, cabe ser incluido entre
os direitos de personalidade, precipuamente no que diz com

a identidade pessoal e a integridade fisica e psiquica. (...)"!®

Nesse sentido, estdao elencadas também as discriminagdes sociais, dada a
evidente incompreensdao sobre a questdo da orientacdo sexual e a
incompreensao de que esses casais podem ser claramente entendidos pelo
ordenamento como familia, sendo o contrario, a certificacdo do preconceito
e discriminagao.

Essas questdes sao diretamente decorrentes da compreensao social de que

|II

ha uma forma correta e “normal” de se formar a sociedade, e,
consequentemente, esses casais ndao sao aceitos por ndao seguirem as linhas
desses padroes moralmente impostos. Os mesmo padroes de costume
sobre familia unicamente matrimonial que foram derrubados, como

mencionados no inicio desse ponto.

Em contrapartida a essas discriminacdes, sao assegurados pela Constituicao

Federal os principios!® elencados justamente com o intuito de evitar

18 DIAS, Maria Berenice. A Familia Homofetiva, p. 5. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/28 - fam%EDlia _homoafetiva.pdf. Acessado em:
25/10/201.

19 Especialmente os Principios Constitucionais previstos na Constituicdo Federal de 1988,
como a Dignidade da pessoa humana (art.19, III), a igualdade de todos perante a lei em um
Estado Democratico de Direito (art.5°, caput) a vedacdo a quaisquer tipos de discriminagdo
promovendo o bem de todos (art.3°, IV), em uma sociedade pluralista e sem preconceitos.
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qualquer forma de diferenciagao pejorativa, e, junto a eles, os tratados de

direitos humanos ratificados pelo Brasil (vide anexos).

Sobre essa questao ainda, Maria Berenice elucida:

“A sociedade que se proclama defensora da igualdade é a
mesma que ainda mantém uma posicao discriminatdria nas
guestdes da homossexualidade. Nitida é a rejeicdo social a
livre orientagdo sexual. A homossexualidade existe e sempre
existiu, mas € marcada pelo estigma social, sendo renegada

a marginalidade por se afastar dos padrées de

comportamento convencional.”?°

A teoria da homoafetividade parte da ideia ampla de relacionamentos
existentes por consequéncia de questdes afetivas, merecedora a deter
direitos e deveres oriundos de uma constituicao familiar. Ndao mais como
uma unido que visa a procriagdo ou a um vinculo juridico, muito menos
qualquer relagao que tenha cunho de uma “sociedade de fato”: a relagao
entre pessoas do mesmo sexo é defendida como uma relagao desenvolvida
por questdes de amor e liberdade pessoal, como explicou o atual ministro
Luis Roberto Barroso, que inclusive proferiu esse trecho em destaque no
evento da mesma decisdao do STF sobre a regulamentacdo da Uniao Estavel
homoafetiva’® - ADI 4277 e ADPF 132, na ocasido como advogado

representante do Estado do Rio de Janeiro, impetrante da acao:

“A vida boa é feita dos nossos afetos, a vida boa é feita dos
prazeres legitimos, a vida boa é feita pelo direito de procurar
a propria felicidade. De modo que o que se pede aqui, em

primeiro lugar, que este Tribunal declare na tarde de hoje é

20 DIAS, Maria Berenice. Direito Fundamental & Homoafetividade. Maria Berenice, 2009. Pg.
3. Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:dROD kNnxUAJ:www.mariabereni
ce.com.br/uploads/24 - direito fundamental %25E0 homoafetividade.pdf+&cd=3&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br Acessado em: 25/10/201.

2L STF: ADI 4277 junto a ADPF 132, Rel. Ministro Ayres Britto, j. 05/05/2011
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gue qualquer maneira de amar vale a pena - e pronuncie a
consequéncia natural dessa constatacdo: ninguém deve ser
diminuido nessa vida pelos afetos e por compartilhar os seus

afetos com quem escolher. O amor homossexual € vitima de

preconceito ao longo dos séculos (...)."%

Tendo como base esses conceitos explicitos, a questdo de grande relevancia
aqui é justamente a normatizacdao dessas unides, de modo a serem
assegurados todos os direitos advindos de normas constitucionais, bem
como outros direitos fundamentais previstos nos tratados de direitos

humanos, colocando fim a essa discriminagao.

Nesse sentido, e como foi mencionado no item 1.1, o STF posicionou-se na
guestdo das unides estaveis homoafetivas, mediante o julgamento conjunto
da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4277, na qual decidiram por meio de votagao unanime
pela procedéncia do pedido de interpretacao conforme a Constituicdo, do
artigo 1723 do Cddigo Civil, artigo esse que foi mencionado acima,
elencando os direitos das unides homoafetivos de maneira igual aos das

unides heteroafetivos.

Todavia, essa tdo esperada decisao em favor da igualdade aos casais
homoafetivos ndo ocorreu da forma como estd traduzida na ementa do
acordado. Isso se deu pelas dificuldades e divergéncias muito aparentes no
desenvolvimento da decisdao, pela aparente ndo correspondéncia do
conteudo argumentativo dos votos proferidos em relagdo a unanimidade da
decisdo final. Assim, essa ndo correspondéncia material, formal ou até
extrajuridica com a decisdao pode ter gerado algumas dificuldades em
relacdo ao caso, que serao todas desenvolvidas ao longo desse trabalho,

tais como:

22 Sustentacdo oral do atual ministro Luis Roberto Barroso, na época como representante do
Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://pauloriv71.wordpress.com/2014/05/14/sustentacoes-orais-adpf-132-e-adi-4277/.
Acessado em: 26/10/2015.
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I. A ndao correspondéncia da ementa com o corpo do acorddo,
principalmente no que diz respeito a unanimidade da decisdo; II. A
possibilidade de ndo producdo de uma Ratio Decidende®® sobre esse caso;
III. A ndo formacdao de um conceito de familia pelos ministros
correspondente com a que expressaram a sociedade; IV. A nao correlacdo
do STF com o CNJ em relacdo ao que proferiram nesse ambito; V. e,
finalmente, as consequéncias sociais que essas dificuldades podem ter/estar

causado/causando ou ndo a populacdo detentora desses direitos.

Mediante essas indagacdes é que inicio, de fato, as minhas elucidacoes
quanto a forma metodoldgica pela qual isso sera feito e, em seguida, o
desenvolvimento, propriamente dito, da pesquisa qualitativa em relacdo a
ADPF 132 e a ADI 4277, com a posterior comparacao com a Resolucdo 175
do CNJ.

2. Metodologia

2.1 Selecao dos casos estudados

A presente pesquisa restringe-se ao estudo e compreensao da ADI 4277 e
ADP132 de 05/05/2011 dado a grande visibilidade e proporcdao que essa
decisdo conjunta tomou, por conta da sua imensa influéncia na sociedade,
pois ela repercutiu diretamente na constituicdo de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, havendo assim relevante mudanga juridica por ser
consagrado o reconhecimento desses casais, mesmo que ainda nao haja o
efetivo reconhecimento social. Essa repercussao tem como um dos

fundamentos o de tratar de um assunto tdo questionado e debatido nos dias

23 Racio Decidende é um termo em latim, e corresponde a “razdo de decidir”. Ele consiste na
ideia de uma formulagado racional juridica que deve ser feita por parte dos juizes em seus
julgamentos, com o intuito de ser possivel extrair dessa decisdo uma “linha” de fundamentos
gue deem base a esse posicionamento. Mais informagdes sobre esse conceito sao
encontradas no artigo do Prof. Conrado Hibner Mendes, Lendo uma decisao: obiter dictum e
ratio decidendi. Racionalidade eretdrica na decisdo, para a Sociedade Brasileira de Direito
Publico.
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de hoje, inclusive como um evidente meio de busca da efetivagao dos

direitos humanos e fim do preconceito.

Essa pesquisa terd como principal busca o que o Supremo entende por
familia, o que tentarei evidenciar por meio de estudo dos argumentos de

cada ministro presente nessa decisao.

O tema partiu de uma das Oficinas de Jurisprudéncia da Escola de
Formacdo, da Sociedade Brasileira de Direito Publico, na qual foi discutida a
ADI 4277 referente a legalizacdo da Unidao Estavel Homoafetiva. Nesse
acordao esteve presente, em grande parte dos argumentos proferidos pelos
ministros, a conceituacao acerca do que € familia homoafetiva e o que
representaria essa nova possibilidade de unido estavel no ambito juridico e
social, o que se mostrou rodeado de dificuldades que despertaram o meu

interesse pelo assunto.

Dessa forma, terei como subnlcleos a linha adotada em cada um dos votos
proferidos, procurando entender se o0s argumentos apoiaram-se em
aspectos de ordem material, voltados aos direitos subjetivos estampados
nos principios constitucionais e ao fim da discriminagdo, por exemplo. Ou se
restringiram a discussao a argumentacdo de ordem formal, voltada apenas
as questdoes de interpretacdo normativa, intengdes do legislador, assim
como a possibilidade do préprio STF desenvolver posicionamento quanto a
isso, sem instituir textos muito abrangentes, sob pena de invasao de

competéncia legislativa.

Além desses pontos, ha também a busca pelo entendimento da linearidade
e concordancia, ou a falta delas, de cada voto dos ministros com a
conclusdo da decisdo apresentada no acérdao, ou seja, se houve adequacao
entre decisao final e argumentos apresentados, ou entdao mudanca de
posicao ao longo do voto, como também a presenca de debates relevantes,
e a utilizacdo de argumentos extrajuridicos como reforco aos a serem

defendidos.

Em seguida, como consequéncia também das Oficinas da Escola de
Formacgao, foi discutida a questao da Resolucao 175 do CNJ], decorrente da

concessao de direitos matrimoniais as unides homoafetivas pelo STF. Na
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regulamentacao dada pelo CNJ], foi imposta aos Servicos de Registro a
proibicdo de recusa de efetivagao do casamento homoafetivo, estendendo a

esses casais a perfeita igualdade aos casais heteroafetivos.

Como resultado, hoje é aceita a unido estavel e o casamento aos
homossexuais. Apesar disso, acredito que nao tenha se formado uma
linearidade entre as decisdes de ambas as instituicdes, entre o que o STF e
o CNJ entendem como “Familia” e, por isso, criou-se algumas dificuldades
concretas, que resultou, inclusive, na proposicao de agao ADI 4966 pelo
Partido Social Cristdao (PSC) no STF. Referido partido contesta essa
extensao dado pelo CN] ao casamento homoafetivo, alegando, dentre
outras coisas, a incapacidade do CNJ] para tal. Também, como possivel
reacao as decisdes a serem aqui estudadas, foi proposto o projeto de lei,
denominado Estatuto da Familia que atualmente foi aceito pela votacao da

Camara®*.

Conclui-se assim, a partir do estudo desses casos, a busca pelo real
entendimento do que foi decidido nessas agdes, se correspondem ao que foi
transmitido a sociedade, suas particularidades sobre a formacdo de uma
estrutura conceitual acerca da identidade de familia, tendo como segunda
conclusao a comparagao entre os posicionamentos do STF e do CNJ nesse

assunto.

Por Ultimo, essa pesquisa e a consequente delimitacdo do recorte tematico
foram feitas no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal por meio da
“Pesquisa de Jurisprudéncia”, na qual foram inseridas palavras-chave como
“unido estavel”, “unido estavel homoafetiva” e “Familia”, e assim pode ser
encontrado e retirado integralmente o acérdao da ADI 4277, que sera

estadado em seguida. Além da pesquisa no STF, foi solicitada ao setor de

** O Estatuto da Familia foi discutido pela Comissdo de Constituicdo e Justica na Camara dos
Deputados, e, até o momento, foi aprovada em uma Unica votagdo nessa comissdo,
vencendo em votagdo de 17 votos a favor contra 5 pela aceitacdo do Estatuto. Dessa forma,
venceu a primeira votacdo em prol da restrigdo de familia a unido entre homem e mulher.
Para que seja completamente aceito esse estatuto, ele ainda precisa ser votado em outros
orgaos, como o Senado Federal. Informacoes retiradas do Portal de Noticias do G1.
Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/09/comissao-aprova-definir-
familia-como-uniao-entre-homem-e-mulher.html. Acessado em: 19/11/2015.
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imprensa do CNJ?®

a integralidade da Resolugao 175, de modo a se ter o
posicionamento dos Conselheiros e, assim, a possibilidade de estudo de
como ocorreu essa decisao. O CNJ se mostrou muito prestativo e
disponibilizou o video da sessdo Plenaria 1693, na qual tive acesso a

integral resolucao.

2.2 A pesquisa qualitativa

2.2.1 Método de analise dos votos e formacdao de
perfis

Definida a amostra de pesquisa, partirei para a leitura e extracao de
algumas informacbes, como ja foram expostas aqui, dentro da
argumentacdao de cada ministro do STF a época, sobre o modo como se
referem ao conceito de “familia”, quais argumentos utilizaram e, a partir
disso, como cada um se enquadra nos padrdes que serdao expostos. Em
seguida, sera analisada a coeréncia de cada ministro em sua decisdo. Tendo
em vista a finalizacao de todos esses votos, serdo retiradas as conclusdes
das indagacdes feitas acima, assim como conclusdo sobre as possiveis

consequéncias que a ADI 4277 gerou.

Tendo em vista esses objetivos, estabeleci seis critérios argumentativos,
gue serao descritos abaixo, e quatro conceitos de familia em que os nove
ministros dessa decisdo se encaixaram. Primeiramente, os critérios
argumentativos foram distribuidos no método de tabelas (vide anexo), de
modo a ser mais simples e visivel a andlise de cada voto, os pontos de
concordédncia ou ndao com a decisdo final, as mudancas de posicao e,

principalmente, os argumentos e os fundamentos que levaram cada um dos

25 0 video da sessdo plendria 1692 do CNJ, referente & Resolu¢do 175 sobre casamento
homoafetivo, foi disponibilizada pelo setor de comunicacdo do Conselho, tendo sido
questionada essa disponibilidade e entregue o video por meio do e-mail:
comunicacao@cnj.jus.br.
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julgadores a alcancarem o que entendiam por familia e sobre o pedido das

acgoes.

Esses seis padroes foram adotados por mim, a partir de uma breve leitura
dos argumentos com a intengao de agrupar os ministros conforme a forma
com que se posicionaram. Porém, a existéncia dessas classificacdes nao as
torna restritivas, ou seja, nao ha necessidade de um ministro se encaixar
em apenas uma, mas sim, elas podem ser combinadas. Isso se da
justamente pela pluralidade de argumentos utilizados pelos ministros e,
também, pela grande alteracao de posicoes tidas por eles, o que nos leva a
ter varios enquadramentos de argumentacdo, e diferentes conceitos de

familia.

Desse modo, atingiu-se com a tabela a separacao dessas posicdes, o que
facilitou a explanacdao desses argumentos em texto. Os ministros, ao
fundamentarem as respectivas decisdes, ora tomavam uma posicao, ora
outra. Acredito, assim, que com esses padrodes ficara mais claro entender
qual o peso de cada argumento, se de ordem material ou formal,
argumentos extrajuridicos, ou se simplesmente o julgador tomou uma

posicdo cautelosa.

Desse modo, sao eles: I) O de carater restritivo, que pode ser entendido
como um voto reforcado por argumentos que diferenciam as relagoes
heterossexuais e as homossexuais, sendo assim, entre os conceitos de
familia, entendendo a unido homoafetiva como o surgimento de uma nova
entidade familiar no nosso ordenamento juridico; II) O carater extensivo
refere-se ao oposto do que foi explicado acima, sendo aqueles argumentos
que foram dedicados a reiterar a igualdade que deve haver entre as
relagoes, nao diferenciando no quesito familia, atendendo
argumentativamente ao pedido da acdo; III) O carater extensivo
moderado faz referéncia aos argumentos em prol da igualdade das unides
homoafetivas, mas que ndo se ativeram a equiparar a familia, por exemplo,
nao estendendo ao casamento; IV) Argumentos juridicos, podendo ser de
carater material ou formal, extensivos ou restritivos. Material, que tiveram

a preocupacdao com a extensdo da argumentacdo ao ambito dos principios
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constitucionais, como as liberdades individuais e dignidade da pessoa
humana e ndo discriminacao; e também de carater formal, entendendo
como aquele que restringiu o texto as questdes normativas as quais ele faz
parte, nao desenvolvendo um voto preocupado com explanagdoes de cunho
social, ou seja, os fundamentos giram apenas na questdo da interpretagao
das normas, a intencao do legislador o modo como devera ser escrito esse
artigo, ressalvas quanto a concessao de direitos, por exemplo; V)
Argumentos extrajuridicos, entendidos como aqueles que se utilizaram
de questdes morais, religiosas, fornecimento de dados, por exemplo, para
justificar uma posicao a ser tomada; VI) E finalmente, o padrao em que
poderao ser encaixados argumentos que possuem ressalvas ou restrigoes
ao que estava sendo decidido, no entanto nao concordam plenamente com
0 posicionamento ou entdo, que nao visam adentrar em ambitos aos quais
0s ministros nao gostariam de mencionar nessa decisao sobre a unido
estavel homoafetiva, proferindo, deste modo, voto cauteloso, deixando
clara a sua posicao de que nao apoiavam a extensdo dessa decisao a outras
possiveis mudancas nos direitos resguardados aos homossexuais, ou

preferindo deixar evidente que apenas ndao as mencionaria.

Os conceitos de familia foram atingidos apds o término da analise com os
critérios acima, sendo possivel agrupa-los em quatro classificagdes, sendo
elas: I) Familia extensiva pura entendida como a argumentacao que nao
se ateve apenas a equiparacao explicita entre as unides heteroafetivas e
homoafetivas, mas sim, ampliaram a argumentacao equiparando o instituto
como casamento; I1I) Familia extensiva impura, sendo o critério que
agrupa os argumentos em prol da equiparagao entre as unides
homoafetivas, porém com ressalva de nada mencionar no voto sobre
outros institutos referentes a familia, como equiparacdo ao casamento e
direito a adocdo de criancas; I11) Familia extensiva imprecisa refere-se
ao voto que defendeu a igualde entre as relagcdes homoafetivas e todos os
argumentos em prol da igualdade, porém sem haver manifestacGo em
relagdo ao casamento e adogdo, tampouco ressalva quanto a ndo se
manifestar sobre na decisdo. Apenas nao ha posicionamento claro quanto

ao assunto; IV) Familia restritiva é o conceito que abarca os votos nao
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argumentativamente favoraveis a completa equiparacdo dos casais

heterossexuais e homossexuais.

Finalizada a primeira parte com foco na decisdao proferida pelo STF, sera
iniciada a analise da Resolugcao 175 do CNJ]. Essa analise sera feita a partir
do video da sessdo plendria do CNJ], sob a mesma base de padrdes
argumentativos relatados acima. Com isso, serao retiradas conclusdes sobre
as mesmas indagacdes existentes em relagao a ADI 4277, a fim de com isso
poderem ser comparadas as duas conclusdes, tendo em vista a busca pelo
entendimento de familia tido pelo STF e CNJ]. Dessa forma, sera possivel
analisar nessa questao em analise, se eles correspondem entre si, ou seja,
se abrangem as questdoes homoafetivas do mesmo modo em seus votos.
Sendo assim, apds essas conclusdes, buscarei o entendimento sobre os
possiveis efeitos e consequéncias dessas decisdes no ambito juridico e/ou

social.

3. Julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade N°
4277 em conjunto a Agcao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132

3.1 Resumo do caso

O julgamento que deu origem a equiparacao em direitos as unides estaveis
homoafetivas em relacdo as heteroafetivas partiu do julgamento em
conjunto da Acdao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132
e da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, que serao explicadas

em separado a seguir.

A ADPF 132 consistia num pedido feito pelo governador do Estado do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, para que houvesse aplicacdo do regime juridico das
unides heteroafetivas previstas no art.1723 do Cddigo Civil as unides

homoafetivas. Esse pedido foi feito com base no fato de que a auséncia de
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norma causava descumprimento dos principios de liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana, todos garantidos pela Constituicdo Federal e,
tendo isso baseado na interpretacdo dos incisos II e V do art.19°° e I a X do
art.33%’, referentes ao Decreto de Lei 220/1975 sobre o Estatuto dos

servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro.

J& a ADI 4277 foi, em principio, arguida como ADPF 178, e teve como
pedido o entendimento de unido estavel homoafetiva como entidade
familiar, de forma a se equiparar também os mesmos direitos e deveres das
unidoes entre homem e mulher pelo meio de interpretacdo conforme a
Constituicao do art. 1723 do Cddigo Civil. No momento da analise da ADPF,
o ministro Gilmar Mendes, presidente da Corte na época, entendeu como
sendo a interpretagao uma questao de Agao Direta de Inconstitucionalidade,
pois, no caso de proposicdo como descumprimento de preceito

fundamental, o objeto foi entendido como indeterminado.

Desse modo, como o pedido da ADPF 132 dizia respeito a mesma matéria e
pelo entendimento da outra agdo em questdao como ADI, foi determinado
pelo STF o julgamento em conjunto, de modo a dar uma sentenga Unica que

abarcaria os dois pedidos.

Na ADI 4277 ainda, devida a interpretacdo do caso como sendo de grande

dificuldade e relevancia, foram aceitos 14 amici curiae que puderam expor

% Art. 19 - Conceder-se-a licenga:

II - por motivo de doengca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos
primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tercos, por outros 12 (doze) meses, no maximo;

V - sem vencimento, para acompanhar o cOnjuge eleito para o Congresso Nacional ou
mandado servir em outra localidade, se militar ou servidor publico.”

27 “Art, 33 - O Poder Executivo disciplinard a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a
sua familia, compreendendo:

I - salario-familia;

II - auxilio-doenca;

III - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educacao dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servigo, doencga profissional ou internagdo compulséria
para tratamento psiquiatrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragao ou provento;

IX - pensdao em caso de morte por acidente em servigo ou doenga profissional;

X - plano de seguro compulsdrio para complementacdo de proventos e pensodes.

Paragrafo Unico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, necessaria e
comprovadamente, vivam a suas expensas.”
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seu posicionamento sobre o assunto. O intuito foi de elucidar diferentes
pontos e complementar os votos dos ministros para que, com isso, fosse

possivel atingir o melhor resultado.

O julgamento teve como resultado a aceitacao do pedido de equiparagao
dos direitos concedidos as unides civis entre homem e mulher. A votacgao,
no STF, pela procedéncia das acdes foi unanime, ou seja, foi decidido, sem
votos contrarios, com efeito erga omnes, a possibilidade para todos os
casais homoafetivos de terem suas unides estaveis reconhecidas pelo
Estado, sem que possa haver qualquer tipo de decisao ou imposicdo

diferente disso.

3.2 Ementa

A ementa corresponde a um tipo de resumo da decisao, feita pelo ministro
relator do caso, e que estando na posicdao de relator terd acesso ao
processo por inteiro, tendo assim o maior conhecimento sobre o caso, e
sendo o mais apto para redigir a ementa e o relatdrio. Desse modo, ficam
explicitos na ementa todos os pontos relevantes da discussao, os direitos
gue foram concedidos ou nao, as posicoes que foram tomadas, uma
retomada dos principais argumentos sobre como foi atingida essa decisdo,

além dos ministros vencedores e vencidos.

A ementa do caso sobre a unido homoafetiva é tida como muito peculiar,
pois ao contrario do que de fato ocorreu, ela retrata uma decisdo plena e
homogénea sobre as questdes em pauta (no caso, a concessdo de direitos
as unides entre pessoas do mesmo sexo por meio da interpretacdo

conforme a Constituicdo).

As mengoes sobre os argumentos contidos nessa ementa sao de necessaria
explicacdo, dado que esta sera a base de analise sobre o modo com que
foram construidos os votos, examinando a sua real correspondéncia com a

decisao final que foi explicitada na ementa.
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A ementa do caso se apresenta como primeira parte do acorddo e é iniciada
com o desenvolvimento sobre a impossibilidade de endossar a discriminagao
das pessoas em razao do sexo, seja ele referente a relagdo entre homem e
mulher na sociedade, seja no que diz respeito a orientacdo sexual. Desse
modo, na ementa é advertido sobre a proibicdo de manifestacdes de
preconceito, assim como estd assegurada pela nossa Constituicdo. Ainda é
mencionado o valor do pluralismo social como forma de demonstracdao de
liberdade sobre a sexualidade, sendo um bem juridico assegurado pelos

direitos fundamentais.

Nessa questdao do pluralismo social, desenvolve-se extensa argumentacao
sobre a rejeicdao a orientacdo sexual ser fator de desigualdade juridica,

mencionando, inclusive, o art. 3°, IV da Constituicdo Federal®®

pelos
principios do ndo preconceito, de dignidade da pessoa humana®- art.19, III
da Constituicdo Federal, que sao contrarios a qualquer siléncio normativo e
a qualquer desrespeito a liberdade de escolha e autodeterminacdo de cada
individuo. Sobre o conceito de familia, a ementa entende pelo conceito ndo
reducionista, ou seja, discorda sobre a expressao restrita da Constituicao

sobre pessoas de sexos diferentes, inclusive mencionando sobre:

“reconhecimento de que a Constituicdao Federal ndo empresta
ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da
propria técnica juridica. A familia como categoria sdcio-
cultural e principio espiritual. Direito subjetivo de constituir

familia. Interpretacdo n&o-reducionista”.*

Inclui ainda a ideia de familia como a base da sociedade assegurada

normativamente e que se forma por meios privados e voluntarios, devendo

2 “Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.”

2% “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;”

* STF: Ementa da ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 612.
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haver isonomia entre os casais de sexos diferentes e iguais. Isso se da, pois
a Constituicdo se mostra “caminhando” desde 1988 pelo apoio e seguranga
as divergéncias sociais, ndo condizendo com isso a existéncia de

preconceito ou diferenciacdao de qualquer natureza.

N3o diferente do que foi mencionado acima, o Relator explica a existéncia
dos substantivos “homem” e “mulher” na redagdao expressa do artigo 226,
paragrafo 3°, como motivo de preocupacao do legislador quanto a paridade
entre os direitos e deveres de ambos os géneros, a fim de evitar qualquer

forma de diferenciagcao entre homem e mulher.

Desse modo, essa argumentacao serve de base a justificativa pela decisao
da equiparagao das relacdes, pois essa definicdao nao se mostra como forma
de exclusao dos casais homoafetivos, mas sim como um reforgo nas
diferencas de género existentes na sociedade. Ainda sobre a seméntica de
tal dispositivo constitucional, a ementa deixa claro a nao diferenciagao
quanto ao conceito de “familia” e “entidade familiar”, apenas se tratando de

diferentes institutos juridicos, casamento e unido estavel, respectivamente.

Contudo, ao final da ementa, ha um paragrafo que faz mencdo as
divergéncias ocorridas ao longo dos votos dos ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso. O relator os descreve como
sendo apenas divergéncias laterais, somente quanto a fundamentacao do
acordao. Estes trés ministros apoiaram o entendimento pela impossibilidade
de se enquadrar os casais homoafetivos na estrutura ortodoxa de familia
constitucional, pois reconheceram o0 caso como uma "“nova” forma de
entidade familiar, sendo de extrema necessidade a apreciacao legislativa
gquanto a regulamentacdo do assunto, ndo sendo claramente possivel e

seguro que o STF decida sobre essa perfeita equiparacgao.

