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in claris cessat interpretatio



RESUMO

Trata-se de monografia que tem por objeto verificar a adequacao da
técnica de decisdo em controle de constitucionalidade intitulada interpretacao
conforme a Constituicdo, por ocasidao do julgamento em conjunto da ADPF n® 132
com a ADI n® 4.277, efetuado pelo Supremo Tribunal Constitucional, bem como
constatar se ocorreu como resultado uma mutagdo constitucional. Para tanto,
apresenta-se um panorama histérico acerca tratamento constitucional dado a
matéria familia no periodo republicano. Em sequéncia, apreciam-se alguns votos
proferidos no julgamento em questdo. Por fim, analisam-se os referidos institutos
inseridos no caso concreto, a luz da jurisprudéncia e, principalmente, da doutrina
pertinente.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Supremo Tribunal Federal. Familia. Unido
Estavel. Interpretacao conforme a Constituicdo. Mutacao constitucional.



SUMARIO

12T 10T 0. Yo 7
1. EVOLUCAO LEGISLATIVA DO CONCEITO DE FAMILIA.........ccceceureeererrrerararannns 9
1.1 A Evolucao do Conceito de Familia nas Constituicoes Republicanas.......... 10
1.2 A Familia na Assembleia Nacional Constituinte .........c..cccccevenecrvnecnvnienecnnnene 12
1.3 O Projeto de Lei N2 1.151 de 1995.........o ettt 16
1.4 A Uniao Homoafetiva na Legislacao Ordinaria em Geral, posterior a

ConstitUiCA0 de 198B..........comierc et ettt 19
2. A FRAGIL UNANIMIDADE: DIVERGENCIAS QUANTO A FUNDAMENTAGAO
DO ACORDAOD ......cocueneueenressseessesssesssesssessssesssesasessesssessssessssesssessasessssesaneens 21
2.1.VOto dO Relator ...ttt ssesae s e s e s e s e e e s e asnasnes 22

2.2 Votos dos Ministros que decidiram pela Procedéncia da Acao em Termos

[ DIT {191 (o YKo [0 3 2 {=1 F= 1 (o] OUuu SRR 27
2.2.1 Voto do Ministro Ricardo LeWandOWSKI .........ooeeeeeeeeeeeee et 27
2.2.2 V0oto do MiINiStro GilmMar MENAES.... ... ettt 30

3. 0 NOVO SENTIDO DA CONSTITUIGAO: MUTAGAO CONSTITUCIONAL COMO

RESULTADO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO................. 37
3.1. Requisitos e Limites da Interpretacao Conforme a Constituicao................... 38
3.2 Interpretacao Conforme a Constituicao do Artigo 1.723 do Codigo Civil..... 42

3.3 A Mutacao Constitucional do § 32 do artigo 226 da Constituicao Federal... 47
(070 ] N[0 I 1 =7V 2 54
REFERENCIAS........cocureecurerecassseresssesessasasessssessssssesesssaseasssssessasssessssssssasssaseasanes 57



INTRODUCAO

Um recente julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal
gerou ampla repercussédo no Brasil. Em questdo, encontrava-se a possibilidade do
reconhecimento juridico de uma familia homoafetiva, ou seja, formada por duas

pessoas do mesmo sexo.

A decisdo suscitou acalorado debate, opondo segmentos
conservadores frente a multiplos movimentos favoraveis a diversidade sexual.
Porém, além da referida contraposicdo social e ideoldgica, em um sentido
predominantemente juridico, instigou-se controvérsia distinta, acerca da atuacao do
Supremo Tribunal Federal.

Explique-se: o artigo 1.723 do Cddigo Civil preceitua a uniao estavel
como aquela espécie familiar constituida pela convivéncia entre um homem e uma
mulher. Trata-se de mera reproducdo do enunciado do § 3° do artigo 226 da
Constituicao Federal.

Na ocasido do julgamento, os ministros da Corte, ao apreciarem
conjuntamente os pleitos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 132/RJ e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, decidiram, por
unanimidade, equiparar a unido homoafetiva a estavel. Para tanto, utilizaram-se da
técnica de decisdo em controle de constitucionalidade denominada interpretacao
conforme a Constituicdo. Assim, extrairam de alguns principios inseridos na Carta
Politica um entendimento extensivo da norma civel e, em consequéncia, também de

sua analoga constitucional.

Seria o referido método o mais adequado para a situacao? E, em
consequéncia de sua utilizagéo, teria entdo o Supremo Tribunal Federal efetuado

uma mudanca no sentido da Carta Politica, ou seja, uma mutagao constitucional?

Diante de tais questionamentos, definiu-se o objetivo deste trabalho
de conclusao de curso: apreciar criticamente a utilizacdo da referida técnica de

decisdo em controle de constitucionalidade no julgamento das duas acbes e, como



um de seus possiveis efeitos, constatar a ocorréncia de uma mutacao constitucional
do artigo 226 da Carta Politica.

Definido o objeto, optou-se por iniciar esta monografia por um breve
histérico do género familia e, mais especificamente, da unido estavel na evolugcao
constitucional e infraconstitucional no Brasil, a partir da primeira constituicdo

republicana.

Apés o ensaio histérico, 0 segundo capitulo trata da pormenorizacao
de alguns votos proferidos por ocasiao do julgamento em conjunto da ADPF 132
com a ADI 4.277.

Por fim, utilizando-se de elementos suscitados nos dois primeiros
capitulos, passa-se a andlise da interpretacdo conforme no caso concreto, bem
como da possibilidade da existéncia de uma mutacdo constitucional, ndo se

excluindo alguns comentarios acerca das incertezas resultantes do julgamento.

A metodologia adotada para o desenvolvimento do presente trabalho
de conclusdo de curso sera a dogmatica, realizada por meio de pesquisa
bibliografica, documental e jurisprudencial, ja que envolve o exame de livros, artigos
doutrinarios, documentos, legislacdo e decisdes judiciais relacionadas ao tema

suscitado.



1. EVOLUGAO LEGISLATIVA DO CONCEITO DE FAMILIA

O aspecto histérico foi diversas vezes suscitado no decorrer do
julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
132/RJ e da Acéao Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277/DF, principalmente pelos
ministros que, mesmo votando pela procedéncia da acao, divergiram quanto a
fundamentacéo utilizada pelos seus pares.

O ministro Ricardo Lewandowski optou por fazer uma breve resenha
acerca do conceito de familia inserido nas Constituicées anteriores a promulgada em
1988'. Em outro momento, o Julgador recorre a excertos da Assembleia Nacional
Constituinte para apresentar o que, para ele, seria 0 exato limite semantico do § 3°

do artigo 226 da atual Lei Maior?.

Ja o ministro Gilmar Mendes reservou um tépico inteiro em seu voto
para apresentar exemplos de projetos de leis e legislacao ligados ao que o Julgador
chama de “controvérsia politica e auséncia de uma deliberacdo consensual do
Congresso®”.

Tais pontos foram essenciais nas fundamentacdes dos votos dos
respectivos ministros. Tendo em vista tal importancia, justifica-se a opg¢ao pela
abordagem histérica do instituto juridico da familia e, particularmente, da uniao
estavel, até o momento da decisdo, como ponto de partida do presente estudo.

Os topicos do presente capitulo adentram os aspectos explicitados
pelos dois magistrados sem, no entanto, a eles se restringirem. Tampouco esgotam
os exemplos relativos ao assunto no decorrer da histéria legislativa brasileira. Trata-
se apenas das informacbes consideradas fundamentais para uma melhor
compreensao do processo que culminou no julgamento conjunto das referidas acdes

constitucionais.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 708.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 711-712.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.

Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 770
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1.1 A Evolucao do Conceito de Familia nas Constituicoes Republicanas

Modalidade familiar distinta do casamento € uma ideia nova no
histérico constitucional brasileiro. A mencao a outra espécie do género familia surgiu
apenas na Constituicio de 1988. As outras Constituicbes republicanas
apresentaram conceitos proximos ao do casamento, ndo sendo expressamente

prevista nenhuma outra forma de célula familiar.

A Constituicao de 1891 nao apresentou nenhum conceito especifico
relativo a familia. A Unica mengao ao tema encontrava-se no § 42 do artigo 72, o qual

tratava do casamento civil como o Unico reconhecido no momento®.

Na Constituicao de 1934, o tema ganhou um capitulo préprio e uma
conceituacao objetiva, “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a
protecdo especial do Estado™.

A partir de entdo, todas as Constituicbes, até 1969, reservaram
capitulo para a matéria, mantendo a ideia de familia préxima ao do casamento

indissoluvel.