Na finalizacdo da ementa, ha a confirmacao da interpretacdo conforme a
constituicdo do art.1723 do Cddigo Civil, seguindo o pedido proposto na
acao, concluindo-se pelo reconhecimento das unides homoafetivas como
entidade familiar. Ha o término da ementa com a informagao de votacdo
unanime quanto a procedéncia e aplicabilidade das regras de unido

heteroafetivas aos homoafetivos.
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Com um breve resumo da ementa ja é possivel observar que houve grande
diferenciacao de entendimento, como se pode perceber no paragrafo de

ressalva. No entanto, a decisdo permaneceu sendo unanime.

As questOes descritas nessa ementa serao analisadas e melhor elucidadas a
seguir, partindo da pesquisa de cada voto proferido pelos ministros
presentes, a fim de se verificar a correspondéncia desse resumo do caso

com o que foi, de fato, prolatado em decisao.

3.3 Composicao do plenario e voto de cada ministro

No julgamento em tela, o plenario teve nove dos seus onze componentes,
dado o afastamento do ministro Dias Toffoli e a auséncia justificada da
ministra Ellen Gracie. Dessa forma, esteve presente o ministro Ayres Britto
como relator, além dos ministros Luis Fux, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar

Peluso.

3.3.1 Ministro Ayres Britto- Relator

O voto do ministro Ayres Britto foi o primeiro a ser proferido nesse julgado
dada a sua posicdo de relator, e se tornou um dos votos mais significativos,
pois abarcou justificativas e novas questdes com as quais outros ministros
discordaram, envolvendo o entendimento sobre o casamento gay e adogao,
de modo a sustentar uma posicdao extensiva pura sobre o conceito de

familia.

O inicio do voto, assim como o da maioria, se mostrou como um resumo de

justificativas de questdes preliminares, aceitando o recebimento da ADPF
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178 como ADI 4277, além do julgamento em conjunto com a ADPF 132,
como ja foi explicado acima. Em seguida, ele inicia sua argumentacdo
sanando questdes formais, a qual abarcou pontos envolvendo a discussao
sobre a propria norma e, em seguida da& inicio aos argumentos
extrajuridicos, que sdao levados muito em conta em casos socialmente

significativos como este.

Ayres Britto comeca seu voto com argumento extrajuridico de forma a
mencionar sobre o incbmodo e a incompreensao da sociedade quanto a
preferéncia sexual alheia, quando essa nao corresponde com o “padrdo

social de heterossexualidade’*!

. Ao mesmo tempo que é uma demonstragdo
de reacdo de estruturas sociais conservadoras, prova-se a afirmacdo da
teoria da afetividade ser a base de tais unides, constituindo-se de amor e
afeto apenas. (BRITTO,2011, pg.630). Diante disso, entende a
possibilidade de interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1723 do
Caodigo Civil. Tao somente nesse breve inicio de argumentagao, o ministro ja
se posicionou claramente sobre os seus conceitos de familia, que serdo

justificados adiante.

O artigo 226 da Constituicdo é o artigo referente a unido estavel e
menciona expressamente o substantivo “homem e mulher” na sua redacgao.
Esse artigo deu margem a grandes discussdes nesse julgamento entre os
ministros, dado o pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo pelo
entendimento da extensao aos casais homoafetivos. Desse modo, o ministro
Ayres Britto utiliza-se de longa e conflitante justificativa para sanar essa
dificuldade.

A argumentacdo se inicia com a explicacao acerca da aplicagao da palavra
sexo no art. 39, IV da Constituicdo’?, referente a frase - "promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”. O ministro entende que essa aplicagao de
dicotomia fisioldgica entre o homem e a mulher, juntamente com o

preambulo da nossa Constituicdo sobre a impossibilidade de se haver

*' STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 627.

32 »Art, 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.”
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distincao sobre qualquer uma das outras formas elencadas no artigo, veda

gualquer discriminagao quanto ao sexo dos seres humanos.

A proposicao feita pelo ministro Ayres Britto sobre o equilibrio da sociedade,
em seu aspecto moral, reforca esse ponto de busca de igualdade referente
aos géneros feminino e masculino. A partir disso, estende esse
entendimento ao sexo como 6rgao genital que diferencia o homem e a
mulher, como o ponto de origem dos instintos, logo como o ponto de

partida das relacOes afetivas.

Ou seja, nessa explicacdo, o ministro entende o mencionado no artigo nao
sO o sexo sobre a dicotomia de género, mas como aquele referente aos
instintos inerentes a elas. Junto a isso, prolonga para a questdo da nao
diferenciacao entre elas, vedado o preconceito, entendendo-o na origem da
palavra: um pré-conceito sobre algo ou alguém, um conceito formado a
partir de um trago cultural de uma sociedade, uma questdao de nao
aceitacao sobre o “diferente”, a exclusao daquele que nao faz parte do que
ele chama de “similitude”. Desse modo, afirma o ndo cumprimento de um
direito fundamental previsto constitucionalmente (a nao discriminagao

dessas pessoas em razao de seus sexos).

Tanto quanto o preconceito pelo diferente, explica ainda que o siléncio
quanto a questdao do “sexo” das pessoas &€ um siléncio intencional na
Constituicao Federal, como uma atuacao baseada na teoria de Kelsen de
que: “se ndo estiver juridicamente proibido, esta juridicamente permitido”,
concretizado pelo nosso ordenamento no art.59, II. Ha a clara compreensao
de que as normas respeitam essa diferenca natural das pessoas, reforcada
ainda pelo art.19, III, quanto a propria ndo discriminacdo em razao do sexo,
gue engloba a dimensdao do sexo como um todo, sendo a estimulagao

erdtica, conjuncao carnal e reproducao bioldgica.

Concluindo essa questdo, o ministro entendeu que a Constituicao, ao omitir-
se quanto aos direitos dos homossexuais, ndo proibiu a sua concessdo. Pelo
contrario, reflete que a Constituicdo proibe o preconceito, a diferenciacao

entre homem e mulher na sua natureza ou em razao da sexualidade. Com
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isso, reforca no art. 10, CF.** que os direitos fundamentais devem ser
imediatamente aplicados - intimidade e privacidade - e entendidos junto ao
art. 59, paragrafo 1°, da autoaplicabilidade das normas de direitos

fundamentais.

Sobre as questdes de heteroafetividade e homoafetividade, o ministro
entende como perfeitamente iguais, sendo a desprotecdo juridica uma
forma de intromissdao nos direitos subjetivos de cada um, envolvendo a
liberdade humana para dispor da sexualidade, ou seja, nas garantias
individuais, que sao reforcadas pelo Art. 60, paragrafo 4°, IV, com a

autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana.

Esse conceito de igualdade defendido pelo ministro, parte da concepgao de
familia como base da sociedade, que é garantida como clausula pétrea da
nossa Carta Maior. A Constituicao trata de “familia”, ndo havendo distincao
guanto ao seu significado, nao empregando nenhum sentido ortodoxo a
essa palavra ou da propria técnica juridica, deixando seu significado
“aberto” as mudancas sociais. Ha tratamento juridico isondmico para a
concretizacdao dessas “novas” familias, desde que apenas respeite os
principios basicos de durabilidade, visibilidade e continuidade, sendo as
mesmas necessidades de qualquer unido entre duas pessoas do mesmo
sexo. O “caput” do art. 226 da Constituicdo, de acordo com o ministro,
possui um conceito animico e cultural sobre as familias - ndo ha interdigao
quanto aos homoafetivos em nenhuma modalidade legitima de constituicao

de familia.

Ainda, o ministro entende familia e entidade familiar com o mesmo
significado e importancia, apenas diferenciando quanto ao instituto juridico,
sendo o primeiro em relacdo ao casamento e o segundo a unido estavel.
Sobre o casamento, Ayres Britto explica que se deve absorver o casamento
da mesma forma que serd compreendida a unido estavel, dado que na
Constituicdo nao ha mencdo sobre homem e mulher no que tange aos

artigos referentes ao casamento civil. Quanto a isso, ainda menciona que,

3 Art. 10. E assegurada a participagdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos
orgdos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussao e deliberagao.
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na época da formulagdo da norma, ndo havia o conceito de
homoafetividade, que foi desenvolvido posteriormente pela ex-
desembargadora Maria Berenice Dias. Desse modo, ele entra na mesma

concepcao de familia ndo discriminatéria.

Comenta ainda, ao final, a questao da adogao de criangas por esses casais,
acreditando que deve ser entendida sob a mesma linha de raciocinio de ndo
preconceito ou diferenciacdo sobre essas familias. Argumenta também
sobre a impossibilidade de se enquadrar esses casais no rol das “sociedades
de fato”*, pois essas sociedades correspondem a situagdes que envolvem
economia, lucros, um contrato: em nada se assemelham as unides

homoafetivas.

O ministro conclui sua argumentagcao com o voto de que deve haver a
interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1723 do Cdédigo Civil,

entendendo:

“para que se exclua qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida
como sinénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas

consequéncias de unido estavel heteroafetiva.”*®

Por meio da minha estrutura de analise, o ministro apresentou um voto pelo
conceito de familia extensiva pura, desenvolvendo todos os seus
argumentos sob a égide dessa extensdo, sempre fazendo mengao ao
descumprimento como discriminacdao e preconceito. Utilizou-se de

argumentacdo formal e material®®, dando forca @ compreensdo de igualdade

34 As sociedades de fato correspondem aos artigos seguintes do Cddigo Civil de 2002: Art.
986. Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por agdes
em organizacdo, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com
ele forem compativeis, as normas da sociedade simples.

Art. 990. Todos os socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais,
excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela
sociedade.”

35 STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 656.

3 A argumentacdo material corresponde a que teve preocupacdo com a extensdo da
argumentacdao ao ambito dos principios constitucionais, como as liberdades individuais e
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entre essas familias e a possibilidade de isso ser abarcado pelas nossas
normas juridicas, principalmente pela compreensao constitucional sobre a

familia (em interpretacdo conforme a Constituicdo).

Porém, além desses argumentos demonstrados no inicio do voto, ele
também contemplou sua argumentacdo com passagens extrajuridicas,
sendo aquelas destinadas a agregar argumentos morais, religiosos, ou até
informagdo de dados, sobre a impossibilidade de diferenciagdao entre essas
pessoas. Tal incompreensao social, e até normativa, s6 ha por questdes
culturais, por uma forma de “nao seguimento dos padrdoes sociais”,

resultando em preconceito.

O voto do ministro Ayres Britto é concluido como um voto formal, extensivo
e com linha argumentativa bem definida, pois se mostrou preocupado em
pontuar sobre sua compreensao do art. 226 da Constituicdo, referente a
intencdo do legislador em evitar discriminacdo de género e o entendimento
extensivo sobre o termo sexo, tendo assim um voto formal. Com isso, dado
0 seu posicionamento quanto ao assunto, sua argumentacao formal foi
voltada a afirmacdao de que ndo ha impeditivos a unido homoafetiva, tal
como engloba o casamento e, assim, possui argumentacao extensiva
guanto ao conceito de familia. Por ultimo, seu voto é entendido como linear,
pois nao houve mudanca de posicdo durante a proposicdo, iniciando e
terminando com o intuito de deixar clara sua posicao sobre o fim da

discriminacado e insercao desses casais nas normas juridicas.

Desse modo, nao houve qualquer forma de mudanca de ldgica de
argumentacao ao longo de sua redagao. Portanto, o resultado final do voto
€ convergente com a sua argumentacao - pré casamento e adocdo por
casais homossexuais, sendo assim considerado um conceito de familia
extensiva pura. Os ministros seguintes partem do voto do relator como

base de suas formulagoes.

dignidade da pessoa humana e ndo discriminagdo. A argumentacgao formal é entendida como
aquela que restringe o texto as questdes normativas as quais ele faz parte, ndo
desenvolvendo um voto preocupado com explanacdes de cunho social, ou seja, os
fundamentos giram apenas na questdo da interpretagao das normas, a intengao do legislador
o modo como devera ser escrito esse artigo e ressalvas quanto a concessao de direitos.
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3.3.2 Ministro Luiz Fux

O ministro Luiz Fux utilizou de argumentacao eminentemente juridica na
decisao das agoes em pauta, tendo como principais pontos a credibilidade
na pertinéncia tematica para o controle concentrado do STF sobre esse
assunto, defendendo o pressuposto de que no art. 226 da CF, ha familia por
afeto. Porém, logo no inicio do voto, fez uma restricdo quanto ao assunto
que trataria em seu voto, reduzindo-se apenas ao que foi exposto no pedido
do requerente, ndo se estendendo a outros institutos juridicos como fez o

ministro Ayres Britto.

Fux, logo no principio do voto, entende que a unido homoafetiva se
enquadra no mesmo rol das unides estaveis heteroafetivas, argumentando
inclusive que todo o artigo referente a “familia” deve ser entendido junto
aos principios da igualdade, dignidade da pessoa humana, autonomia

individual e seguranca juridica.

O ministro ainda argumenta sobre o relacionamento homoafetivo ser igual
ao heteroafetivo, e com isso, concorda que a interpretacao conforme a
Constituicdo Federal do art. 1723 do Cédigo Civil deve prevalecer, sendo ela
entendida como garantia aos direitos fundamentais. Ainda o0s menciona
como ndo tendo apenas a fungao de garantir questdes individuais e do
Estado, mas também como responsavel pela positivacao de valores sociais,

de modo a colocar parametros no poder politico, inclusive nos particulares.

Sendo assim, defende o Estado como atuante positivo na protecdo desses
direitos e, inclusive, como detentor da obrigacdao de adotar essas medidas
para a efetivacao de normas, de modo a impedir a violagao desses direitos
por terceiros. Para isso, opta que o Estado-membro atue positivamente
para evitar a violacao dos direitos por outras esferas de poder, como a

legislativa, judiciaria e até administrativa.

Fux desenvolve a questdao da homossexualidade a partir dos ja acima
considerados “argumentos extrajuridicos”, julgando sobre ser um fato da

vida, e ndo uma opcdo, sendo as relagdes homoafetivas construidas nos
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mesmos moldes das unides estaveis entre pessoas de sexos opostos, com
as mesmas caracteristicas (duradoras, estaveis e visiveis). O ministro
também pontua ser a homossexualidade algo inerente ao ser humano, nao
podendo ser considerada como uma ideologia ou uma crenca. Comenta
ainda sobre nao haver qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unides homoafetivas, pois ndo ha vedacao no direito
brasileiro para isso, afirmando que isso se da pelo fato de o direito seguir a
evolucdo social - ubi societas, ibi jus’’, estabelecendo norma para
disciplinar os fenémenos, além dessas unides encontrarem amparo na

Constituicao e no direito infraconstitucional.

Porém, o ministro traz um posicionamento diferente quando comenta a
questdo da necessidade de se ter consciéncia de qual devera ser o
tratamento normativo dado a esses casais, se esse devera ser o mesmo que
€ conferido aos heterossexuais, além de considerar que a Corte, quando se
envolve no tratamento de direitos da minoria, deve operar como instancia
contramajoritaria na guarda dos direitos fundamentais em contraposicdo as
sobreposicdoes do Poder Publico e/ ou da maioria. No entanto, também
expoe o entendimento de que os magistrados ndao sao capazes de acabar
com o preconceito, mas podem determinar um parametro estatal para a

igualdade material e combate a discriminacao.

Conclui-se assim que ndo ha duavida quanto ao reconhecimento de unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, pois essas estao presentes
na sociedade e geram efeitos juridicos que precisam ser regulamentados,
além de ndo haver qualquer proposicao normativa contra isso. Os artigos
226 a 230 da Constituicdo sobre familia (explicitos em anexo), ndo servem
mais para reproducao de valores culturais, éticos, religiosos ou econdémicos,
mas como protecdo e dignidade dos seus integrantes - "ndo pode haver
compreensdo constitucionalmente adequada que aceite o amesquinhamento

de direitos fundamentais™8.

O ministro entende que existem familias por lagos de amor, como familias

monoparentais, além de que “familia” detém o mesmo significado e

* Termo em latim usado pelo ministro que significa “Onde esta a sociedade, estd o direito”
*® STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 670.
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importancia que a entidade familiar, ndo podendo haver preconceito entre

essas relagdes, mas sim igualdade.

Sobre o siléncio legislativo, menciona que é um juizo moral sobre a
realizagao individual pela expressao da orientagdo sexual. Mesmo com tal
posicionamento legislativo, ha a igualdade material consagrada na
Constituicao. Dessa forma, o ministro conclui que a norma nao pode ser
entendida de forma restritiva, dado que hda conceitos assegurados ja no
preambulo da Constituicdo, art. 39 e 59, bem como tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, pela igualdade entre todos, sem discriminagao por

motivos de género ou orientagao sexual.

Fux considera iguais as relagdes homoafetivas e heteroafetivas, incidindo
sobre elas os principios da igualdade, liberdade, autonomia privada para
desenvolverem seus projetos de vida, dignidade da pessoa humana, todos
assegurados pelo ordenamento constitucional. Contudo, a falta de real
aplicacao desses direitos fundamentais causa, para o0 ministro, a
necessidade de ocultacdo das relagdes. A ocultacdo representa um
esquecimento juridico e ndo validade dessas relagdes, as tornando
diferenciadas e em desvantagem em comparacdo as outras. Ou seja, o
ministro entende esse siléncio normativo como, além de um “juizo moral
/1139

sobre a realizagdo individual pela expressdo da sua orientacdo sexua

representa, uma reprovacgao discriminatoria que deve ser reprimida.

Por consequéncia, a igualdade material que se deve ter ndao se consagra na
realidade, pois aos homossexuais nao sao asseguradas, de fato, a
concretizagao dos projetos de vida, ou seja, esses casais continuam em

uma vivéncia de clandestinidade.

Sendo assim, Fux esclarece que deve haver a politica do reconhecimento,
trazendo essas relacbes a luz e a liberdade, junto ao aceitamento das
diferengas sociais, pois sem a devida regulamentagao elas continuarao sem
a devida certeza. Conclui assim que a norma ndo pode ser entendida de

forma restritiva, votando pela procedéncia dos pedidos, tendo a

¥ STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 674.
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intepretacao conforme a Constituicdao do art. 1723 do Cddigo Civil. Assim, o

ministro acompanhou totalmente o ministro relator.

Portanto, o voto de Luiz Fux, dentro dos moldes explicitados no inicio deste
estudo, adotou argumentacao extensiva moderada do conceito de familia,
dando a mesma interpretacdao aos casais homoafetivos e heteroafetivos
quanto a unido estavel, aceitando o pedido da agdo; porém, em seu voto
nao houve sequer mengao ao casamento ou adocdao de criangas, sendo

entendido como conceito de familia extensiva impura.

Por outro lado, sobre os argumentos extrajuridicos, traz para a discussao as
questdes de relacionamento por amor, a questdo da recusa juridica pela
expressao desses casais, sendo um reforco a argumentacao juridica de
afronta a dignidade de pessoa humana e outros principios. Entende que
esses relacionamentos sdao inerentes as pessoas, ndao sendo uma simples

escolha, merecendo devido respeito.

O voto nao trouxe mudancga de posicao ou argumentagao, tendo o ministro
persistido em toda a dissertacao no fato de que deve haver a equiparagao
dos direitos de unido estavel dos heterossexuais aos homossexuais, nao
podendo ser diferenciadas essas relagdes, e que caso isso ocorresse, seria
uma afronta aos principios constitucionais e ao fato de que é uma igual
relacdo de afeto. Sendo assim, ndo muda de posicdo, o que seria
argumentar sobre uma questdo A e votar sobre B, porém confirma o que
havia mencionado no inicio, € ndao menciona outros institutos como o
casamento e a adogao de criangas. Desse modo, foi linear e consistente na
convergéncia entre os argumentos e a propria decisao, reforcando os seus
pontos com diferentes argumentos. Portanto, o seu voto corresponde a
classificacdo de familia extensiva impura, dada a ndo extensdo total do

instituto familia.
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3.3.3 Ministra Carmen Lucia

A ministra Carmen Llcia inicia o seu voto com a seguinte observacgao:

"0 Ministro Relator vota no sentido de julgar procedentes as
acOes para dar interpretacdo conforme e o Ministro Luiz Fux
também assim as julga, delimitando, contudo, ao que
pedido, sem qualquer extensao que ndo tenha sido cuidado
nos autos. Também voto no sentido da procedéncia das

acdes com as delimitacbes agora trazidas pelo Ministro Luiz

FUX 40

Desse modo, ela ja comega o seu voto com uma restricdo quanto aos
assuntos que ira tratar, excluindo qualguer mencdo ao casamento ou a

adogao.

Para dar inicio a sua argumentacdo quanto ao pedido, a ministra utilizou
argumentacoes juridicas tanto formais em busca do entendimento sobre
guestdes normativas, quanto materiais sobre a necessidade de respeito aos
principios constitucionais, por exemplo. Como argumentacao formal o
entendimento sobre a possibilidade de interpretacdo conforme a
Constituicdo do art. 1723, Cddigo Civil, sendo essa interpretacdo dada a
partir de um conjunto harmoénico de normas que a Constituicao traz, pela
qual se possui a finalidade de garantir direitos e liberdade a todos. Por sua
vez, a ministra tem o entendimento do art. 226 da Constituicdo como sendo
um texto taxativo sobre a restricdo aos casais compostos de homem e
mulher, mas que isso ndo pode significar que as unides homoafetivas sejam

constitucionalmente intoleraveis.

Entendendo o artigo sobre unido estavel como taxativo, explica que a
presenca do substantivo mulher nao foi agregada como forma de superacao
do estado de inferiorizacdo do género feminino, discordando assim da
argumentacao do ministro Relator. Porém, explica que essa referéncia

expressa (“homem e mulher”) ndo significa também que as unides

“* STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 696.
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homoafetivas ndo possam vir a ser fonte de iguais direitos, até porque as
garantias sobre o principio da dignidade da pessoa humana impdem que

haja tolerancia e respeito a todos, incluindo suas livres escolhas.

Na sua argumentacdao material, tem-se que todos os homens tém direitos
iguais a liberdade e a igualdade, com respeito, abrangendo a opcgao sexual,
sentimental e de convivéncia. A ministra pontua que esse sofrimento
socialmente imposto pela auséncia de regulamentacao € antidemocratico,
pois incita discriminacdo, nao sendo possivel que se assegure
constitucionalmente a liberdade e, no mesmo texto da Constituicdo, essa
liberdade fosse tirada como forma de se impedir a livre escolha do modo de
viver. Além disso, ela entende que a vedacao ao preconceito e a qualquer
discriminacao € garantida pelo Estado na forma de direito fundamental
autoaplicavel, o que reforca a necessidade de normatizacdo. Desse modo,
entende que ndo pode haver “cidaddo de segunda classe” sé porque esse

nao segue o "padrao" da maioria.

Sendo assim, Carmen Lucia entende que a interpretacao da norma deve ser
feita de acordo com as necessidades da sociedade, tendo como
interpretagdo correta aquela que diz respeito ao reconhecimento do direito
a liberdade e a dignidade, dado que qualquer forma de preconceito pode
levar a uma ndo convivéncia social estavel, levando a cidadania dessas
pessoas a um status inferior. Com isso, ela confere énfase ao que chama de
pluralismo social, ou seja, os diferentes grupos da sociedade merecem
respeito, nao sendo motivo de rebaixamento o fato de nao seguirem a
compreensao de vida da maioria, assegurando-se os preceitos fundamentais

e os principios constitucionais.

Esses preceitos presentes no preambulo da Constituicdo, bem como em seu
art. 19, IV, reforcam a questao da livre escolha de vida comum entre duas
pessoas do mesmo sexo, tal qual esse direito de convivéncia nao pode ser

tolhido, explicando que:

“Dai a escolha da vida em comum de duas pessoas do

mesmo sexo ndo pode ser tolhida, por forca de interpretacao
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atribuida a uma norma legal, porque tanto contraria os
principios constitucionais que fundamentam o pluralismo
politico e social (...). As escolhas livres e legitimas, segundo

o sistema juridico vigente, sdo plurais na sociedade, e,

assim, terdo de ser entendidas como validas.”*!

Conclui o seu voto tendo como procedente as duas agdes previstas no
pedido, reconhecendo como entidade familiar a unidao de duas pessoas do
mesmo sexo, nos mesmos moldes das unidoes entre homem e mulher,

“aqueles que optam pela relacdo homoafetiva”. *?

Portanto, o voto da ministra Carmen Lucia se mostrou um voto cuidadoso
de inicio, deixando clara sua auséncia de referéncia quanto aos outros
institutos juridicos que foram postos em discussao pelo ministro Ayres
Britto. Na decorréncia de sua argumentacdo, a ministra trouxe suas
consideracoes sobre o que acredita ser a fungcdao da denominagao entre
“homem e mulher” no art. 226 da Constituicao, discordando, mais uma vez,

do ministro relator.

Em geral, o seu voto foi linear e condizente com a decisao final que
proferiu, confirmando a necessidade de se acabar com o preconceito e
discriminacdo contra casais homoafetivos. Porém, algo me chamou muita
atencdo quanto a forma com que ela se posicionou ao logo de seu voto
sobre a “opgao” desses casais, opcdo essa que ela reforca na ultima linha
do voto, como transcrito acima. O curioso dessa forma de expressao é que
os dois ministros anteriores a ela argumentaram justamente o contrario,
entendendo que a homoafetividade ndao é uma opgao de vida, mas sim uma
guestao de fato, nao podendo ser tratada como “opgao sexual”, mas sim

1"

“orientacdo sexua

Desse modo, a ministra termina seu voto trazendo pontos novos de
discordancia com o ministro Ayres Britto e, no todo, ndo argumenta quanto

ao conceito de familia, apenas sobre a nao imposicdo normativa contra

* STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 703, 704.
“STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 704.
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esses casais. Ela toma a posicado de familia extensiva moderada
compartilhando os mesmos direitos e deveres entre as formas de unido,
mas nao se estende a outros institutos ou, principalmente, sobre o que é

familia.

Ainda sobre o voto da ministra, ao final, o ministro Gilmar Mendes pede
para que haja uma explicacdo quanto a dificuldade de se haver
interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 1723 do Cdédigo Civil, pois
ele é apenas uma reproducao do que consta na norma constitucional, de
modo que ela ndao se destinava a compreender outras unides que nao
aquelas entre pessoas de sexos opostos. Dessa forma, para ele, nao seria
possivel ter outro entendimento que nao esse, a ndo ser que se partisse do
pressuposto que esse artigo causaria uma impossibilidade a concretizagao
de unides estaveis homoafetivas. Desse modo, o ministro pede que haja
uma explicagdo muito clara quanto a tal interpretacdo conforme a
Constituicdo, pois ela pode gerar consequéncias em outros casos, sendo
uma interpretagao “muito extravagante”. Assim, o ministro conclui que o
texto, "na sua primeira compreensdo”, nao € um texto excludente a
compreensao sobre as outras unides, mas que essas unides devem ser

feitas com base no ordenamento constitucional como um todo.

Sobre essa intervengao, a ministra responde:

“Mas é exatamente isso que foi enfatizado e que eu vou dizer
no meu voto.
Por isso, exatamente o que o Ministro disse, &€ o que eu vou

dizer na sequéncia, no meu voto, eu fiz a referéncia

exatamente para dizer o porqué. Exatamente dentro disso.”*?

Porém, em nenhum momento a ministra entendeu a interpretagao conforme
a Constituicdo como dbice a legalizacdo de outras unides, argumentando
gue o texto é taxativo e que a intencdo do legislador é clara, mas que isso
nao inviabiliza a compreensao das unides homoafetivas, devendo haver

uma interpretacao de acordo com as necessidades da sociedade.

“ STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 706.
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"A interpretacdo correta da norma constitucional parece-me
portanto, na sequéncia dos vetores constitucionais, ser a que
conduz ao reconhecimento do direito a liberdade de que cada
ser humano é titular para escolher o seu modo de vida, ai
incluido a vida afetiva com o outro, constituindo uma
instituicdo que tenha dignidade juridica, garantindo-se,

assim, a integridade humana de cada qual.”**

Como ja vimos, termina seu voto a favor da interpretacdao conforme a
Constituicao, procedendo aos pedidos formulados e garantindo os mesmos
direitos e deveres aos homoafetivos. Sendo assim, a ministra ndao cumpre a
linha de argumentagao que explicou ao ministro Gilmar Mendes que
cumpriria, pois ndo entende a interpretacdo conforme como um Obice a
legalizagao de outras unides, mas como a garantia de liberdade aos casais
de escolherem a forma com que desejam seguir a vida.

Por ultimo, como ja havia se posicionado, se ateve apenas ao que foi
exposto no pedido, ndo mencionando sobre casamento e adogdao de
criangas, equiparando-se assim ao conceito de familia extensiva impura, tal

como o0 ministro Luiz Fux.

3.3.4 Ministro Ricardo Lewandowski

O voto do ministro Lewandowski se mostrou um voto muito polémico por
conta das suas consideracdes acerca do tema, trazendo a tona uma visao
gue ainda ndo havia sido exposta por nenhum dos outros trés ministros que
ja haviam votado, compreendendo as unides homoafetivas como uma outra

forma de entidade familiar.

“ STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 702.
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O ministro inicia o seu voto fazendo consideracdes acerca do histérico das
constituicdes brasileiras, chegando a conclusdo de que a familia sempre foi
um instituto atrelado ao casamento, e que sd veio a ser separada dessa
exclusiva ligacdo com a Constituicdo de 1988, na qual, pelo ministro, é
possivel identificar, pelo menos, outros trés tipos de familia: a constituida
pelo casamento, a constituida pela unido estavel e aquela formada pela

familia monoparental.

Sobre isso, entende que o art. 226 da Constituicao estabeleceu que a uniao
estavel, com o objetivo de se constituir familia, € sempre entre homem e
mulher, pois, nas discussdes ocorridas na Assembleia Constituinte no
momento da formulacdo da referida norma, a questdo foi amplamente
discutida. A conclusao foi de que a Unica e exclusiva forma de unido estavel
€ entre pessoas de sexos diferentes. Exemplificando essa conclusao,
transcrevo aqui trecho da discussao na Assembleia, o qual o ministro

utilizou em seu voto:

"0 SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a

emenda do constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic),
§ 39, Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento’ Tem-se prestado a amplos comentarios
jocosos, seja pela imprensa, seja pela televisdao, com
manifestacado inclusive de grupos gaysés do Pais, porque com
a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a
unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo
sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de televisdo, no
showastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto,
autor deste paragrafo, teve a preocupagdo de deixar bem
definido, e se no §°: ‘Para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato desta
Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola

interpretacdo deste austero texto constitucional, recomendo
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a V. Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma
emenda.

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

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

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja
casa homem com homem ha muito tempo.

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

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os

que estiverem de acordo permanegam como estdo. (Pausa).

Aprovada(Palmas).”*

Em seguida, em uma argumentacao juridica formal de seu voto, o ministro
explicita sua compreensao sobre a unido estavel homoafetiva ndo poder ser
feita por meio da interpretagcdo conforme, caso contrario, isso seria
entendido como uma interpretacdo de cunho "extravagante" por parte do
STF. Dessa forma, o ministro explicita que ndo ha como se obter
interpretacdo extensiva da unido estavel heteroafetiva para a unidao estavel
homoafetiva, pois isso significaria uma mutagdo constitucional,
extrapolando os limites formais e materiais e, inclusive, passaria dos limites

da separacdo de poderes, como explicita o art. 60, paragrafo 4°, III*® da

** STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 711.

*® Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
II - do Presidente da Republica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 19 A Constituigdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencgdo federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.

§ 20 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

§ 32 A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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Constituicao. Consequentemente, Lewandowski entendeu que a questao

dos casais homoafetivos devera ser regulada pelo Poder Legislativo.

Porém, o ministro abre a possibilidade de que o judicidario regulamente
estritamente como uma integracdo analdgica, dada a essa lacuna
constitucional que se formou na auséncia de norma. Dessa forma,
argumenta acreditar que ha sim a necessidade de regulamentacao dessas
guestdes, mas ela deve ser feita de outra forma que ndo a interpretagao
conforme, que serdao explicadas a diante, para sanar a existéncia dessa
lacuna normativa. Com isso, a unido homoafetiva compreenderia outra
entidade familiar, ndao correspondendo com a "tradicional" - nao havendo
como enquadrar a uniao entre pessoas do mesmo sexo em nenhuma das

espécies de familia.

"Ora, embora essa relacdo ndo se caracterize como uma
unido estavel, penso que se esta diante de outra forma de
entidade familiar, um quarto género, ndo previsto no rol
encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto
constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-se
concrecdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da preservacao da intimidade e da
ndo-discriminagdo por orientagdo sexual aplicaveis as
situagOes sob analise.

Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se
projetam no tempo e ostentam a marca da publicidade, na
medida em que constituem um dado da realidade fenoménica
e, de resto, ndo sao proibidas pelo ordenamento juridico,
devem ser reconhecidas pelo Direito, pois, como ja diziam os

jurisconsultos romanos, ex facto oritur jus.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo
pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.
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Creio que se estd, repito, diante de outra entidade familiar,

distinta daquela que caracteriza as unides estaveis

heterossexuais.”*’

No entanto, em seguida, o ministro faz uma ressalva acerca da
possibilidade da decisao por equiparacao de direitos, deixando claro que
caso haja tal equiparacdo entre as unides, sO se igualardo aqueles direitos
em que ndao ha a necessidade de sexos opostos (ou que ndo sejam

heteronormativamente especificos).

O ministro ndo nega que essas unides sejam uma realidade da nossa
sociedade e que exijam o devido enquadramento juridico, ndao podendo
assim ficar a margem do Estado. Todavia, ele entende também que o
surgimento dessas relagdes estara ao lado da familia tradicional, sendo uma
outra forma de convivéncia familiar fundada pelos lacos de afeto,

correspondendo ao conceito abrangente de entidade familiar.

Por ultimo, antes de concluir o voto, o ministro ainda nos traz uma outra
definicdo que vem a agregar as posicoes ja proferidas pelos ministros e que
nao havia sido mencionada ainda. Lewandowski trata essas unides nao
como uma unido estavel homoafetiva, mas sim como unidao homoafetiva
estavel, dado que pelo seu entendimento ndo ha como se ter uma
interpretagdo extensiva dessa norma, criando-se, assim, uma nova entidade

familiar.

Portanto, conclui o voto com o julgamento pela procedéncia das acgoes:

“Para que sejam aplicadas as unides homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as prescricdes
legais relativas as unides estaveis heterossexuais, excluidas
aquelas que exijam a diversidade de sexo para o seu
exercicio, até que sobrevenham disposicdes normativas

especificas que regulem tais relagdes”®.

* STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 713 e 714.
* STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 719.
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Ou seja, o voto do ministro Lewandowski mostrou-se o tempo todo
contrario a proposicao de qualquer interpretacao conforme a Constituicdo,
argumentando que isso seria uma forma de interpretacdao extravagante,
uma mutacdo constitucional, cabendo apenas ao legislativo o tratamento da
matéria, correndo o risco de haver intromissdo de poderes. Porém, em seu
voto final, jad estende a interpretacdo s6 ao que é cabido as unides
homoafetivas, fazendo uma mencdo implicita a ndo regulagao de instituto
como o casamento e a adogao, no que ele se refere como “exclusivos aos

heterossexuais”.

Desse modo, parece haver uma mudanga de posicdao, ou entdo, um "“voto
final” nao correspondente ao que havia sido argumentado, tendo em vista a
clara posicao restritiva quanto ao conceito de familia, ainda mais no que
tange ao seu argumento de surgimento de outra forma de entidade familiar,

a qual estara ao lado da familia tradicional.

Por fim, talvez a mengao mais significativa quanto a esse voto, é a de que
ele foi computado na ementa como correspondente a unanimidade da
Corte, como se ele tivesse adotado uma posicao de familia extensiva, o que
claramente nao ocorreu. Sendo assim, o voto do ministro Lewandowski nao
corresponde ao que foi transmitido na ementa, pois o ministro discorda
veementemente da posicao de interpretacdao conforme, tendo assim

posicionamento e se enquadrando no conceito de familia restritiva.

3.3.5 Ministro Joaquim Barbosa

A argumentacao do ministro Joaquim Barbosa foi muito significativa no que
concerne a quantidade de exposicoes, tanto juridicas como as nao juridicas.

Ndo se conteve a argumentacdo restrita a norma expressa, tendo a
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intengao de fortemente se posicionar em favor das unides homoafetivas e

da necessidade de confirmar que elas precisam ser regulamentadas.

O ministro expressou suas poucas consideracdes juridicas, tanto formais
quanto materiais*®, sobre a questdo de terem o mesmo reconhecimento
normativo das relagdes heteroafetivas, bem como a protecdo dos direitos
humanos, sendo eles expressos na Constituicao ou oriundos de tratados
internacionais ratificados. Assim, foi endossada a extingao de qualquer
forma de discriminacdo, preconceito e desigualdade em decorréncia da

orientagao sexual.

Além disso, o ministro salienta que a Constituicido Federal demonstra
claramente um descompasso entre o mundo dos fatos e o universo do
direito, pois acredita que o direito nao acompanha as profundas e
estruturais mudancas sociais, mas, principalmente, argumenta que o
ordenamento juridico brasileiro ndo diz nada sobre a questdao homoafetiva,
mesmo que haja projetos de lei no Congresso Nacional sobre o assunto

(ainda que estagnados).

Dessa forma, argumenta que a Constituicao € silente sobre a matéria dos
casais homossexuais, mas que nao acredita que tenha sido a intengao do
legislador manter o limbo juridico com a redagdao do art. 226 da
Constituicdo. Por conta disso, a funcao da Corte seria a de se utilizar do
amplo conhecimento juridico para entender se essa lacuna corresponde ao

gue propde a Carta Maior e, assim, evitar a discriminagao e o preconceito.

Por fim, o ministro argumenta que o fundamento constitucional para o
reconhecimento das unides homoafetivas ndo estd somente no artigo 226
da CF, pois este foi desenvolvido com a intencdao de sanar o preconceito
existente contra as relagcdes que nao se estruturavam em casamento -
como as unides estaveis. O adequado é fundamentar o pedido das acdoes em
todos os dispositivos constitucionais que estabelecem protecao aos direitos

humanos, como os principios da igualdade, liberdade e dignidade humana.
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Extrajuridicamente, o ministro se ateve a argumentacdao sobre a
progressiva abertura da sociedade em reconhecer a existéncia dessas
relagdes homoafetivas, porém com algumas dificuldades. No entanto, essas
dificuldades partiram do olhar que a sociedade projeta sobre esses casais,
pois as relacdes que eles mantém nada diferem dos relacionamentos entre

heterossexuais, devendo ter o mesmo reconhecimento.

Desse modo, o voto do ministro Joaquim Barbosa se mostrou o mais curto,
porém muito direto e certo de suas posicdes, pois desenvolve toda a sua
argumentacao de forma linear e coerente com o seu voto de procedéncia,
no sentido de reafirmar a existéncia e igualdade das relagdes homoafetivas,
condenando a discriminacdo e o preconceito advindo da sociedade,
reforcado pela falta de regramento no ordenamento juridico. Sendo assim,
enquadra-se no conceito de familia extensiva imprecisa, dado que iguala as
relacdes, mas nem se quer refere-se a outros institutos do direito de

familia. Por fim, segue o relator.

3.3.6 Ministro Gilmar Mendes

O voto do ministro Gilmar Mendes é bastante significativo para o presente
estudo. Ele foi o que gerou mais discordancia, pois o voto é rico em
quantidade de argumentos, sendo também de dificil compreens&o®. O
ministro Gilmar Mendes nao teve um voto linear e com posicdoes bem
estaveis. A impressao resultante é a de que se tentou manter duas posicoes

diferentes sobre um mesmo assunto.

O ministro utilizou-se de argumentos juridicos, tanto materiais, quanto
formais, para desenvolver seu voto, mesclando-os com suas opinides
juridicas e extrajuridicas sobre o assunto. Os argumentos formais tratam

das dificuldades de existir interpretacdo conforme do art.1723 do Cdédigo

> Isso ocorreu, sob minha O6ptica, pela dificuldade de se encontrar uma Unica posicdo de
argumento em seu voto.
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civil a Constituicdo Federal, dado que a lei e a vontade do legislador estdo
muito explicitas na forma com que foi feito o artigo. Com isso, para o
ministro, haveria a possibilidade de se utilizar o método de interpretacao
conforme apenas se ele nao significasse mudanga radical na concepgao

original do legislador.

Dessa forma, menciona que, apesar desses textos possuirem algum tipo de
dificuldade semantica, o que faz com que ndo tenham limites claros, os
parametros da lei devem ser respeitados, pois qualquer fixacao do tribunal
sempre significard alteracdo do sentido normativo literal. O ministro
comenta, inclusive, sobre as caracteristicas dessas decisdes serem
"manipulativas e de efeitos aditivos™! e que, por vezes, o prdprio Supremo

nao se atenta a tais limites.

Ainda em relacdo a essa interpretacdo, ja apresentando outro
posicionamento, o ministro ressalta que desde que se reste comprovado
Obice ou fato impeditivo para a vivéncia de unides homoafetivas, o
reconhecimento dessas unides deve ser feito com base no ordenamento
constitucional como um todo, e ndo em especifico texto legal ou norma

constitucional.

No entanto, nesse momento o ministro muda a linha de raciocinio e diz que
0 mais correto seria a legalizacao da questdao por meio do Congresso
Nacional. Entretanto assume que ha, por parte desse 6rgao, uma inércia
decorrente das divergéncias politicas e dificuldades que envolvem esse
assunto, dada a sua relevancia social. Desse modo, acredita que a atuacdo
do judiciario ndo se tratara de um ativismo judicial, mas de cumprimento da
propria esséncia da jurisdicdo por se tratar de direitos fundamentais. A falta

de jurisdicao implicaria, assim, em aumento da discriminacao.

“Nés estamos a falar, realmente, do reconhecimento do
direito de minorias, de direitos fundamentais basicos. E,

nesse ponto, nao se trata de ativismo judicial, mas de

I STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 765.
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cumprimento da propria esséncia da  jurisdicdo

constitucional.”>?

Contudo, hd momentos em que o ministro discorre negativamente sobre o
ativismo judicial, colocando a clara fungao do Congresso para resolver esse
assunto, até como forma de nao se prejudicar o amadurecimento do debate
no seio social. Sobre isso, o ministro acredita que a prépria populagdao nao
estd pronta para essa mudanca, e ndao a compreenderia muito bem,
devendo-se dar um tempo a ela para amadurecer. Como forma de
argumentacdao sobre esse ponto, porém que ndo se mostra de forma
totalmente explicita (j@ que ndao ha um apontamento claro acerca disso por
parte do ministro), coloca-se que a discussao sobre o assunto em outros

paises perdurou muitos anos.

“Assim, de um lado, é importante ter-se em mira que o
Legislativo, por mais de 15 anos, vem debatendo a matéria e
procurando amadurecé-la, de forma que possa chegar a uma
regulamentagdo satisfatéria. Nessa linha de raciocinio, e a
depender da complexidade das solugdes normativas
demandadas deste Tribunal, talvez uma decisdo daqui

emanada possa até ter efeito mais prejudicial do que

benéfico ao amadurecimento do debate na sociedade.” ">

Além disso, ainda menciona que essa decisdao pode acarretar, também,
consequéncias desconhecidas a sociedade, por ndo se ter claro

conhecimento do que isso gerara.

Para acentuar essa sua posicao contra o ativismo, menciona o conteudo do
amicus curiae de Lenio Luiz Streck, discorrendo sobre qual forma de
democracia que queremos, defendendo uma posicdo critica sobre a
transformacao do tribunal em um 6rgdo de alteracao da Constituicdo, como
uma "espécie de caduca mutacdo Constitucional, que funcionaria como uma

processo de alteracdo formal™®. Comenta, ainda, acreditar existir um via

>> STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 778.
> STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 774.
>* STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 761.
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correta de regulamentagao desses direitos, sendo a mudancga efetivada pelo
Poder Judicidrio uma via de risco, pois produz efeitos colaterais, ndo tendo
0s juizes a capacidade de sanar todas as dificuldades por meio do ativismo.
Salienta, em seguida, sobre ndo caber ao judicidrio a responsabilidade por
"colmatar lacunas do constituinte”, tendo como consequéncia dessa acdo a

criacao de uma "“constituicao lateral”.

Por fim, entende o ministro que ndo podemos ficar presos a teoria "do que
nao é proibido é permitido”, e nem ao principio da dignidade da pessoa
humana como resolugdo para todos os problemas, devendo essas relagdes

serem resolvidas por meio de alteragao constitucional.

Gilmar Mendes conclui a exposicao de argumentos do amicus curiae com o

seguinte apontamento:

“Assim, se é certo que, por um lado, a possibilidade da
interpretacdo conforme que se convola numa verdadeira
decisao manipulativa de efeitos aditivos ndo mais constitui
um fator de constrangimento ou de estimulo ao self restraint,
por parte do Supremo Tribunal Federal, por outro lado, a
interpretacdo conforme, nos moldes em que requerida pela
Procuradoria-Geral da Republica, pode ter amplissimas
consequéncias em diversos sistemas normativos do
ordenamento juridico brasileiro, as quais devem ser

minuciosamente consideradas pelo Tribunal.”*®

No momento em que, aparentemente, se finda a divagagao sobre como
resolver a essa questao, o ministro desenvolve sua argumentacao quanto a
positivacdo dos direitos as pessoas homoafetivas, reproduzindo questdes
materiais como o respeito a principios constitucionais, como a liberdade,
dignidade da pessoa humana, a sociedade livre, justa, solidaria, sem
preconceitos e pelo bem de todos, tendo clareza que a dificuldade de se

conceder esse e outros direitos aos casais homoafetivos paira na falta da

> STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 765.
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regulamentagcao. Desse modo, retoma a questdao da funcdao do Supremo

como Corte Constitucional e de protecao de tais direitos.

Em um outro momento, o ministro Gilmar Mendes retoma a ideia que o
ministro Ricardo Lewandowski ja havia mencionado sobre a falta de
regulamentacdao ser uma lacuna normativa, podendo ser resolvida por
analogia. Entende com isso a interpretacdo analégica como sendo o melhor
posicionamento sanador dessa lacuna normativa, esclarecendo o impasse
na Constituicdo por ela ndao regulamentar essas unides, mas também nao
vedar essa situacao, finalizando assim qualquer dificuldade que isso

impulsiona.

No entanto, um pouco mais a frente na discussao, Gilmar Mendes traz a
tona a teoria que chama de “Pensamento do Possivel” de Peter Haberle, que
consiste basicamente na interpretacdo constitucional nos limites do que é

possivel dentro da norma e do que sera possivel no futuro.

O ministro cita projetos de lei como a PEC 139/1995°® da Marta Suplicy, que
foi arquiva em 1999 e voltou a tramitar em 2011 como sendo a
PEC66°7.2003 e a Emenda Constitucional 70°® de Sérgio Cabral, retirada
pelo proprio autor de tramitacdo, entre outros projetos, como forma de
provar a lentiddao do Congresso, mas, também, para reforcar a ideia de que
€ preciso uma maior reflexdo da sociedade e mais claro posicionamento

guanto a essa regulamentacao.

> A PEC 139/1995 foi proposta pela Senadora Marta Suplicy (PMDB/SP) , na qual tinha o
intuito de alterar os artigos 3° e 7° da Constituicdo a fim de contemplar direitos aos
homossexuais e, assim, colocar fim na discriminagdo por consequéncia de orientagdo sexual,
como a diferenga salaria, de cargos e fungdes. A PEC foi arquivada em 1999. O projeto de
emenda constitucional esta disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169460.
Acessado em: 19/11/2015.

7 A PEC66 resgatou a mesmo proposta da PEC139/1995, de modo a alterar a redacdo dos
artigos 3° e 79 da Constituicdo Federal e, assim, colocar fim nas diferengas trabalhistas em
decorréncia da orientacdo sexual. A PEC foi arquivada em 2001 e desarquivada em 2011
pelo Deputado Paulo Pimenta (PT/RS). A proposta se encontra em tramitagdo até o
momento. o] Projeto de Emenda Constitucional esta disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=117100.
Acessado em: 19/11/2015.

8 A PEC70 de 2003 foi proposta pelo atual Governador do Estado do Rio de janeiro, Sérgio
Cabral, e tinha como intengdo a mudanca da redacdo do artigo 3° da Constituicao,
permitindo assim a unido estavel homoafetiva. A Proposta foi retirada pelo autor em 2006.
Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/61093.
Acessado em: 19/11/2015.
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O posicionamento do ministro ndo é objetivo e claro, ilacdo extraida dessa
breve explanagao, assim sumariada: I) Se a regulamentacao dessas normas
deve ser feita por meio de interpretacao conforme (sob o argumento de que
o artigo 1723 do Cdédigo Civil € um dbbice as relacdes homoafetivas); II) Ou
se consideramos essa interpretagao como ativismo judicial (um pedido de
atuacdao positiva do judicidrio necessario para a defesa de direitos
fundamentais contramajoritarios); III) Ou se esse ativismo é uma
apropriacao pelo STF de poder de outrem, sendo fungao exclusiva do
Congresso Nacional reger a matéria, tendo em vista que uma decisdo
judicial pode causar possivel deturpacao social, ndo sendo palpavel prever
consequéncias dessa atuacdo, dos limites dessa regulacao e, muito menos,
sobre o amadurecimento da sociedade quanto a isso; IV) Ou, ainda, se
deve ser sanada a questao da uniao homoafetiva por meio da analogia,
como considerou o ministro Lewandowski, contemplada, em conjunto, com

a teoria do “Pensamento Possivel”.

Agora, partindo para a analise de outros fatores do voto do Gilmar Mendes,
o ministro se mostra claro quanto a consciéncia de necessidade de
regulamentacdo dessas unidoes homoafetivas, trazendo consigo argumentos
de principios constitucionais, como a vedacao ao preconceito e a dignidade
da pessoa humana. Além de mencionar que o livre desenvolvimento da
personalidade do individuo deve ser protegido, endossa também que essa

auséncia de regulamentacgao contribui para a discriminacdo desses casais.

No entanto, ha momentos em que se percebe uma inseguranca quanto ao
que se estd propondo, utilizando-se de palavras que ndo transmitem ao
leitor ou leitora a certeza sobre o seu entendimento. Gilmar Mendes
mencionou todas as vezes a delicadeza e dificuldade desse caso, além da
necessidade de amadurecimento da sociedade, tendo consigo o problema

de se ultrapassar questdes morais e religiosas que envolvem a populagao.

A fim de demonstrar a referida inseguranca que parece estar presente no

voto do ministro Gilmar Mendes, reproduzo trecho de seu voto:

62



“A inexisténcia de expressa vedagdo constitucional a
formacao de uma unido homoafetiva, a constatacdo de sua
aproximacgdo as caracteristicas e finalidades das demais
formas de entidades familiares e a sua compatibilidade, a
priori, com os fundamentos constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo do
desenvolvimento do individuo, da seguranga juridica, da
igualdade e da vedacdao a discriminacdo por sexo e, em
sentido mais amplo, por orientagcdo sexual, apontam para a
possibilidade de protecao e de reconhecimento juridico da
unido entre pessoas do mesmo sexo no atual estdgio de

nosso constitucionalismo.

Preocupa-me, contudo, que esta Corte desde logo conceda
ampla extensdo aos efeitos juridicos do reconhecimento da
uniao homoafetiva sem uma maior reflexao, inclusive da
propria sociedade e do Congresso Nacional, em razdo da
infinidade de implicagbes praticas e juridicas, previsiveis e
imprevisiveis, que isso pode acarretar. Nesse sentido, basta
rememorar que hda repercussées nas mais diversas esferas

juridicas dos cidaddos entre si e perante o Estado.

Uma simples decisdo de equiparacgdo irrestrita a unido
estavel poderia, ao revés, gerar maior inseguranca juridica,
inclusive se ndo se mantivesse aberto o espaco reservado ao
regramento legislativo, por exemplo. A atuacdo desta Corte
neste ponto, como aqui ja ressaltado, deve ser admitida
como uma solugdo proviséria que ndo inibe, mas estimula a

atuacdo legislativa.”® (grifos meus).

Finalizando seu voto, Gilmar Mendes entende pelo reconhecimento das

unidoes estaveis homoafetivas, com fundamentos diferentes do ministro

Ayres Britto, com base no “Pensamento do Possivel”, aplicando um “modelo

semelhante, naquilo que for cabivel”. Destaca que essa decisdo ndo significa

sanar as necessidades do Poder Legislativo atuar sobre essa questdao com o

seu dever de protecdo. Ainda, faz mengao a nao exorbitancia da atuacdo do

** STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 788 e 789.
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Judicidrio quanto a uma posicdo positiva, pois ele foi provocado a decidir
sobre o assunto e, caso houvesse a sua omissdo, isso representaria sim
uma piora na falta de protecao. O ministro diz convergir com o relator no

que “consiste o resultado basico®°”.

Apds essa explicacdao, concluo o voto do Gilmar Mendes, nos mesmos
moldes em que foram analisados os outros votos, frisando que o ministro se
mostrou incongruente com as suas explanagdes, tendo diversas opinides
divergentes sobre o mesmo assunto, diversas possibilidades de decisao em
seus argumentos, além da aparente incerteza sobre o seu conceito aplicavel
ao caso. Desse modo, ndao pode ser considerado um voto linear, mas sim

um voto dificil e confuso, no qual é dificil encontrar uma conclusdo concreta.

Sobre o conceito de familia, ele ndo o desenvolveu e, partindo dos seus
argumentos, acredito ser dificil afirmar o seu entendimento pela extensdo
dos direitos heteroafetivos aos homoafetivos. No entanto, na compreensao
de sua decisao final, a ementa o considerou como um voto plenamente
procedente, englobado no rol da unanimidade. Dado a essas dificuldades e
divergéncias, o voto é considerado restritivo, assim como o do ministro

Ricardo Lewandowski.

3.3.7 Ministro Marco Aurélio

Os argumentos juridicos proferidos pelo ministro Marco Aurélio tratam sobre
a necessaria atuacdo das fungdes jurisdicionais para a concessao dos
direitos igualitarios aos casais homoafetivos, além da certeza desse
tratamento isondmico significar o fortalecimento do Estado Democratico de

Direito e do desenvolvimento social.

® STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p. 806.
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Marco Aurélio cita, no inicio de seu voto, argumentos extrajuridicos, como o
aumento de pessoas envolvidas nessas lutas em prol da causa gay e, em
contrapartida, os devastadores indices de preconceito e até homicidios em

decorréncia da homofobia®!, agravados pela auséncia de norma especifica.

Com isso, o ministro constréi parte da sua tese baseado nos conceitos
morais que estao enraizados no direito, de forma que este, por ser fruto da
cultura humana, ndo pode ser uma ciéncia natural pura, embora persiga a
objetividade e racionalidade. Ou seja, Marco Aurélio argumenta que a moral
estd enraizada no nosso ordenamento: partindo da Teoria Pura de Hans
Kelsen, ndo é possivel se alcancar a pureza da norma se as pessoas “nao
sao puras”, ou seja, se as concepgoes das pessoas sao influenciadas por

questdes culturais, morais e religiosas.

Nesse entendimento sobre a moralidade, o ministro a assemelha muitas
vezes ao preconceito e a discriminacdao, considerando que uma sociedade
ideal seria aquela em que o Direito e a moralidade nao venham intrinsecos,
porém também ndo ausentes um do outro. O ministro endossa esse ideal,
pois parte do entendimento de que o Direito sem a moral poderia ocasionar
na legitimidade de atrocidades na sociedade, ja que ela é formada por
pessoas, € sao pessoas que formam as normas, apesar das normas
buscarem sempre a racionalidade. No entanto, acredita que também nao
seja o correto o Direito junto com a moral, pois é ela quem traz consigo o

preconceito e a ignorancia.

Sendo assim, o0 ministro elenca a moralidade em quatro pontos contra ela,

sendo eles:

“I) As condutas particulares que ndo afetam direitos de
terceiros devem ser reputados dentro da esfera da
autonomia privada, livres de ingeréncia publica; II) O livre

arbitrio também é um valor moral relevante; III) a liberdade

®' De acordo com Maria Berenice Dias: “ainda que muito ndo saibam, homofobia significa
aversdao a homossexuais. Sem precisar ir ao dicionario, a expressdao compreende qualquer
ato ou manifestacdo de d6dio ou rejeicdo a homossexuais, |ésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais.”

DIAS, Maria Berenice. Homofobia é crime?, Quem a Homofobia Matou Hoje?,Disponivel em:
https://homofobiamata.wordpress.com/quem-somos-3/homofobia-e-crime/ Acessado em:
19/11/2015.
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possibilita o aprendizado decorrente da experimentacgao; IV)
as leis que afetam a sexualidade individual acarretam mal

aos individuos a ela submetidos, com gravissimas

consequéncias emocionais”®?

Com essas consideracdes, Marco Aurélio afirma que ha presenca da
moralidade nos diversos institutos juridicos, ainda mais no que concerne o
Direito de Familia, sendo equivocado afirmar que a moral deve se ausentar
completamente de qualquer permissao ou proibicdo, pois assim estar-se-ia
colocando o principio constitucional da moralidade em cheque. Porém, tem-
se de forma clara em suas exposicdes que o exagero dessa presenca moral
e religiosa é incorreta também, pois o Estado laico impede que essas
concepgdes guiem o tratamento que o Poder Publico da as pessoas em

detrimento de demais valores constitucionais.

O ministro comenta também sobre a auséncia de aprovacao de projetos de
lei existentes na Cémara, indicando nada mais que a falta de vontade
coletiva quanto a essas unides, concluindo que a solugao nao depende mais
do legislador, pois decorre dela a protecao de direitos fundamentais. Dessa
forma, acredita que o reconhecimento dessas unides representa a
superacao dos costumes e convengdes morais que estdao enraizadas na
nossa sociedade e, principalmente, no Direito Civil, sendo o direito de

familia o mais evidente.

Sobre isso, exp6s a evolucao do Cdodigo Civil no Brasil, acreditando que em
1988 houve reconhecimento de outras formas de familia, com o préprio
artigo 226 da Constituicdo. Para ele, mudancas na concepcao de familia
retiram o dogmatismo do passado. Contudo, a permanéncia no
entendimento das unides homoafetivas como “sociedade de fato” é nao
reconhecer essa modificacdo paradigmatica do Direito Civil pela

Constituicdo, mantendo-as em uma classificacdo incompativel com a sua

®> STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p.811.
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esséncia, ressaltando que a sociedade de fato estabelece relagoes

comerciais.

Sendo assim, para o0 ministro, o estado existe para o auxilio no
desenvolvimento de projetos sociais, sendo ele vedado de obstar que os
individuos busquem a felicidade. Para que se concedam esses direitos,
entende ser inviavel a interpretacdo isolada do art.226 da Constituicao,
sendo necessaria a “sistematica integrativa”, ou seja, a analise dos
componentes constitucionais em conjunto, pois de nada serviriam o0s
direitos fundamentais se eles fossem lidos de acordo com a opinido publica

dominante.

A conclusdao que o ministro alcanca é sobre o reconhecimento familiar, dado
a visibilidade da homoafetividade e a consciéncia de que ela ndo é uma
guestao de escolha, mas sim uma questao de ser, a qual impde protecao
juridica. Caso contrario, o ministro entende que se estara discriminando
essas relacbes e o afeto dessas pessoas: logo, o Estado nao estara
cumprindo as suas fungdes de garantir e facilitar a realizagao individual e de

atribuir efeitos juridicos as unides homoafetivas.

Conclui entao seu voto julgando procedente a interpretagao conforme, em
razao de declarar a aplicabilidade do regime de unido estavel as unides

entre pessoas do mesmo sexo.

Portanto, o voto do ministro Marco Aurélio se mostrou linear quanto a
argumentacdo e a decisdo que tomou, buscando todo o tempo argumentar
sobre a necessidade de o Estado contemplar as mudancgas sociais e, para
isso, € incorreto se prender em conceitos que chama de morais, como Obice
a igualdade das unides. Desse modo, havendo uma grande exposicdo de
conceitos extrajuridicos, eles o ajudaram na confirmagao da sua tese de que
a moralidade nao pode impedir o desenvolvimento dos direitos aos
homoafetivos. Sendo assim, o voto do ministro entra no rol do conceito de
familia extensiva imprecisa, entendendo a impossibilidade de se tecer
distincao entre as relacdes, dada a presenca de discriminagao nessa atitude,
porém, também ndo se manifesta quanto a total extensdo da familia,

atingindo o casamento e a adogao.
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3.3.8 Ministro Celso de Mello

O ministro argumentou na Corte como um mediador entre as diferentes
forcas de legitimagao no processo constitucional, dado que vivemos em
ordem pluralista pela abertura material da Constituicdo, conferindo-se,
desse modo, expressdo real e efetiva ao principio democratico, para que
nao se instaure um indesejavel déficit de legitimidade das decisdes do STF.
Em sua visdao, a Corte é apaziguadora entre as distintas vertentes que se

antagonizam nessa causa em questao.

Celso de Mello menciona a questao das divergéncias normativas existentes
no nosso direito, ainda mais sobre a questao dos homossexuais, a qual foi
tratada como tipo penal durante toda a histéria, mesmo que patente a
inconstitucionalidade dessa norma, nao tendo sido suficiente o precedente

do Supremo em sentido contrario.

O ministro salienta sobre questdes como a proclamacdo de que ninguém
pode ser privado de direitos e nem sofrer quaisquer restrigdes juridicas por
motivos de orientacdo sexual, como também preza pela igualdade de
protecdo das leis do sistema politico e juridico instituido pela Constituicao,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel a qualquer estatuto que puna, exclua
ou recrimine individuos em razdo de orientacdo sexual. Desse modo,
entende nao poder o Estado adotar medidas que provoquem a exclusdao

juridica de grupos minoritarios.

Sendo assim, reforca a Corte como incumbida de velar pela integridade
dessa proclamacdo, viabilizando os plenos direitos a liberdade, a igualdade
e a ndo discriminacdo, que sdo fundamentos essenciais da Constituicdo.
Entende que essa decisdo ndo configurara provimento jurisdicional contra
alguém (ou apenas em favor de alguns), mas sim suprira incompreensiveis
resisténcias sociais. Isso decorre da necessidade do tratamento juridico
igualitdrio aos homossexuais, lutando contra uma ordem juridica exclusiva,

atingindo relevante reconhecimento nos campos juridicos como
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previdenciario, familiar e social, com os mesmos direitos concedidos as

unioes estaveis havidas entre homem e mulher.

Em decorréncia disso, com base nos conceitos de Maria Berenice Dias,
assenta que até que haja a atuacdo do legislador para regulamentar as
unidoes homoafetivas, fica a cargo do judiciario emprestar-lhe visibilidade e

seus respectivos direitos, sendo missdo fundamental da jurisprudéncia.

Sobre a questdo do art.226 da Constituicao, argumenta na mesma linha de
raciocinio do relator, superando a questdao de que esse artigo impediria o
acolhimento do pedido de interpretacdo conforme, além de nao
compartilhar da ideia sobre a existéncia de lacuna axioldgica na norma,

como defendeu Lewandowski e Gilmar Mendes.

Para o ministro Celso de Mello, ha um siléncio normativo que gera um
cenario discriminatorio. Concorda com a posicao de Daniel Sarmento sobre
a Constituicdo ser um sistema aberto de principios e regras, e que esses
elementos devem ser compreendidos juntos - principio da hermenéutica

constitucional.

O ministro comenta ainda sobre o art.226 da Constituicao, em que foi feito
com a intencao de colocar fim a discriminagcdo de pessoas que nao
possuiam casamento civil, sendo assim, controverso o argumento de
exclusdo das pessoas por parte dele, ja que foi criado como uma norma de

inclusado.

Tendo em vista a questdao da funcdao contramajoritaria da Corte, ela se
caracteriza pela sua funcdao de proteger as minorias de eventuais excessos
das maiorias, ou ainda, contra omissdes que se tornam lesivas, por
exemplo, com a incitagdo a discriminacdo e ao preconceito. Pois, para o
ministro, o direito busca felicidade, igualdade, dignidade e relagbes de afeto
com valor juridico, que s3do exatamente as unides estaveis que
desbancaram o preconceito e a questdo de que a familia sé se origina do

matrimonio.

Por fim, sobre o ativismo judicial, o ministro argumenta que a eventual
ocorréncia do ativismo, dentre as inUmeras causas que justificam esse

comportamento  afirmativo do judicidrio, uma positiva criacao
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jurisprudencial do direito inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdao Federal, muitas vezes transgredida por pura e
simples omissao do poder publico, sendo a resolucdo do caso uma

obrigacdo do Estado.

Conclui-se, assim, o voto do Ministro Celso de Mello como mais um apoiador
da teoria de interpretacao conforme a Constituicao, de modo a ser sanada
essa auséncia de norma quanto aos casais homoafetivos. Defende que,
dada a ineficiéncia do poder Legislativo, cabe ao judiciario agir, ndo
podendo isso ser considerado como um simples ativismo judicial, mas como

a resolucao de uma necessidade do Estado.

Desse modo, o voto mostrou-se linear quanto as suas proposicoes e
decisdes, tendo sido abarcado por explanagdes formais quanto a
necessidade do Judicidrio se posicionar em prol dessa questdo, dada a
discriminagao e restrigao a liberdade desses individuos. A linearidade se deu
pela correspondente preposicao entre seus argumentos e o voto de fato,
ndo havendo divergéncia. Além disso, ndao se pode dizer que ha o carater de
“cauteloso” quanto a decisdo e nem ambiguidades em seu voto, porém nao
ha mencao quanto a extensdao de familia aos outros institutos que lhe
correspondem. Sendo assim, entende-se o voto do ministro Celso de Mello
como sendo de familia extensiva imprecisa, e sem muitas dificuldades em

seu posicionamento.

3.3.9 Ministro Cezar Peluso

O ministro Cezar Peluso era o presidente do STF a época. Seu voto, foi
bastante significativo em termos de argumentacao para essa decisao, dada
a sua estranha restricdo de argumentos e consideracdes quanto ao assunto

abordado, proferindo um voto extremamente curto.

Nos poucos argumentos que apresentou, mencionou que teria alguma

dificuldade em conhecer do pedido em Acgao Direta de Inconstitucionalidade
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se o0 art.1723 do Cdédigo Civil fosse reproducdo estrita do art.226 da
Constituicdao Federal. No entanto, entende que o que permite a Corte
conhecer as demandas é a ndo coincidéncia semantica entre as duas

normas.

Além disso, o ministro argumenta que essas normas nao excluem a
possibilidade de outras entidades familiares existirem, tomando por base de
argumentacao outros principios da Constituicdo com o da dignidade da

pessoa humana, igualdade e nao discriminacao.

Sobre o entendimento de outras entidades familiares, argumenta haver
essa possibilidade por conta dos varios elementos de ordem afetiva e de
ordem material na unido entre pessoas do mesmo sexo, que guardam
relagdo com as unioes heterossexuais - cogitada para efeitos constitucionais

e legais.

Em seguida, o ministro pede vénia para discordar do relator e mostrar
posicao quanto a presenca, sim, da lacuna normativa, na qual precisa ser
preenchida pela forma tradicional da analogia da similitude factual, e ndo da
igualdade entre ambas as entidades. Além disso, também expde concordar
que essas normas nao podem ser submetidas a normas que regulam

sociedade de fato, por ndo se tratarem de ordem comercial ou econémica.

Dessa forma, ele concorda com a posicao dos outros ministros de que
devem ser aplicadas as normas que regulam a unido estavel entre homem e
mulher, porém com as devidas diferencas, dado que n3ao €é uma
equiparacao, pois nao ha uma igualdade - é preciso respeitar aquilo que

cada instituicao tem de particular.

Conclui o ministro julgando procedente a acdo, argumentando ser um
campo hipotético de decisdao, pois os ministros ndao poderiam julgar de
maneira exaustiva a situagao das concessoes de direitos aos homoafetivos,
dado que, como argumentou Gilmar Mendes, os pedidos nao comportariam
esse tipo de julgamento, além de ser impossivel prever todas as
consequéncias e desdobramentos advindos do pronunciamento da Corte.

Termina o voto com a questao de que o Legislativo precisa se pronunciar e
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regulamentar as situacdes, justificando aplicacdo da Corte também do

ponto de vista constitucional.

Em seu ponto de vista, a decisdao serve também como uma forma de forcar
o legislativo a se pronunciar sobre algo que ele ndo parecia muito propenso

a regulamentar.

O voto do ministro Cezar Peluso, apesar da pouca explanagao, se mostrou
divergente do consenso da maioria, unindo-se as posicdes dos ministros
Lewandowski e Gilmar Mendes, no que concerne a nao extensao do conceito
de familia, mencionando as diferencas de cada tipo de unido, com a
impossibilidade de equiparacao completa. Desse modo, a argumentagao do

\

ministro ndo é linear com o voto e ndo corresponde a “unanimidade” da
decisdo, correspondendo assim com o conceito de familia restritiva. Mesmo

assim, seu voto se une a Corte na decisao por unanimidade na ementa.

3.4 Debates

Os debates que ocorrem em decisdes de casos polémicos, as vezes se
tornam relevantes quando exprimem alguma discussao sobre divergéncia
de pontos importantes, ou quando acarretam mudancgas de posicao dos
ministros e estratégias de convencimento, pois assim é possivel se ter uma
maior nocdo do que de fato ocorreu até se chegar a decisdo final. Dessa
forma, durante a andlise do acéorddo, eu me atentei aos debates que
ocorreram €, em dgeral, eles nao representaram grandes questdes que
viessem a ser relevantes por apenas abarcarem algumas explicagdes. Em
geral, nao geraram mudancga de posicionamento em nenhum ministro, bem
como também ndo representaram um acréscimo aos argumentos ja

proferidos nos mais diversos votos.

No entanto, apds o ultimo voto, proferido pelo ministro Cezar Peluso,

ocorreu uma interessante discussdao sobre como a ementa deveria ser
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formulada; ementa essa que foi o primeiro ponto de analise desse trabalho,
pois consiste em pontos incongruentes com a decisdao que foi votada pelos
ministros, como se pode observar. Isso se deu, pois como foi possivel se
verificar, apesar da unanimidade, houve votos bastante diversos em sua
esséncia, dificultando a formulacdo de uma ratio decidendi uniforme.

Reproduzo, a seguir, o debate para, depois, comentar os pontos relevantes.

"0 SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor
Presidente, essa observacao de Vossa Exceléncia é
importante, até porque algumas tentativas de
regulamentacgao no plano infraconstitucional
esbarravam numa possivel impugnagao perante o
Supremo Tribunal Federal, para aqueles que
argumentavam que uma lei seria, de plano,
considerada inconstitucional. A decisdo do Supremo
retira qualquer consideragao nesse sentido.

o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO
(PRESIDENTE) - Retira qualquer ébice a atuacdo do
Legislativo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Qualquer
Obice, mostrando, pelo contrario, que o que se entende
€ um imperativo, a regulacdo do que estamos a
reconhecer de direitos fundamentais decorrentes dessa
situacdo especifica. Portanto, isso € mais um convite,
mais uma justificativa para que, de fato, eventuais
duvidas, situacdes peculiares dessas relacdes possam
ser eventualmente disciplinadas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)
- Eu concordo. A nossa decisao claro que opera por si,
mas nao fecha os espacos de legiferacdao pelo

Congresso Nacional.
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o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO
(PRESIDENTE) - Exatamente. Ao contrario.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Ao contrario, exige que esses espagos sejam ocupados.

o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO
(PRESIDENTE) - Acho que convoca o Poder
Legislativo, o Congresso Nacional a colaborar com a
decisao da Suprema Corte para superar todas as
situacdes que sao, na verdade, situacdes dramaticas do
ponto de vista social, porque resultantes de uma
discriminacao absolutamente injustificavel.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) -
Se me permite, Exceléncia, a nossa decisdo, na linha do
pensamento de Vossa Exceléncia - espero traduzir bem
-, € um abrir de portas para a comunidade
homoafetiva, mas ndo é um fechar de portas para o
Poder Legislativo.

o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO
(PRESIDENTE)- Nada, ao contrario. Estamos todos de
acordo, portanto, também nisso. E ndo me estendendo
mais, mas cumprimentando Vossa Exceléncia, em
primeiro lugar, depois a todos o0s demais Ministros
pelas brilhantes argumentacdes e justificacoes,
também me congratulo com a Corte pela posicao hoje
tomada, e tomada por unanimidade. Encerrando a
sessao, vou proclamar o resultado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -
Presidente, se vossa Exceléncia me permitir, eu so
gostaria de fazer um apelo ao eminente Relator para
gue contemplasse, na ementa, como nds vinhamos até
estabelecendo, a diversidade de fundamentos trazidos.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)

- De fundamentos. Perfeito, sem duvida.
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o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO
(PRESIDENTE) - O que ficou muito claro é que foram
varios os fundamentos, convergentes, todos, mas
varios.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)-

Exatamente.”®?

Esse trecho extraido refere-se diretamente ao ponto da ementa com a Unica
ressalva existente quanto a posicdao divergente dos ministros Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso. Tratada apenas como uma
divergéncia marginal, os ministros fizeram questdo de retomar e esclarecer

que fosse mencionada essa discordancia de fundamentagao.

Pode-se perceber que o ministro Ayres Britto, no momento em que os
ministros mencionam esse pedido de discordancia, reafirma a expressao “de
fundamentos”, parecendo querer obstar qualquer maior necessidade de
esclarecimento sobre essas diferencas. Além dos ministros salientarem o
pedido pela presenca da necessidade de apreciacdao do poder Legislativo
quanto ao assunto, ficou esclarecido que a decisao deles nao significou a
conclusao das questdes homoafetivas, mas apenas figurou como um gatilho

para o regramento pelo Congresso.

No entanto, pela andlise aqui feita, é possivel perceber que a diferenca foi
para além de argumentacao apenas. Tal ponderacdo sera tratada em breve,

na conclusao deste trabalho.

*® STF: ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, p.876 e 877.
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4. Conceito de Familia pelo Supremo Tribunal Federal

4.1 Conclusao dos votos

Essa analise, voto a voto, teve como objetivo a compreensao minuciosa de
cada argumentacao, a fim de se extrair o que de fato cada ministro decidiu
com as suas explanacdes e o que ele transmitiu como decisdo. Essa
necessidade de pesquisa partiu da evidente incongruéncia de alguns votos
com o posicionamento final do STF, principalmente no que tange ao fato de
ela ter sido transcrita como uma decisdo undnime, no sentido da
equiparacao dos direitos dos heteroafetivos aos homoafetivos, sem que
houvesse qualquer diferenciacdo. Como pudemos perceber isso, de fato,
nao ocorreu, ndo podendo ser extraida dessa decisdo o titulo de “unanime”,

mas sim de, no maximo, uma maioria.

Dentre os nove votos proferidos, trés deles divergiram substancialmente da
equiparacao total dos direitos e da interpretagao conforme a Constituicdo:
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso. Em seus argumentos,
para o caso concreto, no maximo poderia haver uma interpretacdao por
analogia, com a fungao de suprir uma lacuna constitucional, na qual, na
realidade, eles se posicionaram como sendo o caso de uma regulamentacao

de fungao exclusiva do poder Legislativo.

O ministro Ricardo Lewandowski foi o mais pontual em suas divergéncias,
argumentando suas posicdes contra a interpretacdo conforme. Porém, ao
final, decidiu na mesma linha em que todos os outros ministros. Ja o
ministro Gilmar Mendes formulou um voto dificilimo no que diz respeito a
linearidade, inclusive com dificuldade de compreensdao de seus objetivos,
nao sendo claros ante a sua frequente mudanca de posicao. Todavia, no
fim, também parece ter optado pela unanimidade, mesmo esclarecendo que
ela deveria ser feita nos moldes propostos no voto do ministro

Lewandowski.

Por ultimo, o ministro Cezar Peluso, em seu voto muito simplista, apoiou o

posicionamento dos dois ministros anteriores. No entanto, também decidiu
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pela maioria, mas afirmou nao discutir mais sobre esse assunto naquela
sessdo. Dessa forma, fica claro que esses trés ministros ndo acompanharam
a decisao dos outros seis e nao entenderam pela interpretacao conforme de

direitos aos homossexuais, muito menos sobre a igualdade sem ressalvas®.

Por outro lado, os ministros Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Marco
Aurélio, tiveram os seus votos condizentes com a decisdo tomada, podendo-
se entender uma conceitualizacdo extensiva imprecisa do critério de
abrangéncia de “familia”. Isso se da, pois eles equipararam os direitos aos
homoafetivos com a justificativa de necessidade de ndo discriminacdo e
respeito a esses casais, mas nao mencionando os institutos do casamento e
adocdo de criancas, tampouco, explicita que ndo ira trata-los em seus
votos. Sendo assim, ndo estendem completamente, ou de forma pura, o
gue o Direito entende como familia aos casais heteroafetivos, e também

torna-se muito dificil a interpretacao sobre os seus conceitos de familia.

Ja em relagdo aos ministros Luiz Fux e a ministra Carmen Lucia, ha outra
forma de agrupamento dos conceitos de familia que expuseram, sendo
entendidos como “familia extensiva impura”. E possivel se atingir essa
classificacdo dada a correspondéncia dos ministros apenas quanto ao
reconhecimento do pedido, ou seja, a argumentagao em prol da igualdade
entre as unides homoafetivas, no entanto eles quiseram se posicionar
claramente sobre sua restricao ao que foi pedido nos autos, deixando isso
explicito em seus votos. Desse modo, é possivel visualizar dois votos
cuidadosos quanto as possiveis extensdes do pedido e, principalmente,

extensdes do préprio ministro relator.

* Ha uma pesquisa cientifica feita na Escola de Formacdao em 2014, da Mayra Gramani, que
chega a uma conclusdo que corrobora, em muito, com uma das conclusdes atingidas aqui, de
gue os ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cesar Peluzo nao fizeram parte da
votagdo unanime. Essa pesquisa tratou de estudar a possibilidade de litigio estratégico nessa
decisdo, a partir da andlise e contato com as entidades que participaram do amicus ciriae
dessa acao (ADI 4277). A conclusdo atingida por Mayra foi a de que ocorreu sim o litigio
estratégico, e mais curioso é que ao final salienta que os participantes desse amicus curiae,
em prol da unido estdvel homoafetiva, ndo estavam confiantes quanto o fim positivo da
decisdo, tampouco, com uma decisdo unanime. Dessa forma, hd um ponto de evidéncia de
gque a decisao como terminou surpreendeu a todos que se prestaram a fazer uma analise dos
perfis e possiveis votos da Corte nessa situagao.

GRAMANI, Mayra. "“Possibilidades do uso de litigio estratégico no caso da unido estavel
homoafetiva.”"Monografia da Escola de Formacdo da sbdp de 2014. P. 73. Disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/257 Mayra%20Gramani.pdf Acesso em:
22/11/2015.
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Porém, é possivel entender os votos dos ministros Marco Aurélio, Joaquim
Barbosa, Celso de Mello, Luiz Fux e Carmen Lucia sendo de diferenca nao
tao explicitas, tendo em vista as diferencas em relacdo aos outros trés
ministros ja@ mencionados, pois os pontos que os divergiram ndo foram tao
significativos, sendo mais clara a mengao ou nao de extensao ao casamento

e adogao.

Contudo, falta ainda o ministro Ayres Britto que foi o ministro que mais se
destacou e estendeu o conceito de familia, abarcando também o casamento
e a adogado, tendo assim seu conceito fechado em “familia extensiva pura”.
Em seu entendimento, vimos que as relagdes homoafetivas devem ser
abarcadas no mesmo rol de interpretacao que foi dado as unides estaveis
heteroafetivas, e o casamento e a adogao ficam explicitamente dentro
desse entendimento. No entanto, esse posicionamento foi particular, e se

tornou o ponto de maior discrepancia para com os outros votos.

Portanto, tendo em vista essas conclusdes, é possivel finalizar a analise
dessa decisao com o posicionamento de que o Supremo ndao chegou a uma
decisdo unanime sobre esse caso, tendo consideracdes contrarias muito
fortes, as quais se é possivel extrair quatro formas de decisdao com as quais
se é palpavel abrir um rol de questionamentos sobre o assunto. Ou seja, a
incongruéncia da decisdo final, retratada na ementa, em relacdo aos votos
singulares dos ministros, traz para o julgado a incerteza sobre as reais
intencdes do STF quanto ao assunto, pois, por mais que se possa extrair um
placar potencialmente favoravel a equiparagcao, esses votos contra foram
excluidos ou escondidos do conhecimento geral, sendo transmitido um falso
consentimento geral da Corte, o que traz uma seguranca sobre o

posicionamento que, entre os ministros, nao existiu.

Entretanto, essas diferencas, aparentemente, ndo tém nenhum efeito direto
sobre a matéria decidida, permanecendo o direito a unido estavel as
pessoas homoafetivas, além de que, como conclusdo de um impasse, a
decisdao sanou qualquer dificuldade pratica as unides, sendo sim uma
discussao legitima. Porém, ha sim maleficios resultantes da forma pela qual

a decisao foi feita: gerou-se, em momento posterior, questionamentos de
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outras entidades sobre o assunto®, que talvez n3o existiriam se a decisdo

tivesse sido explicitada sob os moldes do entendimento de cada ministro.

Dessa forma acredito, se a decisao tivesse sido mais clara em termos de
conceito de familia, em extensao dos efeitos ou ndo, a defesa desses
direitos, a partir de um ratio decidendi mais concisa, ficaria mais facil de ser
realizada. Isso se da pelo entendimento de que uma racio decidendi
explicita constitui um julgamento mais seguro e preciso, havendo
conhecimento sobre os pontos levantados e, principalmente, sobre em qual
base essa decisdao foi tomada. Sendo assim, seria possivel um caminho
pontual e, talvez, uma seguranca juridica maior para discussdes e possiveis

questionamentos quanto ao assunto.

A segurancga juridica a qual menciono diz respeito a formacgdo de
precedentes na decisdo, seguindo a mesma linha da importédncia de uma
racio decidendi, o precedente comporta-se como uma forma de sustentacao
das conclusdes alcangadas na decisao, e assim colabora diretamente com a
formacdo de uma estrutura de conhecimento acerca de casos semelhantes.
Tendo em vista esse conhecimento, é possivel que se busque com mais
efetividade a previsdao de casos futuros sobre o mesmo assunto, tendo
alguma nogao de como sera decidido. Porém, quando menciono essa
necessidade, ela ndo vem atrelada a necessidade de uma decisdo unanime,
mas sim, de um resultado claro e condizente com o0s posicionamentos e

votos de cada ministro.

Porém, chego a uma primeira conclusdao com a analise dos votos que a ADI
4277 acerca da unido estavel homoafetiva nao atinge essa racio dicidendi,
ndo sendo possivel explicitar linearmente os argumentos dos ministros que
levaram a essa decisao e, com isso, a ementa que foi proposta. Nao
havendo essa racio, ndo é possivel que se extraia um precedente, tampouco
uma segurangca quanto as possiveis futuras decisbes sobre casos
semelhantes, mesmo que sejam sobre o cunho dos direitos das minorias,

nao necessariamente os direitos homoafetivos, apesar da Corte possuir uma

% Entidades como O Partido Social Cristdo e a Comissdo Especial do Estatuto da Familia
pleitearam agBes como Agdo Direta de Inconstitucionalidade e o Estatuto da Familia,
respectivamente, com o intuito de questionar a decisao atingida pela STF.
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histérica maioria em concessao de direitos. Ou seja, ndo se extraindo um
precedente, ndo se extrai a seguranca de ser seguido um precedente em

outras decisdes®®.

Uma segunda consequéncia dessa decisao foi a extensdo do direito de unido
estavel ao casamento civil. A resolugao n°175 foi feita pelo CNJ na intencdo
de garantir homogeneidade administrativa, no intuito de resolver possiveis
guestdes quanto a extensao dessas unides ao casamento, dado que o STF
decidiu pela unanimidade na concessao de direitos iguais aos homoafetivos,
com base no artigo 226 da Constituicdo. A resolucao do CNJ sera explicada

em seguida.

4.2 Conceito de Familia pelo STF

Como resultado da analise proposta neste estudo e em virtude da
incompatibilidade da votagao argumentativa com a decisdao de fato da ADI
4277, nao é possivel entender que a Corte compreenda a familia por um
conceito extensivo, apesar de ter entendido pela igualdade entre as unides
homoafetiva e heteroafetiva. O Supremo ndo atingiu essa convergéncia de
pensamentos: foi estendida a igualdade as unides homoafetivas por
maioria, mas nao por meio de um consenso. Além disso, o direito a outros
institutos juridicos, como o casamento, ndo foi estendido aos homossexuais,

mesmo que o STF tenha dado entendimento de igualdade entre todos

® Sobre essa questdo, hd um artigo de Adriana Vodjvdic, Ana Maria Machado e Evorah
Cardoso sobre a cultura da Racio Dicidendi e precedentes em decisdes do STF, tendo como
um dos pontos relevantes a esse trabalho o seguinte trecho: "Quando esses outros atores
identificarem um ponto positivo na ratio decidendi formada, poderdo constituir um elemento
de controle social sobre a interpretacdo e aplicacgdo desta ratio em casos futuros.
Identificamos, portanto, um potencial democratico, que é o controle social sobre o processo
de interpretagdo e aplicagdo do STF, na medida em que haja uma cultura de respeito aos
precedentes.” CARDOSO, Evorah; MACHADO, Ana Mara; VOJVODIC, Adriana. "Precedentes e
processo decisério em uma Corte Suprema: uma anadlise do caso brasileiro". ANPOCS,
outubro 2008. P.39. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v5n1/a02v5n1.pdf Acesso
em: 20/11/2015.
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(partindo da familia como base de relacdao de afeto). A Corte nao é

unanimemente extensiva e, quanto ao casamento, ela permanece restritiva

(por voto vencido do ministro Ayres Britto quanto a essa questao).

Como um modo elucidativo da divergéncia de posicionamento quanto a

familia, segue abaixo uma tabela comparativa entre os ministros e seus

posicionamentos:

Ministros

Conceitos de “familia”

Ayres Britto

Critérios
Argumentativos
Carater extensivo;
Argumentos juridicos;
argumentos

extrajuridicos.

Familia extensiva pura

Luiz Fux

Carater extensivo;

Carater extensivo
moderado

Argumentacdao juridica;
argumentacao

extrajuridica;
Voto cauteloso.

Familia extensiva impura

Carmen Lucia

Carater extensivo;

Carater extensivo
moderado

Argumentacao juridica;
argumentacao

extrajuridica;
Voto cauteloso.

Familia extensiva impura
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A impossibilidade de se atingir um conceito fechado e concreto sobre o que

a mais alta Corte entende sobre familia abre espaco para divergéncias
conceituais e juridicas de pontos conservadores da sociedade,
permanecendo aberta a lacuna conceitual e a seguranca dos direitos aos
casais homoafetivos, nao tendo ainda sido conquistada a perfeita inclusao.
Sendo assim, para o nosso Direito, esse entendimento fica suscetivel a
diferentes interpretacdoes e diferentes concessdes de extensao, podendo
para alguns juizes ser absolutamente igual, permitindo assim a adocao de
criancas, por exemplo, e para outro juiz ndo. Dessa forma, é enfraquecida a
seguranca juridica quanto ao caminho que essas relagdes irdo seguir, sob as

vistas normativas.

No entanto, caso tivesse sido exposta a decisao pontual em prol dos direitos
ao homoafetivos, se poderia imaginar um alargamento doutrinario juridico
consistente, com base judiciais, e em diferentes ramos do Direito, nao
ficando restrito apenas ao que concerne o Direito de Familia. Nessa

expectativa, a igualdade entre as pessoas heterossexuais e homossexuais,
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enfim, seria atingida e, consequentemente, a busca concreta pelo fim das

discriminacgoes.

5. Anadlise da Resolucao 175 do Conselho Nacional de
Justica

5.1 Fatos relevantes sobre a resolucao

O Conselho Nacional de Justica € um 6rgao publico responsavel por
assegurar a transparéncia e o controle administrativo e processual dos atos
do judiciario. Partindo dessa funcdo, o CNJ, na Resolucdo n°® 175 teve como
intencdo regulamentar a atividade dos Servicos de Registro do pais, de
modo a garantir que houvesse a facilitagdo do casamento homoafetivo,
equiparando-os a mais esse direito, sendo argumentado pelo ex ministro
Joaquim Barbosa, e na época, presidente do STF, que essa resolucao estava
em busca da homogeneidade administrativa e facilitacdo dos 6rgdos judicias
gquanto a essas questdes, dado que proprio STF, na decisdo da ADI 4277,
havia equiparado os direitos dos homossexuais as unides estaveis. Dessa
forma, dada que as unides estaveis tem a obrigacdo de serem favoraveis a
consagracao do casamento, nada mais correto que a proclamacao ao fim do

Obice ao casamento homoafetivo.

A Resolucao ocorreu no dia 14 de margo de 2013, entrando em pauta com o
argumento de que o STF havia decidido sobre a interpretacao conforme a
Constituicdo sobre unido estavel homoafetiva e, com isso, sendo uma das
funcdes da unido a de favorecer a sua conversdao em casamento, o

matrimonio para casais gays nao poderia ser impedido.

Desse modo, dado o argumento de tentar canalizar as frequentes agoes
com o pedido pela aceitagdao do casamento homossexual, o CNJ], sob a
presidéncia do ministro Joaquim Barbosa, em sessdo plendria, entendeu
pela regulamentacdo das atividades cartorarias, obrigando a conversao em

casamento civil de qualquer casal homoafetivo que pleiteasse isso. A
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regulamentacao foi tida com apenas dois votos vencidos em um universo de

doze conselheiros presentes.

A analise da tomada de decisdo dessa resolucao foi feita a partir do video
da sessao plendria e nos mesmos moldes dos critérios argumentativos da
decisdo do Supremo que expliquei no tépico 2.2.1. Porém, os votos dos
conselheiros foram feitos oralmente e de forma muito mais breve e
simplista. Sendo assim, a compreensdo do voto de cada conselheiro sera
muito mais sucinta em relacao a que foi feita em relagdo aos votos dos

ministros do STF.

5.2 Analise da resolugao 175

5.2.1 Composicao dos Conselheiros

O plenario foi composto por doze conselheiros e muitos dos votos foram
extremamente simples, de modo a ser quase impossivel extrair alguma
forma de analise mais aprofundada de argumentos, por ndao haver maiores
exposicoes na discussao. Portanto, exporei, em forma de tabela, os votos
de cada conselheiro e seu ponto principal, a fim de explicitar o que foi,
como foi e por quem foi decido. Em seguida, farei as consideragdes mais

relevantes.

Sessao Argumentaca | Voto pela | Voto pela
Plendria 169° | Posicao o Juridica ou | argumentaca | decisao

- extensiv | extrajuridica? | o
14/03/2013. a ou

Resolugao restritiva
175 -
Ministro
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relator:

Joaquim
Barbosa
Joaquim Extensiva | Impossibilidade | Familia Familia
Barbosa de se impedir a | extensiva ao | extensiva
igualdade e | casamento. ao
facilitacao para casamento.
o] casamento
entre pessoas
do mesmo
sexo.
Competéncia
do CNJ] para tal.
Wellington Extensiva | Apoia a | Familia Familia
Cabral igualdade aos | extensiva ao | extensiva
Saraiva casais casamento. ao
homoafetivos e casamento.
argumenta pela
formatagcao do
impedimento
aos cartoério de
nao respeitar a
resolugao.
Claudio de | Extensiva | Segue o | Familia Familia
Sousa Neto relator: extensiva ao | extensiva
(OAB) igualdade de | casamento. ao
todos sem casamento.
distincao
Francisco Restritiv | Discorda da | Nao argumenta | Nao
Sanseverino | a conversao em | sobre familia, | argumenta
(MP) casamento: mas sobre
ndo foi objeto | impossibilita a | familia, mas
da decisao do | extensao ao | impossibilit
STF- casamento pelo | a a
competéncia do | CNJ extensao ao
CNJ casamento
pelo CNJ]
Guilherme Extensiva | Menciona o | Familia Familia
Martins voto do min. | extensiva ao | extensiva
Ayres Britto | casamento. ao
para casamento.
fundamentar o
seu voto e
ainda diz que a
resolucao do
casamento nao
confronta com
nenhum outro
direito.
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Guilherme Extensiva | Menciona as | Familia Familia
Calmon confederagoes | extensiva ao | extensiva
de direito civil e | casamento. ao
que o] casamento.
consentimento
pelo casamento
gay é notavel
Maria Restritiv | A Constituicdo | Argumenta que | Familia
Cristina a €@ clara ao|sua decisdo é | restritiva
Peduzzi delegar fungoes | apenas
e essa | material, nao
regulamentacgao | discordando da
nao necessidade de
corresponde as | regulamentaca
funcdes do CNJ. | o
Silvio Rocha | Extensiva | Principio da | Familia Familia
igualdade e o | extensiva ao | extensiva
CNJ tem | casamento. ao
legitimagao casamento.
para a
resolugao,
dando espaco
nao SO a
conversao, mas
a legalizagao do
casamento.
Neves Extensiva | Realidade fatica | Familia Familia
Amorim dessas relacao. | extensiva ao | extensiva
Auxilio ao | casamento. ao
judiciario. Uma casamento.
resolugao
cartoraria, mais
do que uma
mudanca legal.
Jefferson Extensiva | Aspecto pratico | Familia Familia
Kravchychy da decisao | extensiva ao | extensiva
n como forma de | casamento. ao
centralizar as casamento.
discussoes
Jorge Hélio | Extensiva | Prop0s a | Familia Familia
Chaves redacdo de um | extensiva ao | extensiva
paragrafo para | casamento. ao
agregacao de casamento.
uma forma de
sangao ao
cartério que se
negar a casar
Bruno Extensiva |Estender a| Familia Familia
Dantas questao a| extensiva ao| extensiva
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sumula casamento. ao
vinculante casamento.

5.3 Conceito de Familia extraido do CNJ

Como ¢é possivel perceber com a tabela, a decisdo do CNJ] foi em prol da
regulamentacao dos cartérios para o fim da impossibilidade de casamento
entre pessoas do mesmo sexo, ficando salientado nessa decisdao que
qualquer Servico de Registro que se abstiver a realizar o casamento sera
comunicado ao juiz corregedor para que essa dificuldade seja sanada.
Portanto, os conselheiros estenderam o conceito de familia a partir da

mesma igualdade no casamento dada aos casais de sexos opostos.

Desse modo, para que pudesse ser atingida essa conclusao, a maioria
entendeu pela possibilidade de conversao da unido estavel homoafetiva no
casamento homoafetivo e, além disso, dos votos em favor da regulagao,
nao houve nenhum que demonstrou algum tipo de ressalva ou de “cuidado”
em relagdo ao quanto proferido, tampouco existiram decisdbes que nao
corresponderam a argumentacdo apresentada. Sendo assim, a resolucao do
CNJ], como uma analise sobre os moldes em que foi feita pelos conselheiros,
se mostrou completamente linear e coerente com o que foi posto em
discussdo, ndo sendo possivel identificar qualquer uma daquelas
dificuldades expostas na decisdao do STF, como a incongruéncia de ministros

ou a incompleta veracidade da decisao.

Assim, a decisdao do CNJ foi muito mais condizente com o que se espera de
uma decisdo desse porte, endossando o conceito de familia entendido de

maneira extensiva.

Apesar da conclusao pela afirmagao da Resolucdao regulamentando o tema,
existiram dois votos contra: o primeiro foi o do representante do Ministério

Publico, o conselheiro Francisco Sanseveriano, que votou pela
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impossibilidade de conversao da unido estavel homoafetiva em casamento,
argumentando que a questao do matrimonio ndao havia sido pleiteada na
acao decidida no STF. Em, nao sendo objeto da questdao, tampouco ela se
apresentou como ponto de discordancia entre os ministros durante a
decisdo. Dessa forma, o CNJ] estaria estendendo para além da justificativa
do STF a regulagao dos cartdrios. No entanto, em contrapartida a esse voto,
o presidente do CNJ a época, Joaquim Barbosa, respondeu mencionando o
fato de que houve apenas uma divergéncia marginal entre os ministros do
STF, e que divergéncias entre os ministros ndo podem ser 6bice de futuras
decisdes, discordando do conselheiro Sanseveriano e fazendo prevalecer a

sua posicao.

A segunda e ultima divergéncia pairou no voto da conselheira, Maria
Cristina Peduzzi, em divergéncia de cunho material, alegando que o
Conselho Nacional de Justica ndo tem a competéncia para resolver essa
guestao. Isso porque, ela estaria constitucionalmente reservada ao poder
legislativo, devendo-se respeitar a separacdo de poderes. Essa divergéncia
foi respondida pelo ministro Joaquim Barbosa com a justificacdo de que, se
essas normas ja foram discutidas pelo STF, elas certamente tratam de
normas constitucionais, além de que, pela decisdao em ADPF e ADI, a
eficacia da decisdao foi vinculada a todos os membros do judicidrio, ndo
havendo necessidade de exigir a aprovacao da nova lei pelo Congresso,

concluindo o ministro que isso “seria um contrassenso”.
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6. Comparacao do Conceito de Familia do STF com o
conceito de Familia do CNJ

6.1 Linearidades e discrepancias dos o6rgaos em
relacao a essa decisao

Chegada a primeira conclusdo desse projeto, exponho de forma concisa as

pequenas reflexdes que foram pontuadas até aqui.

O conceito de familia publicado pelo STF em meio a decisdao da ADI 4277
sobre a unido estavel homoafetiva pairou sobre o conceito de familia
extensiva, o que é entendido como a organizacao da familia ndao mais sé
pelo casamento entre homem e mulher, unido estavel entre homem e
mulher e familias monoparentais, mas, agora, compreendida também pela
unidao entre pessoas do mesmo sexo, sem que haja qualquer distingao de
direitos e deveres, preservando assim, enfim, o fim do preconceito e

discriminagao.

A decisdo foi publicada como tendo sido decidida por unanimidade, e a
partir da ementa é possivel concluir que os ministros convergiram
integralmente quanto a questfes extrajuridicas de igualdade entre
homoafetivos e heteroafetivos, nao diferenciacdo entre familia e entidade
familiar, fim do conceito ortodoxo-social da caracterizacao de familia, a fim
de abarcar todas e quaisquer relacdes entre pessoas do mesmo sexo, desde
que respeitassem os préprios principios da wunido estavel, como a
visibilidade e durabilidade da relacdo entre as duas pessoas. Com isso, é
pontuado apenas um paragrafo na ementa de discordancias laterais de trés
ministros quanto tdo somente a fundamentacdo de seus votos sobre a
criagdo de uma nova entidade familiar (e de um caminho aberto ao

legislativo para se posicionar quanto a essa questdo).

Sendo assim, a ementa transmite uma seguranca de posicionamentos no
mesmo sentido, o entendimento unanime pela técnica da interpretacao
conforme do art. 1723 do Cddigo Civil, o fim das diferenciacdes,

preservando assim a familia como base da sociedade e protegida pela
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Constituicao e, agora, protegendo de fato a liberdade e a dignidade dos

casais homoafetivos.

Contudo, conclui com a exposicdo de cada voto que essa seguranca nao
existiu, a igualdade total e absoluta desses casais em relagao aos
heteroafetivos ndao existiu e, tampouco, o conceito geral sobre a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo equiparando os direitos existiu. Como
consequéncia dessa descompensagao entre ementa e votos singulares,
entre o que de fato ocorreu e o que foi exposto na ementa, concluimos aqui
a inverdade que foi essa decisdo, no que concerne a posicdo que o Supremo

quis mostrar que tomou e a posicdo que realmente tomou.

Com a exposicao da decisao pela ementa, disponibilizada a toda populagao,
a Corte enfim progrediu, mesmo que nao concedendo o direito ao
casamento e a adocdo, mas evoluiu na medida do que Ihe foi demandado
na inicial, concedendo a unido estavel homoafetiva, agora juridicamente
reconhecida. Desse modo, os ministros transpareceram uma ideia de Corte
inteiramente progressista, igualitaria quanto ao direito das minorias e,
principalmente, segura de sua decisao, sem que houvesse chance de ser
abrangida qualquer outra discussdo que colocasse em cheque o

posicionamento deles por conta de nitidas discordancias.

Com essa decisao que foi tomada, as pessoas homoafetivas, grupo
socialmente vulneravel, teriam, enfim, sua igualdade conferida, tomando o
primeiro passo para o fim em todo o preconceito que sofreram e ainda

sofrem da sociedade patriarcal e religiosa.

Na teoria, a decisdao como foi feita pode até ter dado certo, por existir maior
liberdade e igualdade aos gays no que tange a possibilidade de se unirem
perante a lei, bem como de terem determinados direitos dai recorrentes
garantidos, mas na pratica foi dada forca a reagdes de grupos contrario
tradicionais que, talvez, pudesse ter sido evitado ou amenizado. Ou seja,
com a incompatibilidade dos votos quanto ao que foi exposto, abriu-se
espaco para que os direitos desse grupo vulneravel voltasse a ser

questionado tanto em sede judicial, como administrativa.
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O STF nédo foi uma corte unanimemente progressista ou igualitaria. Ela ndo
preservou em sua composicao total a igualdade entre as pessoas e nao
garantiu completamente o fim do preconceito, justamente por esse vacuo
argumentativo que criaram. Nao é possivel afirmar, mas tendo a crer que
esse vacuo foi proposital dada a essa oscilacdo de posicionamento nos

votos.

Como consequéncia disso, temos que o conceito de familia é extensivo pelo
STF, no maximo, em sua maioria, mas nao em sua unanimidade. Foram
poucos 0s ministros que demonstraram seguranga ao apoiar a completa
igualdade para o tratamento juridico da causa homossexual. Sendo assim, o
Supremo nao decidiu o que foi exposto na ementa da ADI 4277 e nao

concluiu como talvez fosse a intengao de ter concluido.

As razdes para isso podem ser inUmeras, inclusive o préprio moralismo que
foi pontuado pelo minsitro Celso de Mello, ou devido a questdes religiosas e
patriarcais que foram ditas pelos ministros Ayres Britto e Joaquim Barbosa,
ou por nao aceitarem a questao da igualdade entre as pessoas, tendo elas
orientagbes hetero ou homoafetivas, ou até por crerem realmente que a
sociedade brasileira ainda ndo estd “pronta” para essa igualdade,
retomando assim os pontos sobra influéncia religiosa e moral que tanto foi

discutido.

Concluo assim que, o STF ndo foi unanime em sua decisdao quanto a
igualdade e fim da discriminagao contra os homossexuais. Igualmente, a
falta de coeréncia na linha argumentativa foi que deu asas a novos
questionamentos de certos grupos sociais conservadores. O atual Estatuto
da Familia®” é o mais recente e concreto exemplo desse vacuo e dessa

tentativa de se preservar a “moral da sociedade”.

Por outro lado, o CNJ], em sua decisdo mais simplificada ainda que a da
Corte, decidiu, com base na tdo questionada ementa da ADI 4277, pela

extensao dos direitos dos homoafetivos ao casamento, argumentando ter

7 0 Estatuto de Familia traz a questdo da afirmagdo de familia apenas como aquela definida
entre homem e mulher.
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apenas regulamentado uma questao que vem a muito sendo questionada e

gue ja havia sido posicionada pela a decisao do STF.

No quesito votacdo, ja foi visto que o CNJ foi regular e conciso sobre suas
pontuagdes, tendo vencido por maioria a regulamentagao, sendo as
objecOes respondidas pelo Presidente, no caso o ministro Joaquim Barbosa.
Nao ha o que se pontuar quanto a formacdo dos votos, inexistindo
incongruéncia com a decisao tomada. Dessa forma, o conceito atingido pela
maioria dos conselheiros foi sim de familia extensiva, ndo se atentando a
guestdes de cunho extrajuridico para pontuar alguma possivel imposicdo
contra essa decisdao, bastando a discussao sobre a forma pela qual seria

feita a redacao da Resolugdo 175.

Portanto, a analise dos dois polos juridicos tem discrepancia quanto a sua
congruéncia no entendimento do conceito de familia, tendo o CNJ,
possivelmente, retirado uma resolugao de uma decisao que planou em
maioria para a extensdo da familia, mas que ndo convergiu, na realidade
dos argumentos, ao casamento homoafetivo. O CNJ] foi muito mais linear e

obteve decisao muito mais concreta do que a decisao tomada pelo STF.

N3o, ndao ha, contudo, como negar, do ponto de vista de lutas sociais e
mudancas factuais, que a linearidade entre o STF e o CNJ sobre a concessao
de direitos é evidente, seja ela veridica quanto a base ou fundamentacao,
podendo todos os casais homoafetivos, hoje, se unirem ou casarem, se

assim desejarem constituir uma familia.

7. Possiveis reflexos dessas decisoes

7.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade N° 4966 e o
Estatuto da Familia

Apds a decisdao da ADI 4277 pelo STF e a Resolugdo 175 pelo CNJ,

consequentemente acréscimos no rol de direitos aos homoafetivos, reflexos
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dessas decisOes puderam ser notificados, como os dois em que mencionarei

em seguida.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade numero 4966 foi proposta pelo
Partido Social Cristdao (PSC), no dia 30 de maio de 2013, no Supremo
Tribunal Federal, com a alegacdao de que a Resolugcao 175 do Conselho
Nacional de Justica violou o principio constitucional da separacdo de
poderes, sendo apenas possivel regulamentacdo sobre o casamento
homoafetivo em decorréncia de decisdao legislativa, ndao tendo o CNJ
competéncia para tanto. Além disso, ainda alega que a decisao feita pelo
Supremo acerca da uniao estavel ndo abarcou a questdao do casamento, nao
decidindo sobre ela. Dessa forma, o partido pede que seja declarada
inconstitucional essa resolucao e que questdes como essa sejam resolvidas
por discussoes legislativas, como existem iniUmeros projetos sobre o tema

no Congresso Nacional. A acao ainda nao foi decidida pela Corte.

Ja o Estatuto da Familia, projeto de lei de n® 6583/13, proposto pelo
deputado federal Anderson Ferreira do Partido Republicano de Pernambuco,
€ uma questdao atual bastante polémica, com enorme repercussao social,
tanto de posicdes pré como contra o projeto. O Estatuto € um Projeto de Lei
6583/13 que foi proposto em 2013 com a fungao de instituir o que deve ser
entendido como familia e os direitos a ela assegurados. Esse projeto foi
proposto, logo apds a decisdao do CNJ], por Anderson Ferreira, deputado
federal do Partido Republicano de Pernambuco, tendo como seu artigo
segundo a reiteracdo de que familia € uma unido entre homem e mulher,

indo diretamente de encontro a decisdo tomada pelo STF e pelo CNJ.

Esse projeto reage as mudancas sociais que estdao ocorrendo, propondo
retrocessos, possuindo ainda apoio social decorrente de uma enquete
lancada a populagdo® na Cadmara dos Deputados, justamente com a
intencdo de se votar a favor ou contra o conceito de familia formado por
homem e mulher. Essa votacao teve em torno de dez milhdes de votos,

sendo a maioria apoiadora do Projeto.

68 A pesquisa sobre o Estatuto da Familia estd  disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/enquetes/resultadoEnquete/enquete/101CE64E-8EC3-436C-
BB4A-457EBC94DF4E;jsessionid=FCEBC7E9F45B229381E2E3A59809981A.nodel
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A conquista mais atual do Estatuto foi a vitéoria de sua votacao na Camara
dos Deputados, partindo agora para a analise e votacdo no Senado Federal.
Se essa proposta passar pelo legislativo, chegara ao STF provavelmente por
meio de uma ADI, e assim voltaremos ao embate do inicio da questdao

justamente sobre o conceito de familia.

Desse modo, explicito, como as decisbes do STF e do CNJ] causaram a
reacao de grupos sociais conservadores, de modo que eles se propuseram a
criar acdes e projetos, com o intuito de tentar retornar ao status de
discriminacdo a esses casais. Mas a questdo que fica é: Apesar da
legitimidade desses partidos para propor essas acoes e legislar, com base
em que eles se predispde a contrariar, sem maiores 6nus argumentativos, a
decisdao do STF que, nitidamente, agiu de forma contramajoritaria, como

acusa protetora das minorias?

A possivel confirmacao para essa questdo, ou melhor, o vacuo no qual se
pode formar essas indagacdes sobre matéria ja apreciada pelo STF é&,
talvez, a prépria resposta da pergunta: o que deu abertura a isso foi a
incongruéncia do Supremo em sua decisdao sendo, nao mais se questionaria
a decisdao tomada, pelo menos ndao nos termos que hoje sao feitos os
guestionamentos. As diferengas entre os ministros, embora tdo acentuadas,
foram omitidas. A ementa ndo foi condizente com o que, de fato, a Corte
deliberou, e a regulamentagao do CNJ partiu dessa decisao insegura. Assim,
foi dado campo forte de atuacdo aos grupos moralistas e inconformados

com a equiparagao de direitos aos homossexuais.

Se a decisdao do STF tivesse sido pontual e certa sobre o assunto, mesmo
gue ndo unanime, dado que vivemos em uma democracia e a palavra da
maioria € o que decide, hoje poderiamos nao estar revivendo esse impasse
e sensacao de discriminacdao contra casais homoafetivos com novas agodes
no STF, casais que nada diferem e que ndao podem viver sob a égide do
preconceito, apesar de que essa reacao dificlmente ndo aconteceria de
outras formas, dada a grande forca religiosa que ainda impera em nossa

sociedade.
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8. Conclusao

O presente trabalho teve como objetivo averiguar qual o conceito de familia
utilizado pelo STF em face da Acao Direta de Incostitucionalidade n°4277,
acao a qual, dentre os pedidos, buscava a interpretagao conforme do art.
226 da Constituicdo em busca da equiparacao das unides heteroafetivas as
unioes homoafetivas. Focando na andlise qualitativa dos votos dos ministros
presentes na ocasiao, tive como objetivo o entendimento acerca do conceito

de familia utilizado pelo STF.

Com a analise em questao, obtive a conclusao de que a nossa Corte nao se
posicionou unanimemente quanto ao entendimento sobre o conceito de
familia, mas sim, dentre os nove ministros em sessao, foi possivel alcancar
guatro posicionamentos diferentes. Essa conclusao me leva a crer que a
ementa dessa acao, exposta no sentido de demonstrar uma unanimidade
entre os ministros, nao correspondeu com as posicdoes obtidas por meio do

estudo dos métodos argumentativos.

Desse modo, foi possivel com esse trabalho compreender que o STF ndo
atingiu, de fato, a decisdo que transmitiu a sociedade, ndo sendo um
consenso entre os ministros a igualdade na equiparacdo entre as unides

estaveis.

Além disso, como segundo objetivo desse trabalho, analisei a Resolugao 175
do Conselho Nacional de Justica, Resolucdo essa que prop6s medida
administrativa aos Servicos de Registro, de modo a ficar proibido que se
negue a concretizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo,
seguindo os mesmos direitos e padroes dos casamentos entre pessoas de
sexos opostos, baseados no argumento de que o proprio STF em face de
ADI havia consagrado igualdade entre os casais, nao podendo assim manter

esse Obice a realizacdao do matrimonio.

Com a analise do CNJ feita apds a conclusdao sobre a decisdo tomada pelo
STF, foi possivel compreender que essa Resolucao se baseou em uma

argumentacao inexistente da Corte, causando assim efeitos juridicos e/ou
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sociais que refletem hoje, como a possibilidade de ser contestada a validade

da Resolugao, por exemplo.

Sendo assim, pelos meus objetivos propostos conclui que a nao
correspondéncia da decisdo do STF, e assim, a ndo base para a Resolucdo
do CNJ abriu um vacuo de discussdao entre posicdes conservadoras
contrarias a concessdo desses direitos, podendo ser observados hoje as
consequéncias disso: a ADI 4966 proposta pelo Partido Social Cristdo em
face da Resolugdo pro-casamento do CNJ e o Estatuto da Familia proposto
na Camara dos Deputados, com o intuito de reafirmar a familia como sendo

um instituto consagrado entre homem e mulher.

Conclui-se assim que a sociedade permanece em aberto sobre essas
questdes, suscetivel a mudancgas e retrocessos, dada a ma formacgao de

decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
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10. ANEXOS:

10.1 Artigos 226 e 227 da Constituicao Federal na integra:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 10 O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 39 Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel

entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento. (Regulamento)

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

§ 50 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 89 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagoes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacao dada
Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

§ 10 O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacao de entidades
ndao governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de

2010)
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I - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;

II - criagao de programas de prevencao e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integragcao social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacao de
obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminacao. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 20 A lei dispora sobre normas de construcdao dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacao de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 30 O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdao ao trabalho,
observado o disposto no art. 70, XXXIII;

II - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

IIT - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a
escola; (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagao processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdao de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas
afins. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 49 A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdao sexual
da crianca e do adolescente.

§ 5° A adocgado sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condigcOes de sua efetivacao por parte de estrangeiros.
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§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- a
em consideragao o disposto no art. 204.

§ 80 A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de

2010)

I - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos
jovens; (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

II - o plano nacional de juventude, de duracdao decenal, visando a
articulacao das varias esferas do poder publico para a execucao de politicas
publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislagao especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 19 Os programas de amparo aos idosos serao executados
preferencialmente em seus lares.

§ 29 Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

10.2 Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil:

e Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948);
e Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986);
e Declaracao e Programa de Agao de Viena (1993);

e Declaracdo de Pequim adotada pela quarta conferéncia sobre as
mulheres: agao para igualdade, desenvolvimento e paz (1995);

e Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948);
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Convencao para Prevencdao e a Repressao do crime de genocidio
(1948);

Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951);
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (1966);
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966);

Protocolo Facultativo relativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966);

Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais
(1966);

Convencao Internacional sobre Eliminagdao de todas as formas de
Discriminagao Racial (1965);

Convengao Internacional sobre Eliminagdao de todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher (1979);

Protocolo Facultativo a Convencao Internacional sobre Eliminagao de
todas as formas de Discriminagao contra a Mulher (1999);

Convencgao contra a tortura e outros Tratamentos ou Penas cruéis,
desumanas ou degradantes (1984);

Convencao sobre os Direitos das Criancas (1989);
Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga
referente a venda de crianca, a prostituicdo infantil e a pornografia

infantil (2000);

Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga
relativo ao envolvimento de criancas em conflitos armados (2000);

Convencao das Nagdes Unidas contra corrupgao (2000) - Convencgao
de Mérida;

Convencdao Americana sobre Direitos Humanos (1969) - Pacto de San
José da Costa Rica;

Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979);
Protocolo Adicional a Convencdao Americana sobre Direitos Humanos

em matéria de direitos econOmicos, sociais e culturais (1988) -
Protocolo de San Salvador;
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Protocolo a Convencao Americana sobre Direitos Humanos referentes
a abolicdo da pena de morte (1990);

Convencao Interamericana para prevenir e punir a Tortura (1985)
Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a Mulher (1994) - Convencdo de Belém do Par3;

Convencao Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores
(1994);

Convencao Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de
discriminacao contra as pessoas portadoras de deficiéncia (1999).
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10.3 TABELA DOS VOTOS DO STF

Min. Ayres Britto | Min. Luiz Fux Min. Carmen Llcia
(relator)
Posicao Posicdo extensiva/ Familia | Posicdo extensiva/ Familia extensiva | Posicao extensiva/ Familia
restritiva ou | extensiva pura impura extensiva impura
extensiva?
Argumentos | O ministro utilizou de | O ministro utilizou de argumentagdo | A ministra utilizou argumentagdes
juridicos? argumentacgoes juridicas em | juridica na decisdo das agdes em pauta, | juridicas, tendo como
seus argumentos, tento|tendo como os principais pontos: a |argumentagcao formal sobre a
como um dos principais | pertinéncia tematica para o controle | possibilidade de interpretacao

pontos a insisténcia sobre o
fato de que a nomenclatura
"homem e mulher" foi usada
como uma forma de
horizontalizagao das
relacdes de género, dado a
nossa cultura
majoritariamente patriarcal,
e nao como uma forma de
imposicdao ortodoxa sobre o

instituto do casamento,
principalmente familia.
Além disso, o0 ministro

reforca seu argumento com
0s seguintes pontos: familia
na teoria afetiva, sendo a
base da sociedade e nao

podendo haver
desmerecimento e qualquer
de suas formacoes;
Afirmacao da nossa

constituicao quanto a

concentrado: o pressuposto no art.226,
CF a existéncia de familia por afeto;.
Argumenta sobre o fato de unido
homoafetiva se enquadrar nas unides
estaveis, e que todo o artigo referente a
familia devem ser entendidos juntos ao
conceito de igualdade, dignidade da
pessoa humana, autonomia individual e
seguranca juridica. O relacionamento
homoafetivo é igual ao heteroafetivo, e
com isso, ha a interpretacdao conforme a
CF do art., 1723 do CC, sendo entendida
como garantia aos direitos fundamentais.
Dessa forma, o Estado como atuante
positivo na protecdo dessa direitos, como
detentor da obrigacao de adotar medidas
positivas para a efetivacdo de normas,
de modo a Impedir a violacdo desses
direitos por terceiros, e para isso, opta
que o} Estado-membro atue
positivamente para proteger sobre a
violacdo dos direitos por outro ente da

conforme do art. 1723, CC; o fato
do art. 226, CF ser sim taxativo,
mas que isso ndo pode significar
gue as unides homoafetivas sejam
constitucionalmente intoleraveis.
Sobre a presenga do substantivo
mulher, ele nao foi agregado como
forma de superacao do estado de
inferiorizagao, discordando assim do
Min. relator, e que a referéncia
expressa sobre homem e mulher no
artigo nao significa que as unides
homoafetivas nao possam vir a ser
fonte de iguais direitos. Sobre a
argumentacao material, tem-se que
todos os homens tem direitos iguais
a liberdade, igualdade, humanidade
e respeito, sendo a liberdade
também sobre a escolha sexual,
sentimental e de convivéncia. Esse
sofrimento socialmente imposto é
antidemocratico. Nao seria possivel




protecdo a intimidade, vida
privada, igualdade,
dignidade humana, como
preceitos fundamentais e a
protecdo a familia como
cldusula pétrea; A nao
definicao do conceito de

federagao. O ministro argumenta ainda
sobre a homossexualidade ser um fato
da vida, e eles constituirem relagdes nos
mesmos moldes das unides estaveis,
sendo duradoras, estaveis, etc. Comenta
também sobre ndao haver

que se assegurasse
constitucionalmente a liberdade, e
no mesmo texto, essa liberdade
fosse tirada como forma de se
impedir a livre escolha do modo de
viver.

Familia que é o mais usado
na norma, nao explicitando
sobre o que se trata esse
instituto, nao podendo
assim ter uma interpretacao
restritiva, se nem a CF o
faz; Intensificacao do o que
nao estd proibido esta
permitido, e ndao ha
nenhuma norma contra as
unioes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo.
Argumenta também sobre o
nao aparecimento dos
substantivos homem e
mulher, na nossa CF,
quando relacionado a
casamento Civil. Conclui
com a afirmagdao de que
qualquer outra interpretagao
da CF seria o}
empoderamento do
preconceito.

qualquer inconstitucionalidade ou
ilegalidade no estabelecimento de unides
homoafetivas, pois ndo ha vedacdo no
direito brasileiro para isso. Isso se da
pelo fato de que o direito seguiu a
evolugao social, estabelecendo norma
para disciplinar os fen6menos, e as
unides homoafetivas encontram amparo
na CF e no direito infraconstitucional;
porém, ha a necessidade de saber qual
devera ser esse tratamento. Além disso,
a Corte, quando se tratar de direitos da
minoria, deve operar como instancia
contramajoritaria, na guarda dos direitos
fundamentais. Reconhecimento de uniao
de pessoas do mesmo género como
entidade familiar; Os artigos 226 a 230
sobre familia, ndao servem mais para
reproducao de valores culturais, éticos,

religiosos ou econdémicos, mas como
protecao e dignidade dos seus
integrantes - "ndao pode haver

compreensao constitucional que aceite o
amesquinhamento dos direitos

Nao Preconceito e discriminagao sao
garantidos pelo Estado; nao ha
cidaddao de segunda classe,sé
porque esse nao segue o "padrao"
da maioria. A interpretacao da
norma deve ser de acordo com as
necessidade da sociedade >-
interpretagao correta: a que conduz
ao reconhecimento do direito a
liberdade > dignidade juridica.
Pluralismo social.
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fundamentais; Familia por lacos de
amor; familias monoparentais; Familia é
a mesma coisa que entidade familiar,
nao podendo haver preconceito, mas sim
igualdade entre as pessoas e igualdade
de oportunidades. O siléncio legislativo é
um juizo moral sobre a realizagdo
individual pela expressao da sua
orientacdo sexual, porém ha igualdade
material consagrada na CF, mas a
auséncia de vedacgoes legais, e apenas a
igualdade material s6 ndo resolvem a
guestdo da politica do reconhecimento.
A norma nao pode ser entendida de
forma restritiva, ha conceitos
assegurados ja no predmbulo da CF,
art.59 e tratados internacionais.

Convergénci
a de
Argumento
com o
decisao?

Total convergéncia  dos
argumentos com o voto,
pois usou de inumeros
artificios para justificar a
igualdade entre as relacdes
homoafetivas e
héteroafetivas, e, ao final,
julgou procedente as duas
acOes, dando interpretacao
conforme ao dispositivo do
Caodigo Civil.

Ha convergéncia do argumento com o
voto, dado que ele explicita motivos para
a equiparacao das unides e voto como
precedentes os pedidos.

Ha convergéncia dos argumentos
com o voto, ja que julga
procedentes as agdes e argumenta
pelo nao preconceito e tolhimento
das liberdade individuais.
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Exposicao de
motivos?

Sim, houve exposicao de
motivos, argumentagao com
base na lei, além de busca
por mencdo a teorias
diversas, com base na
sociedade e histéria do pais.

Sim, houve exposigao de motivos como a
guestao da igualdade entre as relacdes
homoafetivas com as heteroafetivas, e a
necessidade de regulamentacdao desses
direitos, pois a homoassexualidade nao é
uma questdao patolégica, mas sim um
fato de vida que nao poder ser
discriminado e viver a margem juridica.
Argumenta também sobre a necessidade
de se haver esse tratamento normativo,
mas ainda nao sabe como isso deve
proceder, pois a Corte deve cuidar dos
direitos das minorias, apesar dos
magistrados nao serem capaz de acabar
com o preconceito, mas podem
determinar o aparato estatal por uma
atuacdo positiva. Iguala a Familia e a
entidade familiar pelas suas fungbes de
garantir e proteger os direitos
fundamentais aos componetes do
mesmo modo. Comenta em seguida, que
o siléncio normativo ocorre por conta dos
conceitos morais sobre as realizagbes
individuais e as orientagdes sexuais de
cada um, sendo isso uma falsa
insensibilidade, que, na verdade,
esconde uma reprovagao. Com isso, a
igualdade material nao vem sendo
suficiente para que essas pessoas
concretizem 0s seus anseios pessoais. A
CF pods - positiva é aquela que reconhece

Houve exposicao de motivos sobre
o seu voto a favor da igualdade das
unides, por nao haver diferenciagao
entre as pessoas, e que, incluisive,
ela ndao pode haver por mera
guestdo de "nao seguir as escolhas
da maioria". Nao houve exposicao
de motivos quanto a sua ressalva
sobre julgar apenas o que consta
nos autos: " com as delimitagdes
trazidas pelo Ministro Luiz Fux".
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o conceito de familiar apenas quando ha
validade da dignidade da pessoa
humana, e isso como sendo o respeito
pela Clausulas Pétreas.

Mencionou Fez ressalva quanto a|O ministro nao mencionou sequer | Houve ressalva quanto o voto
sobre outros | questao do proprio | casamento, adocdo ou qualquer outro | apenas sobre o que consta nos
assuntos? casamento, inclusive | instituto que ndo a unido estavel. Fez | autos, havendo mencgao sobre a
argumentando sem o | ressalva quanto ao fato de que uma | igual delimitacdo de o ministro Luiz
separa-lo do conjunto. Por | mudanca das relagdes faticas pode, ou | Fux deu em seu voto, ou seja, nao
final, mencionou a questdo | deve, provocar mudancas na | houve qualquer mencdao a outro
da adocdo, pois acredita que | interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo | instituto juridico que nao a unido
deva haver a mesma linha | tempo, o sentido da proposicao juridica | estavel.
de pensamento, para | estabelece o limite da interpretacao e,
possibilitar a adogao a esse | por conseguinte, o limite de qualquer
casais. mutagao normativa. (eu entendi como
sendo uma ressalva sobre os limites da
mutacdao normativa, é isso?)
Acrescentou | Acrescentou posicao quanto | Positivacdo na postura do Estado de | Houve novidade em sou voto na
posicao a|a todos os objetos em | preservacdao desses direitos, até de |sua singela discordancia sobre o
discussao? guestao, principalmente | forma prévia. A Homossexualidade como | voto do min. Relator no que diz
unido estavel, casamento, | orientacdo e nao opcgao, tendo os|respeito a dois pontos: A mencao
adogao e preconceito. homossexuais tratamento normativo, | do ministro a outros institutos
basta saber qual; Corte como instancia | juridicos que nao foram
contramajoritaria. Ndo pode haver | mencionados nos autos, como o
amesquinhamento dos direitos | casamento e a adocdo; Além da

fundamentais, ignorar a existéncia ou a
validade é por em situagcdo de
injustificada desvantagem em relacdo as
outras unides. O silencio legislativo € um
juizo moral sobre as realizagOes

discordancia em seus argumentos
sobre a existéncia, primeiro, do
substantivo mulher no art. 226,
paragrafo 39, nao como sendo uma
tentativa de superacao do estado
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individuais pela expressao da sua
orientagao sexual, uma falsa
insensibilidade, na verdade, esconde

uma reprovacao. Igualdade é reconhecer
as unidoes homoafetivas, respeitando as
clausulas pétreas.

de inferiorizagao, como havia dito o
relator. Argumenta a ministra que:
" o histdérico das discussdes na
Assembléia Constituinte demostram
que assim nao foi". Em segundo
lugar, ela acrescenta que a
referéncia dos substantivos Homem
e Mulher nos artigos € EXPRESSA,
mas o que nao significa que nao
possa haver o reconhecimento de
iguais direitos as unides
homoafetivas.

Argumentac
ao

extrajuridica
?

Houve intensa
argumentacao extrajuridica
quanto ao fato de essa
questao ser uma denuncia

ao preconceito, como o
incomodo da sociedade
quanto a preferéncia sexual
alheia, o que ndo ocorre
com a preferéncia
heterossexual reagao
conservadora. Com isso,
argumenta sobre 0s
dominios do afeto; sobre
nao haver o} termo

homoafetivo no dicionario a
época em que foi feita a
norma; sobre ndo ser uma
sociedade de fato, e sim,
uma uniao afetiva. Isso tudo

Houve intensa argumentacao
extrajuridica quanto ao fato de que a
familia € um lago de amor, que merece
igualdade e respeito; os desprezo dessas
unides é uma afronta a dignidade da
pessoa humana, aos homossexuais,
negando-lhes o tratamento igual.
Argumentacao quanto a questdo da
homossexualidade fazer parte do ser,
nao sendo um opgao, merecendo o
mesmo respeito, e sobre a volugao da

sociedade, sua necessidade de ser
acompanhada pelo direito - igualdade
material ndao basta para que essas

unides sejam iguais, e tenham a mesma
possibilidade de caracterizar um futuro,
pois essas pessoas sdo descriminadas
em diferentes momentos, e tem medo
de se expor devido a esse 6dio. A

Houve argumentacdo extrajuridica
gquanto ao nao preconceito e
discriminagao das pessoas de fazem
OPCAO pela  homoafetividade,
apenas por elas operam por um
relacionamento no qual diverge a
maioria da sociedade, ndo sendo
tida como "comum"; Que qualquer
forma desse preconceito poderia
acanhar a cidadania. Respeito ao
pluralismo social.
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decorre do conceito de
familia como teoria afetiva,
uma integracdo comunitaria
de pessoas. Sobre o
art.226, demosntra seu
entendimento do conceito
de sexo e sobre o
intencional siléncio da CF,
como forma de nao respeito
ao instinto das coisas
naturais - sexualidade
como liberdade e dignidade.
A homossexualidade nao
como uma anomalia
patolégica, e sim como um
identidade  especifica -
Sexualidade é uma natureza
potestativa( disponivel);
todos sdo iguais: 'Homem e
mulher' : busca sanar o
patriarcalismo; Familia e
entidade familiar sdo a
mesma coisa, so
diferenciadas pelo instituto
juridico. Conclui com a ideia
de que deve haver a mesma
interpretacao quanto a
adocao.

auséncia de norma é um reforco ao
preconceito. Politica do reconhecimento,
necessidade de compreender que
existem outras opgdes sexuais que nao a
da maioria - aceitacao das diferencgas
entre as pessoas.
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Principios: -
quais; -
acrescentam
a discussao;

Principios da: teoria afetiva
como base dos
relacionamentos; nao
preconceito; equilibrio da
sociedade; igualdade civil e

Principios, em geral, os mesmo que o do
relator: igualdade, dignidade da pessoa
humana, privacidade, isonomia, principio
dos deveres da protegao, da mais- valia
juridica, da protecdo do estado as

Os principios sao apenas
mencionados pela ministra sdao os
mesmos dos outros ministro, sendo
igualdade, dignidade da pessoa
humana, pluralismo politico e

sustentados | moral; Principio da diferenca | minorias, ndo preconceito, principio da | social, respeito, intimidade e livre
por ou "similitude"; nao | autonomia. Os principios dos deveres de | escolha.
argumentac¢ | discriminacdo em razao do | protegao e mais-valia juridica
do? sexo; identidade especifica | acrescentam a discussao a ideia de que
e nao patologia; dignidade | deve haver dimensao objetiva dos
da pessoa humana; | direitos fundamentais, tendo a sua
intimidade e vida privada; | eficacia sobre todo o direito positivo.
direitos e garantias
individuais; sexualidade
como natureza potestativa;
Ressalvas Ressalva estendendo  a | Nao houve ressalva quanto a decisao Nao houve ressalvas quanto a
quanto a | decisao a mesma decisdao, apenas a ndao mengao de
decisao? - | interpretacdao para adocao nada além de unides estaveis.
sobre o que? | por casais homoafetivos.
Por que?
Mudanca de | Nao houve nenhuma | Nao houve mudanca na decisao ou | Nao houve mudanca na decisao
decisao ou | mudanca argumento, apenas adiantamento do
de voto, justificando que foi de forte
argumento? emogao o julgamento do dia anterior, e
- quais por isso queria expor motivos mais
condi¢coes? - subjetivos. Em geral, foi um
quais adiantamento de voto que teve como
argumentos? foco a argumentacao juridica e
- extrajuridica sobre a necessidade de
acrescentou equiparacao das unioes.

a discussao?
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Auséncia de | Nao houve auséncia de voto | seguiu o relator, mas ndao houve |Seguiu o relator, mas com as
voto? - auséncia de voto mesmas delimitacdes do Min. Luiz
seguiu o Fux.

relator?

Debates: - | Houve participacao em | Houve participacao em alguns debates, | Nao houve debate.

Por que? | alguns debates, mas sem | mas sem convencimento ou mudanca de

Houve convencimento ou mudancga | opiniao.

convencime | de opiniao.

nto?

Pedidos de | nao houve pedido de vista nao houve pedido de vista Nao houve pedido de vista

vista? -

relevancia

no pedido?

Relevancia

no voto

vista?

Placar na | Sim, familia extensiva na | sim, familia extensiva sim, familia extensiva

decisdo de | decisao de fato

fato: -

Conceito de

Familia

Placar de | Sim, familia extensiva na|sim, familia extensiva, mas s6 houve | Sim, igualdade entre as unides,
acordo com | argumentacao mengao as unides estaveis, e ndo ao | mas ndao argumenta sobre o
os votos: casamento ou qualquer outro instituto | conceito de familia, apenas sobre a
Conceito de juridico. liberdade e o ndo preconceitos de
Familia pessoas que tem esse opcao.
Houve voto | nao nao Houve um voto cuidadoso, pois ja o
"cuidadoso” inicia fazendo uma ressalva sobre
ou nao linear nao ter qualquer outra extensao
com a gque nao tenha sido cuidada nos
decisdo de autos.
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fato?

Possui NAO NAO Nao
diferenca?
Min. Ricardo | Min, Joaquim Barbosa Min. Gilmar Mendes
Lewandowski
Posicao Posicdo restritiva/ Familia | Posicdo extensiva/ Familia restritiva | Posicao extensiva/ Familia
restritiva ou | Restritiva imprecisa Restritiva
extensiva?
Argumentos O ministro utilizou de muito | A argumentacao do ministro contém | O ministro utilizou de argumentos
juridicos? maior argumentacao formal | questdes juridicas, formais e materiais, | juridicos, tanto materiais quanto

para proferir seu voto, de
modo a apontar o fato de a
unido estavel homoafetiva
nao pode ser entendida por

interpretagao conforme,
sendo considerada uma
interpretacao

"extravagante". Essa
argumentagao teve como

base o a explicacao de que
a intengcao do legislador
constitucional, ao fazer o
art. 226 da CF, taxou de
forma explicita a intengao
de fechar em homem e
mulher. Dessa forma, a
unido estavel devera ser

mas a matérias vem com maior forga,
sobre a necessidade de terem o mesmo
reconhecimento, a protecao dos direitos
humanos, sendo eles expressos ou
oriundos de tratados internacionais;
extingdo de qualquer forma de
discriminacgao, preconceito e
desigualdades. Como argumentacao
formal, o ministro salienta que a CF
demonstra claramente um descompasso
entre o mundo dos fatos e o universo do
direito. Que o direito ndo acompanha as
profundas e estruturais mudancas
sociais; mas, principalmente, argumenta
que o ordenamento juridico brasileiro
nao diz nada sobre essa questdao, mas
ha, por exemplos projetos de lei no

formais, para desenvolver seu voto,
mesclando-os sobre suas opinides.
Os argumentos formais
circundaram sobre as dificuldades
de haver interpretagdao conforme do
art.1723 do Cddigo civil com a CF,
dado que a lei e a vontade do
legislador estdo muito explicitas na
forma com que foi feito o artigo,
sendo a interpretacao de restricao a
unido estavel a homens e mulheres,
e com isso, sé ha a possibilidade de
se utilizar esse método se ele nao
significar mudanga radical na
concepgao original do legislador.
Dessa forma, menciona que, apesar
desses textos possuirem algum tipo
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regulada pelo legislativo, de
forma a poder ser, apenas,
entendida de modo
analégico enquanto houver
essa lacuna na norma.
Dessa forma, argumenta
que ha a necessidade de
regulamentagao, mas ela
deve ser feita de outra
forma, como outra entidade

Congresso nhacional sobre o assunto.
Dessa forma, argumenta que a CF é
saliente sobre a matéria, mas nao
acredita que tenha sido a intencao do
legislador manter o limbo juridico; E que,
por conta disso, a funcao da Corte é se
utilizar do amplo arcabouco juridico para
entender se esse desprezo corresponde
coma CF, e assim, evitar a
discriminagao. Por fim, argumenta que o

de dificuldade semantica, o que faz
com que ndo apresentem limites
claros, o0s limites devem ser
respeitados, pois qualquer fixagao
do tribunal sempre significa
alteracdo do sentido normativo
literal; comenta inclusive sobre a
caracteristicas dessas  decisdes
serem “manipulativas e de efeitos
aditivos”, e que por vezes, o proprio

familiar, nao | fundamento constitucional para o | STF ndo se atentou a esses limites.
correspondendo com a | reconhecimento das unidoes homoafetivas | Ainda em relacao a essa
"tradicional" - "ndo ha como | ndo esta no artigo 226 da CF, pois este | interpretacdo, afirma que, em
enquadrar a uniao entre | teve como intengao sanar o principio,

pessoas

do mesmo sexo em | preconceito existente sobre as relagdes | ndo poderia haver essa

nenhuma das espécies de
familia". E que, caso haja a
equiparagao entre as
unides, ela deve se igualar
em direitos, porém, so
naqueles em que nao haja a
necessidade, ou sejam
especificos de casais de
sexos opostos. Além disso,
comenta que a CF atual nao
atrela ao casamento o
conceito de familia. Nao ha

como haver interpretagao
extensiva - mutacao
constitucional art.60

que ndo se formalizavam em casamento,

mas sim ter base em todos os
dispositivos constitucionais que
estabelecem protecdo aos direitos
humanos, sobre os principios da
igualdade, liberdade, dignidade
humana,etc.

interpretacdo, a nao ser que, tenha
como argumento a invocagao de
que a regulamentacao da uniao
heteroafetiva, da forma que est3,
se mostra com um O&bice as unides
homoafetivas - e ai, diz que nao
entende esse texto como
excludente, mas que o]
reconhecimento das unides devem
ser feitas com base nos outros
principios constitucionais, € ndao no
texto legal ou norma constitucional.
Nesse sentido, entende que o mais
correto seria a legalizagao por meio
do Congresso Nacional, mas que
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paragrafo 4, III Separagao
de poderes. Houve a
presenca de pequena
argumentacao material
guanto: ndao ter mais como
escapar das evidéncias de
que essas unides sao uma
realidade e que estao a
exigir o] devido
enquadramento nas normas
juridicas > ndo podem ficar
a margem da protecao do
Estado; Surgindo ao lado da
familia tradicional outras
formas de convivéncia
familiar, fundada no afeto;
Unido estavel homoafetiva é
diferente de Uniao
homoafetiva estavel (outra
entidade familiar).

ha, por parte desse 6rgao, uma
inércia e isso decorre de
divergéncias politicas e dificuldades
que envolvem esse assunto. Desse
modo, acredita que nao se trata de
um ativismo judicial, mas de
cumprimento da prépria esséncia
da jurisdicdao por se tratar de
direitos fundamentais, além de que
essa falta de jurisdicao implica na
falta de protegdo e aumento da
discriminagao. POREM, ha
momentos em que discorre sobre o
ativismo judicial e a fungao do
congresso resolver esse assunto,
até como forma de nao se
prejudicar o amadurecimento dessa
questdo na prépria sociedade, além
de mencionar que essa decisao
pode acarretar consequéncias
desconhecidas a sociedade, além de
mencionar um amicus curiae que
discorreu sobre qual forma de
democracia que se procura. Para
reforcar e complementar esses
argumentos, menciona questdes
materiais como o respeito a

principios constitucionais, a
dificuldade de se conceder outros
direitos pela falta dessa

regulamentacdao, pela funcdao do
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STF como Corte e de protegao
desses direitos, o reconhecimento
dos direitos dos casais
homoafetivos, a interpretagao
analdégica melhor posicionada nessa
guestao, o posicionamento da CF
como o de nao regulamentar, mas
também ndo vedar essa situacdo, e
que isso impulsiona divergéncias
administrativas e judiciais nesse
ambito. Além disso, o ministro traz
projetos de lei e julgados
internacionais como forma de
provar a lentidao do congresso,
mas também para reforcar a ideia
de que é preciso uma maior
reflexdo da sociedade e mais claro
posicionamento quanto a isso. Por
outro lado, utiliza a posicdao do
mesmo amicus para comentar
sobre o "“tipo de democracia que
gueremos”, sobre as dificuldades
que poderdao ser geradas com essa
decisdo do tribunal, que ha
problemas que nao podem ser
resolvidos com o ativismo judicial;
além de também comentar sobre a
dificuldade do STF em posicionar
todas as DIFERENCAS existentes
entre as formas de unidao, que uma
simples equiparacdao pode gerar
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inseguranca juridica. Por fim,
desenvolve a ideia, que o
Lewandowski ja havia mencionado,
sobre essa questdao ser uma lacuna
normativa e que pode ser resolvida
por analogia, ou o0 que ele
desenvolveu como “pensamento do
possivel” - apenas naquilo que for
cabivel.

Convergéncia
de Argumento
com o decisao?

O ministro vota pela
procedéncia dos pedidos
para que sejam aplicadas as

unioes homoafetiva,
caracterizadas como
entidades familiares, as

prescricoes legais relativas
as unidoes heteroafetivas,
excluidas aquelas que
exijam a diversidade de
Sexo para O seu exercicio,
até que sobrevenham
disposigoes normativas
especificas que regulem tais
relagdes. Ha parcial
convergéncia dos
argumentos com o voto, de
modo que aqui ele
argumenta que podem ser
aplicadas salvo as excecoes,
porém, na maioria do voto
ele pereca argumentar para

Ha total convergéncia do argumento com
o voto

Nao ha clara convergéncia de
argumento com o voto, dada a
dificuldade de se entender qual o
posicionamento que o0 ministro
tomou, sendo singela, mas
evidente, a sua flutuacao entre a
posicao da necessidade de
regulamentacdao dessas unioes,
como uma questdao de defesa de
principios, nao discriminacao,
protecdao garantida pelo Estado, nao
sendo um ativismo judicial, mas
uma questdao de necessidade, dada
a clara inércia do Congresso quanto
a esse assunto. Mas também ha

forte argumentagcao quanto a
evidente expressao do texto
normativo, a funcdao ser do
congresso nacional,

questionamentos quanto o ativismo
judicial, a impossibilidade de se
fazer a interpretacao conforme,
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que isso nao ocorra, por
exemplo, quando faz
mengao ao momento do
desenvolvimento da norma,
em que foi intengcdao do
legislativo delimitar essas
relacdes entre homem e
mulher, além de reforcar o
fato de que é outra entidade
familiar e que surge AO
LADO da tradicional.

além do nao claro amadurecimento
da sociedade quanto a esse
assunto. Desse modo, por ter
votado seguindo o relator, mesmo
gue no resultado basico, ndo é um
posicionamento claro.

Exposicao
motivos?

de

Expds motivos, em maioria,
sobre a nao igualdade entre
as unides estaveis, sobre a
impossibilidade de
interpretacdo extensiva e
sobre a nao intengao do
legislador em  estender
esses direitos, no momento

da redagcdo da norma.
Porém, ao final, faz um
breve mengao a

necessidade de se respeitar
os outros principios, e por
isso a regulamentacgao, além
de que ndo ha a proibicao
dessa nova forma de
entidade familiar.

Sim, ha exposicdto de  motivos
arguemtando sempre sobre nao poder
haver diferenciagao entre as pessoas, e
para isso, ha a evolucdo social apoiando,
além dos preceitos fundamentais da
constituicao, como 0s tratados
internacionais.

O ministro exp6s motivos para
ambas as argumentagdes, mas nao
havendo desenvolvimento quanto
aos principios, por diversas vezes
haver apenas a mengao a eles.
Porém, argumenta volumosamente
quanto a nao utilizagdo da
interpretagdo conforme, por ser
uma norma de expressao clara, e
funcao do Congresso Nacional
resolver. Porém, posiciona-se sobre
a necessidade de um
posicionamento do judiciario por
haver clara inércia do poder
legislativo, a necessidade e fungao
do judicidario quanto a protecao

desses direitos fundamentais,
direitos das minorias, nao
discriminacao e inseguranga

juridica, por exemplo.
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Mencionou O ministro faz ressalva | HA ressalva apenas quanto ndo ser a | Posicionou-se quanto ao casamento
sobre outros | quanto apenas mencionar o | partir do art.226 da CF o fundamento | e a adogdao, mesmo que justificando
assuntos? que foi pedido. Sobre a | constitucional para essas relagdes, mas | ser usado apenas como a titulo de
intencao do legislador | sim os dispositivos de direitos | exemplo de meras possiveis

constituinte no momento | fundamentais. consequéncias dessa decisdo, mas,

em que fez essa norma, a no voto em sim, disse nao haver

nao nomenclatura como referéncia quanto a isso. Menciona

unido estavel homoafetiva, também a questdo dos projetos que

e sim, unidao homoafetiva se encontram no Congresso

estavel. E sobre a Nacional sem movimentagdao, e

equiparacao dos direitos aos sobre a posicao de alguns outros

gays apenas naqueles em paises quanto a isso, e a sua forma

que nao exijam a de resolucdo, utilizando como forma

diversidade de sexos para o de argumentar sobre a necessidade

seu exercicio (talvez de maior amadurecimento social

casamento e adocao). nessa questdo. Por ultimo, comenta

sobre as possiveis consequéncias

dessa decisao a sociedade.

Acrescentou Acrescenta posicdo quanto a | acrescentou posicao quanto nao ser a | Acrescentou posicdao quanto as
posicao a | intencdo do legislador em | partir do art.226 da CF o fundamento | possiveis consequéncias de uma
discussao? delimitar homem e mulher, | constitucional para essas relagdes, mas | decisao do STF quanto a esse

sobre a impossibilidade de
haver interpretacao
conforme e sobre o fato de
gue se haver a equiparagao

com 0s direitos dos
heterossexuais, isso deve
ser feito apenas sobre
aquilo que ndo exija

diferenca de sexo.

sim os dispositivos de direitos

fundamentais.

assunto, sem que haja uma maior
ponderacdao e amadurecimento da
sociedade, assim como a simples
extensao da norma na interpretagao
conforme. Menciona também a
inércia do legislativo.
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Argumentacao |A Unica argumentacao | Houve argumentacao extrajuridica | Houve argumentacdo extrajuridica
extrajuridica? extrajuridica é quanto a |quanto a completa igualdade entre as | quanto a necessidade de tempo
impossibilidade de se negar | relagdes, sendo uma questdao de | para a consolidagdao dessa ideia pela
a existéncia dessas unides | desenvolvimento social essa introducdo | sociedade, pois essa ideia passa por
por afetividade e que isso | no ordenamento, uma incontestavel | concepcdes culturais, religiosas e
nao pode ficar a margem da | realidade social e que sé varia o olhar da | morais. E também sobre o fato de
protecao estatal. sociedade sobre ela. Além disso, | que o limbo juridico contribui para a
argumenta sobre o nao preconceito e | as praticas violentas e
discriminagcao dessas relagdes, ainda | discriminagdo dos homossexuais.
mais a luz de todos os principios que
estato na CF e nos tratados
internacionais.
Principios: - | Acrescenta o principio da | Menciona os principios de defesa dos|Ndo apresenta nenhum novo
quais; - | separacdo de poderes, que | direitos humanos como igualdade, | principio, € quando os menciona
acrescentam a | ainda ndo havia sido | dignidade humana, liberdade, e todos | como argumentacao a favor das
discussao; - | mencionado na questdao de | fundamentados com base na | unioes estaveis homoafetivas,
sustentados por | nao poder haver | argumentacdo de defesa da nao|apenas o0s cita, sem maiores
argumentacao? | interepretacao conforme. | discriminacao das relagdes homoafetivas. | explicacdes.
Além de mencionar a
dignidade da pessoa
humana.
Ressalvas Fez ressalva quanto a | N&o ha ressalvas quanto a decisao O ministro faz ressalva quanto a
quanto a | aplicacao dos mesmos questdo de nao se referir a outros
decisao? - | direitos das unides assuntos como o casamento e a
sobre o0 que? | heterossexuais as adocdo, além da questdo da
Por que? homossexuais, devendo elas necessidade de uma maior reflexao

serem feitas apenas sobre
aquilo que nao ha
necessidade de diferencga de
sexo.

sobre esse assunto, também por
conta da sociedade, e por fim,
sobre seguir o relator apenas na
decisao BASICA.

119




Mudanca de
decisao ou de
argumento? -
quais
condicoes? -
quais
argumentos? -
acrescentou a
discussao?

de

Nao houve mudanca
decisdo, apenas uma nao
total linearidade entre

argumentacao e voto

Nao houve mudanca

Ha varias pequenas, até singelas,
mudancas durante o voto, como
sobre o ativismo judicial, no que
concerna a necessidade de uma
resposta positiva do judiciario,
devida a inércia do legislativo, da
necessidade de exercer o dever de
protecdo, principios constitucionais
e seguranca juridica, existéncia de
lacuna e possibilidade de
entendimento por analogia; Mas, ha
momentos em que menciona as
possiveis consequéncias da decisao
judiciaria, podendo inclusive ser
prejudicial, pois as mudangas ao
texto alteram o sentido, e os limites
dessa norma sao muito claros; a
decisdo judicidaria apenas como
provisdria, além de mencionar o
posicionamento do amicus Curiae
gue menciona a nao possibilidade
de o judiciario colmatar lacunas do
judiciario, etc. Em outro momento,
certifica-se da necessidade de
regulamentacdao desses direitos,
ndao a discriminacao, situagbes de
fato, e em outro momento, profere
seu voto com " SE reconhecer que
ha direito.." "compatibilidade, A
PRIORI, com os fundamentos
constitucionais..". Outro momento é
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a questao de seguir o relator, que
decidiu pela interpretacao conforme
da lei, mesmo que pontue apenas
seguir nas questdes basicas, porém,
argumenta em maior parte pela
impossibilidade de interpretagao
conforme.

Auséncia de
voto? - seguiu o
relator?

nao ha auséncia de voto

segue o relator, mas profere um voto
com argumentacdao moral e alguma
formal

Ndo ha auséncia de voto.

Debates: - Por
que? Houve
convencimento?

Houve debate quanto ao
que mencionou sobre o Min,
Ayres Britto, dizendo que
este, em outra decisao,
tomou posicao sobre a
necessidade de se converter
a unidao em casamento para
configurar familia. Britto
refutou dizendo que na
ocasidao o RE correspondia a
um caso da Concubinato.

Nao houve debate.

Houve, durante o voto oral, um
didlogo entre os ministros Britto,
Marco Aurélio, Fux, Lewandowski, e

Gilmar Mendes sobre algumas
guestoes, sendo elas sobre o
posicionamento quanto a

interpretacdao do art.226 paragrafo
39, tendo Mendes apoiando que o
texto tem uma posicao imparcial, e
Britto por exemplo, argumentando
sobre outras interpretacdes para
além da literalidade; Fux
argumenta que o pedido pela
interpretagdao conforme do art.1723
do Coddigo Civil é muito maior do
que o formato do art.226;
comentam sobre antigas decisdes e
como foram proferidos os votos;
Falam sobre a norma referente a
esse assunto em Portugal, além da
posicao do Lewandowski fala sobre
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a fungao ser do Congresso Nacional,
e que ele, assim como Britto,
mencionaram a inércia do 6rgao
legislativo. Porém, estende esse
entendimento sobre que ha uma
lacuna na norma, e que essa
colmatacdo sera uma decisdo
proviséria. Em seguida, Britto
responde como esses argumentos
nao pertencentes ao voto dele
também. Sobre esse ponto ainda,
Marco Aurélio comenta que, talvez,
com o posicionamento do tribunal,
haja o afastamento da inibigao do
Congresso.

Pedidos de | Nao houve pedido de vista nao houve pedido de vista Nao houve pedido de vista.

vista? -

relevancia no

pedido?

Relevancia no

voto vista?

Placar na | Na decisao de fato votou | sim, familia extensiva Votou pela procedéncia, seguiu o

decisao de fato:
- Conceito de

Familia

pela procedéncia

relator.

Placar

de

acordo com os
votos: Conceito

de Familia

Na argumentacdo votou
pela regulamentagcao pelo
legislativo na forma de
outra entidade familiar.

sim, familia extensiva

Nao ha um exato posicionamento,
mas argumenta sobre conhecer a
necessidade de regulamentacgao das
unides estaveis homoafetivas.
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Houve voto | O voto foi cuidadoso, com | nao Houve um voto nao linear, que nao
"cuidadoso"”" ou | ressalvas e nao totalmente converge em completo com o
ndo linear com | linear com o voto. "voto".
a decisdo de
fato?
Possui SIM nao SIM
diferenca?
Min. Marco Aurélio Min. Celso de Mello Min. Cezar Peluso (Presidente)
Posicao Posicao extensiva / Familia | Posicao extensiva / Familia restritiva | Posicdo extensiva/ Familia restritiva
restritiva ou | restritiva imprecisa imprecisa
extensiva?
Argumentos Os argumentos juridicos | O ministro argumentou sobre a Corte | O ministro fez um voto
juridicos? proferidos pelos ministros | sendo um mediador entre as diferentes | extremamente curto argumentando
tratam sobre o] nao | forcas com legitimacao no processo | que teria alguma dificuldade em
transbordamento das | constitucional, em ordem pluralista pela | reconhecer o pedido como ADI se o

funcdes jurisdicionais, além
de que a concessao desses
direitos significa fortalecer o
Estado Democratico de
Direito e o desenvolvimento
social. Monta parte da sua
tese baseado nos conceitos
morais que estao enraizados
no direito, de forma que o
Direito por ser fruto da
cultura humana ndo pode

abertura material da Constituicao,
conferindo-se, desse modo, expressao
real e efetiva ao principio democratico,
para que ndo se instaure um indesejavel
déficit de legitimidade das decisdes do
STF; A Corte como intermedidria entre
as diferentes forcas que se antagonizam
nessa causa do STF; O ministro
menciona a questao das divergéncias
normativas existentes no nosso direito,
ainda mais sobre a questdao dos

art.1723 do Codigo Civil fosse
reproducao estrita do art.226 da
CF; Mas o que permite a Corte
conhecer as demandas é a nao
coincidéncia semantica entre as
duas normas. Além disso,
argumenta que essas normas nao
excluem a possibilidade de outras
entidades familiares, tomando por
base outros principios da
Constituicdo como a dignidade da
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ser uma ciéncia natural
pura, embora persiga a
objetividade e racionalidade
(conceito retirado de Hans
Kelsen). O ministro comenta
também sobre a auséncia
de aprovacao de projetos de
lei indicam a falta de
vontade coletiva quanto a
essas unides, concluindo
gue a solugao independe do
legislador, pois decorre dos
Direitos fundamentais, como
o principio da dignidade da
pessoa humana. Dessa
forma, acredita que

homossexuais, que foi tratada como tipo
penal durante toda a histdria, e hoje
ainda ha essa punicao no Codigo Penal
Militar, havendo inconstitucionalidade
dessa norma, nao sendo suficiente o
precedente do STF em contrdrio; Impoe
questdoes como a proclamagao de que
ninguém pode ser privado de direitos e
nem sofrer quaisquer restricdes juridicas
por motivos de orientacdo sexual; Como
também a igual protecao das leis do
sistema politico e juridico instituido pela
CF, mostrando-se arbitrario e inaceitavel
a qualquer estatuto que puna, exclua ou
recrimine em razao de orientagcao sexual
- nao podendo o

pessoa humana, igualdade e nao
discriminagao. sobre o]
entendimento de outra entidades
familiares, argumenta haver essa
possibilidade por conta dos varios
elementos de ordem afetiva e de
ordem material na wunidao entre
pessoas do mesmo sexo, que
guardam RELACAO com as unides
heterossexuais - cogitando para
efeitos constitucionais e legais. O
ministro pede vénia para discordar
do relator e mostrar posicao quanto
a presenca sim da lacuna
normativa, na qual precisa ser
preenchida pela forma tradicional
da analogia da similitude factual, e
NAO DA IGUALDADE

124




0 reconhecimento dessas
unioes representa a
superagao dos costumes e
convengdes morais que
estdao enraizadas na nossa
sociedade, e,
principalmente, no Direito
Civil, sendo o direito de
familia o mais explicito.
Sobre isso, exp0s a
evolugdo do Cédigo Civil no
Brasil, acreditando ser em
1988 que ocorreu a o apice,
com o reconhecimento de
outras formas de familia,
com o proprio artigo 226.
Essa mudanca na concepgao
de familia entendida pelo
direito retira o dogmatismo
do passado, Mas, o]
entendimento das unides
homoafetivas como
sociedade de fato é nao
reconhecer essa modificagao
paradigmatica do Direito

Civil pela Constituicdao. A
sociedade de fato
estabelece relacoes

comerciais, e é tudo o que
as unides nao sao, pois elas
sao familia, e familia parte

Estado adotar medidas que provoquem a
exclusdo juridica de grupos minoritarios.
Dessa forma, a Corte esta incumbida de

velar pela integridade dessa
proclamacao, viabilizando os plenos
direitos a liberdade, igualdade e nao

discriminacao, que sao fundamentos
essenciais da Constituicdao. Essa decisao

nao configurard contra alguém, ou
apenas em favor de alguns, mas
viabilizando  suprir  incompreensiveis

resisténcias sociais. Ela devera ser feita
numa ordem juridica exclusiva, e assim
terda relevante reconhecimento nos
campos juridicos como previdenciarios,
familia e sociais, e com 0s mesmos
direitos concedidos as unides estaveis
entre homem e mulher. Além disso, com
base nos conceitos de Maria Berenice
Dias, assenta que até que o legislador
regulamente as unides, fica a cargo de o
judiciario emprestar-lhes visibilidade e os
direitos, sendo a missao fundamental da
jurisprudéncia. Sobre a questdao do
art.226, argumenta que como o relator,
superou a questdo de que esse artigo
impediria o acolhimento do pedido, além
de nao compartilhar da ideia sobre a
existéncia de lacuna axioldgica na
norma, e que assim ha um siléncio
normativo que signifique nao haver um

entre ambas as entidades. O
ministro também expde concordar
que essas normas nao podem ser
submetidas a normas que regulam
sociedade de fato, por nao se
tratarem de de ordem comercial ou
econdmica. Dessa forma, ele
concorda com o0s outros ministros
de que devem ser aplicadas as
normas que regulam a unido
estavel entre homem e mulher,
porém com as devidas diferencas,
dado que ndo é uma equiparacao,
pois ndao ha uma igualdade - é
preciso respeitar aquilo que cada
instituicdo tem de particular.
Também julga procedente a acgao,
diante de um campo hipotético, pois
ndao podem julgar de maneira
exaustiva, dado que, como
argumentou Gilmar Mendes, o0s
pedidos nao comportariam esse tipo
de julgamento, além de ser
impossivel prever  todas as
consequéncias e desdobramentos
advindas do pronunciamento da
Corte. Conclui o voto com a questao
de que o Legislativo precisa se
pronunciar e regulamentar as
situacdbes em que a aplicacao da
Corte sera justificada também do
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dos principios
constitucionais, e dos lacos
de afeto. Sendo assim, o
Estado existe para o auxilio
no desenvolvimento de
projetos sociais, sendo o
Estado vedado de obstar
que os individuos busquem
a felicidade. Para que se

concedam esses direitos,
entende ser invidavel a
interpretacdo isolada do

art.226, sendo necessaria a
sistematica integrativa, pois
de nada serviriam o0s
direitos fundamentais se
eles fossem lidos de acordo
com a opinido publica
dominante. A conclusdao que
o ministro chega é sobre o
reconhecimento familiar e
atribui efeitos juridicos as
unidoes homoafetivas.

reconhecimento dessas unides pela CF.
Mas, pelo contrario, concorda com a
posicdao de Daniel Sarmento sobre ser
um sistema aberto de principios e
regras, € que esses elementos devem
ser compreendidos juntos - principio da
hermenéutica Constitucional. O ministro
comenta ainda sobre o carater desse
art.226, que foi feito com a intencao de
colocar fim a discriminacdo de pessoas
que nao possuiam casamento civil, sendo
assim, controverso o argumento de
exclusao das pessoas por parte dele, ja
que é uma norma de inclusdo. A questao
da funcdo contramajoritaria da Corte se
caracteriza pela sua fungdao de
protegeras minorias de eventuais
excessos das maiorias, ou ainda, contra
omissdes que se tornam lesivas, por
exemplo, com a incitacao a
discriminagao e ao preconceito. Busca o
direito a felicidade, igualdade, dignidade
e relacdes de afeto com valor juridico,
que sdo exatamente as unides estaveis
que desbancaram o preconceito e a
questao de que a familia sé se origina do
matrimoénio. Por fim, sobre o ativismo
judicial, o ministro argumenta que a
eventual ocorréncia do ativismo, dentre
as inUmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do judiciario,

ponto de vista Constitucional. A
decisdao serviu como uma forma de
forcar o Legislativo a se pronunciar
sobre algo que ele nao parecia
muito propenso a regulamentar
essa equiparacdo. Se une a Corte
na decisao por unanimidade.
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uma positiva criagao jurisprudencial do
direito inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da CF, muitas
vezes transgredida por pura e simples
omissdao do poder publico - uma
necessidade do Estado.

Convergéncia
de Argumento
com o decisao?

Ha total convergéncia dos
argumentos com o voto,
pois o ministro votou e
argumentou pelo
reconhecimento das unides
homoafetivas.

Ha total convergéncia do argumento com
o voto, pois votou pela procedéncia da
acao com efeito vinculante, além de
também reconhecer idéntica eficacia
vinculante para a concessao dos mesmos
direitos e deveres nas unides estaveis
heterossexuais e homossexuais, e
durante todo o voto argumentou pelos
principios constitucionais, a questao das
relacdes de afeto, a ndo vedacao da CF e
a necessidade desse ativismo judicial

N3ao convergéncia do argumento
com o voto, pois diz seguir a
unanimidade, porém, ela seria pela
equiparacao dos direitos entre as
unides, e ele faz ressalva quanto
apenas a similitude das situacoes, e
nao equiparagao.
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como forma de proteger o direito das
minorias que estava sendo violado.

Exposicao de | Houve exposicdo de motivos | O ministro exp0s seus motivos com base | Expds seus motivos quanto a
motivos? quanto a necessidade desse | em inUmeros autores, e com isso, | similitude das situagdes por ndo
reconhecimento, pois ele vai | reforcou a ideia de unides com base nos | serem questdes iguais, e
de encontro com os | lacgos de afeto, na busca pela|guardarem suas diferengas. Além
principios fundamentais, | consolidacdo do principio da felicidade, | disso, argumenta sobre a questdo
protecdo do Estado ao |dignidade, liberdade, além do ndo|da presenca de lacuna e
desenvolvimento pessoal, e | preconceito, € que essa auséncia de | necessidade de analogia, e ndo a
estar além da mera relacdo | norma dificulta todas essas questdes, | interpretacao conforme a
com um artigo da | ocorrendo isso ha muito tempo, e assim, | Constituicao. Por fim, menciona a
constituicdo, mas sim com | defendeu o ativismo judicial como uma | necessidade do Poder Legislativo se
ela toda. Dessa forma, |forma de sanar essas dificuldades e | pronunciar para regulamentar
também argumenta pelo | proteger os direitos das minorias. constitucionalmente essa decisao.
livramento de conceitos
morais baseados em
sentimentos e religiao do
ambito juridico, pois isso
sempre dificultou, e
continua a dificultar o
respeito a esses direitos,
pela sociedade possuir essa
visao costumeira. Expdes
seus motivos para a
compreensao juridica e
extrajuridica dessa questao.
Mencionou Mencao sobre assuntos | O ministro fez uma retrospectiva | Mencionou sobre questdao de nao
sobre outros | extrajuridicos como a | historia, desde o periodo colonia e o | serem unides iguais e ser uma
assuntos? questdo da moral enraizada | direito daqui advindo da  Corte | questao de resolugao por analogia.

na sociedade, e com isso,

Portuguesa como a forma de analisar e
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no direito; E como isso
representa as dificuldades
de aceitacdao e legalizagao
dessas unides.

justificar que esses preconceitos existem
ha muito tempo e balizados em
argumentos morais. Além disso,
menciona o Principio de Yogyakarta que
foi uma Comissao Internacional de
Juristas e Direitos Humanos na defesa da
independéncia da orientacao sexual ou
identidade de Género; E uma maior
reflexdo sobre o conceito e principio de
felicidade.

Acrescentou Apresentou posicao quanto | Acrescentou uma visao mais elaborada | Nao acrescentou posicao a
posicao as dificuldades que essas|sobre o conceito de felicidade, a|discussdao, apenas retomou os
discussao? unides sofrem por contar de | evolucao histérica dos direitos no Brasil, | pontos explicitados por Gilmar
guestdes morais, assim | principalmente a forma com que os|Mendes e Ricardo Lewandowski,
como define, diretamente | homossexuais passaram esses anos | principalmente.
relacionadas com as | sendo tratados, assim como a posicao da
normas. Confederacdao Internacional, que se
reuniu na Indonésia, sobre o assunto
gue envolvia casamento, adogao e etc.
Argumentacao Houve uma extensa | Houve argumentacao extrajuridica | A Unica possivel argumentacdo
extrajuridica? argumentacdao extrajuridica | quanto a irrelevancia de opinides morais | extrajuridica € a mengao, durante o

guanto a visao da sociedade
e do direito sobre essas
questdes, sobre o}
desenvolvimento do cdédigo
civil, a desvinculagcdao de
alguns institutos com as
concepgoes culturais do
passado, o} maior
engajamento da populagao
em prol do direito dessa

e religiosas que condenam a relagao dos
homossexuais, havendo inclusive, uma
retrospectiva histérica para deixar clara
a longa incidéncia dessas questdes na
vida, e, consequentemente, no
ordenamento juridico, dando aval assim
ao preconceito e discriminagao.
Menciona também a questdao do afeto
como a principal causa de unioes.

debate, de que a discriminagcao é
absolutamente injustificavel.
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minoria, os preconceitos e o
conceito de familia como
uma entidade em prol do
desenvolvimento dos seus
integrantes e constituida por
lacos afetivos, e nao mais
apenas as questodes
matrimoniais, e com a
finalidade de reproducdo.
Além  disso, argumenta
sobre a presenca e
enraizamento dos conceitos
morais na sociedade, e
principalmente, na
concepcao do

direito, devendo esse ser
desvinculado, pois a
sociedade tem a
necessidade da moral, mas
ela ndao pode vir unida ao
direito - devem coexistir.
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Principios: -
quais; -
acrescentam a
discussao; -
sustentados por
argumentacao?

Menciona o principio da
dignidade da pessoa
humana e o explica como
sendo o fundamento maior
da Constituicdo, principio
inerente ao planejamento
familiar, e o dever da
familia, comunidade e
Estado a garantia desses
direitos. Além disso,
argumenta em relacao a
isso que ninguém pode ser
incumbido de realizar o
projeto de sociedade alheio,
ou seja, isso nao pode ser
imposto, como também
incumbe a cada individuo as
suas escolhas de vida que
levarao ao desenvolvimento
pleno da personalidade.
Dessa forma, o Estado
existe como forma de
auxiliar as pessoas na
realizagao dos seus
respectivos projetos de vida
- sendo que a integridade
fisica ndo se resume a uma
vida digna, e o Estado é
vedado obstar que cada um
busque a prépria felicidade.

Menciona varios principios entre os quais
a liberdade, igualdade, dignidade da
pessoa humana, desenvolvimento
pessoal, mas, principalmente se atenta
ao principio da felicidade, no qual
argumenta que se mostra gravemente
comprometido pelo Congresso Nacional,
que estd sendo influenciado por
correntes majoritarias, e assim, omite-se
as medidas destinadas a assegurar os
direitos fundamentais aos  grupos
minoritarios. Além disso, comenta sobre
esse principio ser um dos mais
significativos constitucionais implicitos, e
que tem suas raizes na propria
Declaracdo de Independéncia dos EUA, e
que na nossa CF ele decorre do principio
da dignidade da pessoa humana, e
assume papel de extremo relevo no
processo de afirmagdo, gozo e expansao
dos direitos fundamentais. Comenta
também que o STF reconheceu no
principio da "busca pela felicidade um
importante vetor hermenéutico relativos
aos temas fundamentais".

Apenas menciona o principio da
igualdade, igualdade e nao
discriminagao.
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Ressalvas N3o ha ressalvas quanto a | Ndo ha ressalvas quanto a decisdo Ha ressalva quanto a decisdo, sobre

quanto a | decisao dever ser reconhecida as unides,

decisao? - mas nao com equiparagao, mas sim

sobre o que? por similitude, pois elas nao sao

Por que? iguais. Além disso, faz ressalva
quanto que apesar de haver a
decisdo da Corte, ha uma
necessidade urgente do Poder
Legislativo se pronunciar para
regulamentar constitucionalmente
essas questdes, dado que nao ha
como a Corte dar um voto maior
por ndo conseguir prever as
consequéncias ja desse voto.

Mudanca de | Nao houve mudanca de|Ndo ha mudanca de decisao ou|Ndo ha mudanca de decisdao ou

decisdo ou de | decisdo ou argumento argumento argumento.

argumento? -

quais

condicoes? -

quais

argumentos? -

acrescentou a

discussao?

Auséncia de | seque o voto do relator, | Nao ha auséncia de voto Segue a unanimidade da Corte,

voto? - seguiu o
relator?

mas ndo houve auséncia de
voto

mas nao ha auséncia de voto.

Debates: - Por | O debate foi mencionado na | Ndo houve debate Houve participacdo em alguns
que? Houve | explicagao do voto do debates, mas sem convencimento
convencimento? | ministro Gilmar Mendes. ou mudanca de opiniao.

Pedidos de | Nao houve pedido de vista N3o ha pedido de vista Nao houve pedido de vista.

vista? -
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relevancia no
pedido?
Relevancia no
voto vista?

Placar na
decisao de fato:
- Conceito de

Sim, familia extensiva

Sim, familia extensiva

Sim, familia extensiva.

Familia

Placar de | Sim, voto pela familia | Sim, familia extensiva N3ao. Segue a unanimidade da

acordo com os | extensiva Corte, mas ndao menciona questodes

votos: Conceito acerca da familia, apenas que nao

de Familia sao relagoes iguais, e por isso, nao
pode haver equiparacdo, apenas
similitude.

Houve voto | Nao houve voto cuidadoso e | o voto € linear e ndo € "cuidadoso" Possui um voto sem muita

"cuidadoso” ou
nao linear com
a decisao de
fato?

a decisao foi linear.

explicacdo ou argumentacgao.

Possui
diferenca?

SIM

10.4 Tabela de analise dos votos dos Conselheiros do CNJ.

Sessao
Plenaria 169° -
14/03/2013.
Resolugao 175
- Ministro

Joaquim Barbosa

Wellington
Saraiva

Cabral

Claudio de Sousa Neto
(OAB)
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relator:

Joaquim
Barbosa
Posicao Posicao extensiva, pois utiliza de | Posicdo extensiva, pois, ao | Posicdo extensiva, pois
restritiva ou | diferentes argumentos formais e materiais | subscrever o voto do | apoia o Joaquim Barbosa.
extensiva? para justificar a impossibilidade de se | relator, apoia a igualdade
impedir a igualdade e facilitacdo para o | aos casais homoafetivos
casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Argumentacao | Argumentacao juridica, pois fala sobre a|a argumentacdo juridica | Argumentacdo juridica
juridica? competéncia do CNJ para disciplinar | pode ser considerada como | quanto a presenca do
guestoes nacionais, afirmando a | havendo tanto descricdo | argumento de que isso é:

inexisténcia de obstaculos para isso, além
de que o passo dado pelo STF nao pode
ser desconsiderado pelo CNJ. A
argumentacao material circunda sobre os
argumentos de que essa unidao nada
diferem, s6 diferem no olhar da
sociedade, o que nao impediu o STF de
julgar e discriminar esses casais. - Passo
dado pelo STF - Igualdade na Constituicao
- respeito muatuo. Os participantes da
realizagdo desses objetivos fundamentais
nao devem eliminar aquilo que os
distinguem na tentativa de reprimir
distintas etnias, credos e opgdes sexuais.
Dar relevancia as reivindicacdes das
minorias vitimas de opressao exige que
compreendamos a diversidade como
denominador comum de nossa
sociedade."

material como formal, pois
ha a presenca da mencao
a0 avango e progresso dos
direitos e da sociedade;
Porém, ha muito mais
argumentacao formal,
quanto a formatacdo desse
dispositivo, com a proposta
é ser feita uma ressalva no
artigo quanto ao nao
cumprimento dessa
resolucdao pelos cartérios,
caso algum casamento
homoafetivo seja
impossibilitado de ser feito
por questbes ja sanadas
por esse dispositivo.

apoio a essa proposta de
resolucao - afirmagao da
plena igualde entre todos
0s brasileiros e
"Consequéncia l6gica,
necessaria e urgente da
decisao do  STF". E
conversao das unides em
casamento sem haver
diferenga.
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Convergéncia
de Argumento
com a decisao?

Os argumentos convergiram com o voto.
Ambos foram articulados para o SIM.

Os argumentos
convergiram com o voto,
ambos pelo sim

Os argumentos
convergiram com o voto,
ambos pelo sim

Exposicao de | Expls seus motivos sem muito | Houve maior argumentacao | Expos que é uma
motivos? desenvolvimento. e motivos quanto a | consequéncia l6gica ,
estruturacdo do dispositivo, | necessaria e urgente da
por haver preocupacgao | decisao do STF. -
com a forma que seria feita | conversao sem
o artigo que impossibilita- | diferenciagcao, pois afirma
se algum cartério de nao | a plena igualde entre todos
aceitar o] casamento. | os brasileiros
Subscreveu o0 voto do
ministro Joaquim Barbosa
nos outros argumentos.
Mencionou Nao mencionou Nao mencionou Nao mencionou
outros
assuntos?
Acrescentou Foi o Unico a mencionar sobre a visao da | Acrescentou quanto a parte | Acrescentou posicao ao
posicao a | sociedade quanto a igualdade, e que isso | formal sobre a producdo do | argumentar por ser uma
discussao nao corresponde a igualde jurisdicional | dispositivo de protecao ao | decisao légica, necessaria e

que eles devem proporcionar.

cumprimento dos
casamentos pelos
cartorios.

urgente, e afirma a plena
igualdade entre todos os
brasileiros.
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Argumentacao
extrajuridica?

Foi o Unico a mencionar sobre a visdo da
sociedade quanto a igualdade, e que isso
nao corresponde a igualde jurisdicional
que eles devem proporcionar. - Respeito
mutuo; Os ministros ndo devem eliminar
aquilo que os distinguem para eliminar
etnias, credos, etc. - Progressiva abertura
da sociedade de aceita e respeita os
casais homo afetivos. - respeito as
diferencas faz parte da sociedade.

Nao houve argumentacao
extrajuridica

Principios: -
quais; -
acrescentam a
discussao; -
sustentados
por

argumentacgao
?

Principio da igualdade - " respeito Mutuo"
* acrescentam quando ele argumenta
sobre a impossibilidade de eles nao
concederem essa igualdade, pois elas
nada diferem das heteroxessuais *
sustentada pela argumentacdao de igualde
e progresso da sociedade.

segue o relator no principio
da igualdade - respeito
mutuo; * Nao agregaram a
discussao; * apenas
argumentagdo quanto ao
progresso

Houve argumentacao
extrajuridica sobre a plena
igualdade entre 0s
cidadaos

Principio da plena

igualdade, devendo haver a
conversdao das unides em
casamento, sem
diferenciacao para 0s
casais heteroafetivos.

Ressalvas
quanto a
decisao? -
sobre o que?
Por que?

Nao ha ressalva.

N&o ha ressalvas

Ndo ha ressalvas

Mudancga de
decisao ou de
argumento? -
quais
condicoes?
quais
argumentos?
acrescentou

Q-

Nao houve mudancga de argumento

N3o houve mudanca

Nao houve mudanca
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discussao?

Auséncia de | ndo Nao houve auséncia de | Seguiu o voto do relator,

voto? - seguiu voto, porém subscreveu o | mas proferiu simples

o relator? voto do relator quanto as | argumentacao material
guestOes materiais

Debates: - Por | Participou de alguns debates em | Houve um debate quanto a | Nao participou do debate

que? Houve | decorréncia do voto dos  outros | redacao do dispositivo de

convencimento
? (debates em
anexo)

conselheiros

protecao dos casais quanto
a omissao de algum
cartério, pois o conselheiro
Jorge Hélio Chaves propo0s
outra formulagao do artigo,
mas essa nao foi aceita. O
artigo foi formulado no
ambito de que haja juiz
corregedor no cartorio, e
ndao, regra em relacao a
corregedoria. Além disso,
participou do debate entre
Francisco Sanseveriano e
Wellington Cabral.

Pedidos de
vista? -
relevancia no
pedido?

Nao
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Relevancia no

voto vista?

Placar na | Votou pelo sim - Igualdade, familia | Votou pelo sim - | Votou pelo sim - igualdade
decisao de | extensiva. Igualdade, familia | plena entre todos, familia
fato: - extensiva. extensiva

Conceito de

Familia

Placar de | Votou pelo sim - Igualdade, familia | Votou pelo sim - | Votou pelo sim - igualdade
acordo com os | extensiva. Igualdade, familia | plena entre todos, familia
votos: extensiva. extensiva

Conceito de

Familia

Possui Nao Nao nao

diferenca?

Sessao Plenaria 169° - | Francisco Sanseverino | Guilherme Martins Guilherme Calmon
14/03/2013. Resolucao | (MP)

175 - Ministro relator:

Joaquim Barbosa

Posicao restritiva ou | Argumentacao restritiva, | Posicao extensiva, segue o | Posicao extensiva, extingao

extensiva?

discorda da conversdao em
casamento

voto do relator

do casamento
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Argumentacao juridica?

Argumentacdo juridica no
que diz respeito as
intencbes do STF no
momento da decisao da

ADI+ADPF, no sentido de
que houve discrepancia na
ocasiao quanto a
possibilidade de legalizagao
do casamento, além de que
assegurar que o objetivo de
tal acdao foi a legalizagao
apenas da unido estavel
homoafetiva. Dessa forma,
argumenta que como nao foi
posta a questao do
casamento no  Supremo
Tribunal Federal, o Conselho
Nacional de Justica nao tem
como regulamentar
estendendo a esse direito.

Argumentacao juridica em
relacao ao conhecimento do
casamento, justificando que
este ndo confrontard com
nenhum outro direito.
Argumenta também quanto

ao reconhecer esses
padroes estdao nos mesmos
padrdes que

fundamentaram a decisao

do STF" - Mencao ao voto
do ministro Ayres Britto
quanto a argumentagao
material.

Argumentacao juridica em
relacio a extingdo do
casamento, com
justificativas referentes a
postura do texto normativo,
alegando que esse tem sido
debatidos em comissdes de
direito Civil,b e que o
consentimento que se
chegou foi pela aprovagao
da conversao da uniao
estdvel em casamento, de
modo a resolver problemas

que ainda existam em
algumas corregedorias "por
errada interpretacao”.

Acrescenta que o STF julgou
gue o artigo 226 ndo é uma
norma impeditiva, pela
facilitacao do casamente.
Finaliza  pontuando que
decisdo em contrario vai
contra os principios que
foram debatidos na decisao
do STF, criando assim uma
segunda categoria de unides
gue nao é privilegiada com
0 casamento.
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Convergéncia
Argumento
decisao?

de
com a

sim, porém  argumenta
entender que se deva dar
um passo a mais para a
quebra de preconceito, mas
que ndo ha motivos para o
Conselho Nacional de Justica
regulamentar agora, se nao
houve essa questao em
pauta no STF, e também
divergéncia dos ministros
quanto a ela.

houve convergéncia dos
votos com a decisdao, dado
que utilizou a posicao do
Ministros Ayres Britto de
modo a posicionar-se a
favor da regulamentagao

Houve convergéncia dos
argumentos com a decisao,
pois votou pelo sim
argmentando que ha
posicionamento a favor das
comissoes de Direito Civil, e
ainda por ter sido a decisao
do STF.

Exposicao de motivos?

Exp0s os seus motivos para
ser contra a partir da
analise de reclamagdes que
pontuavam que o STF nao
decidiu acerca do
casamento, além de buscar,
a partir de votos dessa
mesma decisdao, divergéncia
quanto do posicionamento
dos ministro em prol dessa
extensao de direito,
assegurando que a questao
da automatica conversao da
unido estavel em casamento
nao foi posta em questdo
pelo STF. Nao foi o objeto
da discussao.

Exp0s os seus motivos com
base no voto do Ministro
Ayres Britto, em apoio ao

Joaquim  Barbosa nessa
decisdo, salientando nao
haver outro direito que
confronte com o]
reconhecimento do
casamento.

sim, “pois exp0s o0s seus
argumentos a favor das
comissoes de Direito Civil, e
ainda por ter sido a decisao
do STF.

Mencionou
assuntos?

outros

Nao mencionou

Nao mencionou

Nao mencionou
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Acrescentou posicdo a | Acrescentou posicao contra | Acrescentou mengdo ao voto | Acrescentou a posicao de
discussao a resolucao do CNJ. do Ayres Britto, de forma a | comissdes de direito civil,
apoiar o fato de que o |defendendo a posicao como
reconhecimento do | um professor da matéria,
casamento ndo confronta | especializado em Familias e
com nenhum outro direito. sucessoes.
Argumentacao Nao houve argumentacgao | Nao ha argumentacao | Nao ha argumentos
extrajuridica? extrajuridica, apenas o | extrajuridica extrajuridicos
comentdrio de que entende
que se tenha que dar um
passo para a quebra de
preconceitos.
Principios: - quais; Nao acrescentou principios, | Nao acrescentou principios N3o acrescentou principios

acrescentam a discussao;

pois sé houve argumentagdo

- sustentados por | formal.
argumentacao?
Ressalvas quanto a | ndo ha ressalvas Ndo ha ressalvas ndo ha ressalvas

decisao? - sobre o que?
Por que?

Mudanca de decisao ou

de argumento? - quais
condigoes? - quais
argumentos? -

acrescentou a discussao?

Nao houve mudanca

Nao houve mudanca

Nao houve mudanca

Auséncia de voto? -
seguiu o relator?

Nao houve auséncia de voto

Apoiou o relator e se baseou
no voto do ministro Ayres
Britto

ndo ha auséncia de voto
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Debates: - Por que?
Houve convencimento?
(debates em anexo)

Participou do debate com
Joaquim Barbosa quanto a
mencao ao fato de que
alguns ministros do STF
divergiram quanto a questao
do casamento no
julgamento da unido estavel
- ver explicacdao do debate.

Nao houve debate

Participou de discussao em
relacao ao voto do
conselheiro Jorge Hélio

Pedidos de \vista? - |nao nao nao
relevancia no pedido?
Relevancia no voto vista?
Placar na decisao de fato: | Votou pelo ndo - o CNJ ndo | Votou pelo sim- familia | votou pelo sim- extencdao ao
- Conceito de Familia pode regulamentar pois nao | extensiva casamento
foi objeto de discussao do
STF
Placar de acordo com os | Votou pelo ndo - nao pontou | Votou pelo sim- | votou pelo sim- aliando que
votos: Conceito de | conceito de familia, pois | reconhecimento do | caso contrario haveria uma
Familia argumentou ser necessaria | casamento nao fere outros | criacdo de "unido de
a quebra de preconceito, | direitos, e reconheceu que o | segunda categoria"
mas apenas pontuou | CN]J seguiu 0s mesmos
guestdes formais. padrdes da decisao do STF.
Possui diferenca? nao nao nao

Sessao Plenaria 169° -
14/03/2013. Resolucao
175 - Ministro relator:
Joaquim Barbosa

Maria Cristina Peduzzi

Silvio Rocha

Neves Amorim
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Posicao restritiva

extensiva??

ou

Posicao restritiva, pois nao
cabe ao CNJ resolver

Posicao extensiva

Posicao extensiva

Argumentacao juridica?

Argumentacdo juridica, pois
divergiu quanto a forma em
que sera declarada a
igualdade no casamento,
alegando que esta explicito
no art.22, I e XXV "delegam
a lei em sentido formal a
regulamentagao da
matéria"- afeta o Congresso
Nacional

Argumentacgao juridica
quanto a concordar que o
CNJ] tem legitimidade para
essa resolugao, nao dando
possibilidade so da
conversao, mas legalizando
o] casamento em Si.
Acrescentada a essa
argumentagao tem o quesito
moral, de ressalvar que isso
€ possivel pelo principio da
igualdade e do direito
fundamental ao casamento,
assegurados pela CF, que foi
pleiteado pelo STF e que é o
que possibilita essa
resolugao. Além disso,
menciona que esse avango
coloca fim aos obstaculos do
exercicio de um direito

Argumentacgao juridica
quanto ao fato de acreditar
ser uma resolugao
cartoraria, mais do que uma
modificagao legal; e
também como forma evitar
que haja um "socorro" para
que isso seja resolvido
diante do judicidrio -
celeridade ao processo. A
Argumentacao material é
apenas ao mencionar uma
"realidade fatica" que nao
pode ser negada.

fundamental que ¢é o

casamento.
Convergéncia de | Houve convergéncia, pois | Houve convergéncia dos|Houve convergéncia dos
Argumento com a | arguemntou contra a | argumentos com o voto argumentos com o voto
decisao? resolucao e pontuo

argumentos contra.
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Exposicao de motivos?

exp0s que para ela ndo ha

duvida dessa
impossibilidade do CNJ
regulamentar tal matéria,

explicitada na Constituicao

Expds a questdo desse
direito ser pleiteado pela CF,
tanto na questao da
possibilidade do CNJ
regulamentar, como a
propria matéria em funcgao
da igualdade.

expds motivos mais sobre a
argumentagcao formal, do
que material, questionando
a facilitacao que eles devem
causar ao poder judiciario-
ser uma modificagdao mais
cartoraria do que legal

Mencionou outros | Nao mencionou Nao mencionou nao mencionou
assuntos?
Acrescentou posicdao a | Acrescentou posicdo quanto | Acrescentou posicao quanto | Acrescentou posicdo quanto
discussao nao concordar que o CNJ]|a eliminacdo de obstaculos | acreditar que seja mais um
regule essa norma, sendo | para o exercicio do direito | resolugao para a
funcao do Congresso | fundamental do casamento, | administracdo cartorario, do
Nacional. assegurado pela CF. gue uma modificagdao legal.
Além  disso, argumenta
sobre o auxilio ao judiciario
por possiveis novos
problemas.
Argumentacao nao houve argumentagdao | Nao houve argumentacdao | Argumentacdo extrajuridia
extrajuridica? extrajuridica extrajuridica apenas por ser uma

realidade fatica

Principios: - quais; -
acrescentam a discussao;

Mencionou o principio da
isonomia entendido pelo STF

Principio da igualdade

N3ao menciona principios

- sustentados por

argumentacao?

Ressalvas quanto a | Fez ressalva na decisdo | ndo ha ressalvas Ndo ha ressalvas
decisao? - sobre o que? | quanto a pontuacdo

Por que?

discordante apenas formal,
ndo discordando em face
material
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Mudanca de decisao ou
de argumento? - quais
condicoes? - quais
argumentos? -
acrescentou a discussao?

nao houve mudangas

nao houve mudanca

nao houve mudanca

Auséncia de voto? -
seguiu o relator?

ndo ha auséncia de voto

ndo ha auséncia

nao ha auséncia, apoia o
relator

Debates: - Por que?
Houve convencimento?
(debates em anexo)

O debate foi apenas uma
resposta do ministro
Joaquim Barbosa quanto a
argumentacao da
conselheira, no sentido de
que se essas normas ja
foram discutidas pelo STF
elas certamente tratam de
normas constitucionais,
além de que, pela decisdao
em ADPF e ADI, a eficacia
da decisao foi vinculada a

todos o0s membros do
judicidrio, nao havendo
necessidade de exigir a

aprovacao da nova lei pelo

Nao houve debate, apenas
um comentario do Joaquim
Barbosa quanto ao fato de
gue o principio da igualdade
foi o cerce da decisao
proferida pelo STF, além de
consentir com a questao
dessa resolugao findar os
obstaculos administrativos.

participou do debata o novo
artigo da resolugao

Congresso "seria um

contrassenso"
Pedidos de \vista? - |Pedido de Vénia para|nao nao
relevancia no pedido? | divergir da maioria.

Relevancia no voto vista?

Placar na decisao de fato:
- Conceito de Familia

votou nao no particular -
nao extensao do casamento

votou pelo sim - extensao
ao casamento

votou pelo sim - extensao
do casamento
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Placar de acordo com os
votos: Conceito de
Familia

Votou pelo nao no particular
- quanto a forma: familia
extensiva, mas nao por
regulamentacao do CNJ

votou pelo sim - igualdade

votou pelo sim

Possui diferenga?

nao

Sessao Plenaria 169° -
14/03/2013. Resolugao
175 - Ministro relator:
Joaquim Barbosa

Jefferson Kravchychyn

Jorge Hélio Chaves

Bruno Dantas

Posicdao restritiva
extensiva?

ou

Posicao extensiva

Posicao extensiva

Posicao extensiva

Argumentacao juridica?

Argumentacao juridicas:
importancia do aspecto
pratico dessa decisdo como
forma de centralizar e evitar
futuras discussoes.

Argumentacao juridica:
prop6és a redacao de um
paragrafo segundo com a
agregacao de um forma de
sangao (imediata
comunicacao a corregedoria
para a tomada de decisoes
cabiveis) a aqueles
magistrados e delegatarios
gue se neguem a realizar o
casamento com
argumentacao de questdes
morais e religiosas,
alegando a livre expressao.
Além  disso, argumenta
sobre questbes do principio
da legalidade, de que sé se

argumentacao juridica:
proposta de ser estendida
essa questdo a sumula
vinculante, de forma a

atingir as esferas publicas e
privadas na sua plenitude.
Isso se da pois argumenta
gue a regulamentacao ¢é
destinada aos cartorarios, e
nao maximiza o gozo ao
direito fundamental
assegurado.
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é cumprido o que esta em

virtude de lei, sendo a
resolucdo uma lei em
sentido material. "Ato
normativo genérico e
abstrato"
Convergéncia de | Houve convergéncia dos |Houve convergéncia dos|Houve convergéncia dos
Argumento com a | argumentos com o voto argumentos com o voto argumentos com o voto
decisao?
Exposicao de motivos? expds de forma muito | sim- evitar possiveis ndo | Expds seus motivos sobre a
simplificada - evitar futuras | cumprimentos da resolugdo | simula vinculante, por ter
discussoes com a | por meio da alegacao do |como ideial maximizar o
centralizagao principio da legalidade ou de | direito fundamental
livre expressao.
Mencionou outros | Ndo mencionou nao mencionou nao mencionou
assuntos?
Acrescentou posicao a | Acrescentou simples posicdo | Acrescentou posicao quanto | apresentou posicdo com a
discussao guanto ao aspecto pratico|a criacdo de um novo | proposta de sumula
decisdo administrativa - | paragrafo, de modo a | vinculante
centralizagao. proteger possiveis
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argumentagdes contra a

resolucao.

Argumentacao
extrajuridica?

nao houve
extrajuridica

argumentacao

nao houve
extrajuridica

argumentacao

nao houve
extrajuridica

argumentacao

Principios: - quais; -
acrescentam a discussao;

nao menciona principios

Principio da legalidade, livre
expressao

Nao mencionou principios

- sustentados por
argumentacgao?
Ressalvas quanto a | ndo ha ressalvas nao ha ressalvas nao ha ressalvas

decisdao? - sobre o que?
Por que?

Mudanca de decisao ou

de argumento? - quais
condigoes? - quais
argumentos? -

acrescentou a discussao?

nao houve mudanca

Nao houve propriamente
uma mudanca de voto, mas
uma modificagao na
formulacdo do paragrafo
proposto, a partir da
discussao com alguns
conselheiros, de modo que
essa fique menos sujeita a
interpretacOes erradas

nao houve mudanca

Auséncia de voto? -|ndao ha auséncia - voto | ndo ha auséncia de voto ndo ha auséncia de voto
seguiu o relator? muito simples

Debates: - Por que? | nao houve debate houve debate ( explicado | nao houve debate
Houve convencimento? em anexo)

(debates em anexo)

Pedidos de \vista? - |nao nao nao

relevancia no pedido?
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Relevancia no voto vista?

Placar na decisao de fato:
- Conceito de Familia

votou pelo
centralizacao

sim

votou pelo sim

votou pelo sim

Placar de acordo com os
votos: Conceito de
Familia

votou pelo sim

votou pelo sim -
especificacao de artigo para
evitar possiveis nao

cumprimentos em virtude
da livre expressao religiosa,
moral.

votou pelo sim e ainda
prop0s extensdo a sumula

Possui diferenga?

nao
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