A Carta de 1937 definia a familia como algo que, “(...)constituida
pelo casamento indissoltvel, estid sob a protecdo especial do Estado (...)°. Texto
similar ao da Constituicao de 1946, na qual “familia é constituida pelo casamento de

vinculo indissoltvel e terd direito & protecdo especial do Estado”.

BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao91.htm>. Acesso em: 19 de maio
de 2012.

BRASIL. Constituicao (1934). Constituicado da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao34.htm>. Acesso em 19 de maio
de 2012.

BRASIL. Constituicao (1937). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/ constitui%C3%A7ao37.htm>. Acesso em 19
de maio de 2012.

BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao46.htm>. Acesso em 19 de maio
de 2012.

5

6

7
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A Constituicao de 1967 manteve a familia como instituicado formada
unicamente pelo casamento indissoltvel®. Por fim, a nova redacdo dada a tal Carta
pela Emenda Constitucional numero 1 foi a ultima Lei Maior a atribuir o carater de

indissolubilidade ao matrimonio®.

Somente em 1977 é que a dissolugdo do casamento ganhou
previsdo expressa na Constituicdo, através da Emenda Constitucional nimero 9. O
novo texto do § 12 do artigo 175 definiu que “O casamento somente podera ser
dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separagao judicial por
mais de trés anos"’. Apesar da inédita possibilidade de separacdo, o casamento

permaneceu como Unica modalidade de familia inserida na Lei Maior.

A leitura dos textos constitucionais republicanos anteriores ao
regramento vigente permite a percepcao de um panorama de lenta e progressiva
evolugdo no que tange a familia. Ao dissertar sobre aspectos constitucionais da

unido homoafetiva, Fernanda Louro Figueras menciona o seguinte: "

“Em que pese a ideia de familia natural, nascida da informalidade de
uma relagdo afetiva, durante muito tempo o legislador acolheu
apenas 0 casamento como instituicao apta a constituicao familiar,
negando efeitos juridicos a outras espécies de unido. A evolugao dos
costumes e a realidade das novas relagdes, porém, forcou a
adaptagdo dos direitos aos fatos, de modo que receberam
positivacao, entre outras situagdes, a permissdo da dissolucdo do
casamento pelo divércio, a legitimidade dos filhos havidos fora do
casamento, o concubinato e a unido estavel.”

A referida evolugcdo dos costumes é um vagaroso processo de
aceitacao daquilo que foge ao tradicional. Foram necessarios noventa e nove anos,
da proclamacao da Republica até 1988, para que uma constituicdo reconhecesse

em seu texto formas de familia distintas das geradas pelo casamento.

8 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao67.htm>. Acesso em 19 de maio de
2012

° BRASIL. Constituicdo (1969). Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel
em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/emecon/1960-1969/emendaconstitucional-1-17-outubro-
1969-364989-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em 28 de maio de 2012.

""BRASIL. Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho de 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-77.htm>.
Acesso em 28 de maio de 2012.

" FIGUERAS, Fernanda Louro. Tendéncias constitucionais no direito de familia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2003. p. 105.
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1.2 A Familia na Assembleia Nacional Constituinte

O advento da Constituicao Federal de 1988 resultou em uma nova
abordagem do tema Familia, com grandes modificacbes em relagdo as Cartas

anteriores.

Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho, o capitulo destinado a
familia é “singularmente inovador, para nao dizer revolucionario” . Pela primeira
vez, inseriram-se na Constituicdo novas modalidades familiares além do casamento.

Continua o doutrinador afirmando o seguinte:

“No que respeita ao casamento, foi ainda mais longe a Constituicao —
nisso, em verdade, a reboque dos fatos e de algumas normas
infraconstitucionais e de decisdes judiciais que o legalizaram e/ou
legitimaram - , ao estatuir que, para efeito de protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, assim considerada, também, a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes”'®
A partir da promulgacéo da nova Constituicao, deixava o casamento
de ser a unica espécie de familia, passando a existir duas outras formas: a uniao

estavel e a familia monoparental.

Oportuno para o entendimento das inovagdes trazidas pela nova
Constituicao é a andlise de sua criacao através da Assembleia Nacional Constituinte.
As discussdes do tema familia ficaram a cargo da Subcomissdo da Familia, do

Menor e do Idoso, tendo como seu relator o constituinte Eraldo Tinoco.

E de se notar que as primeiras discussdes a dominar as audiéncias
da subcomissdo trataram principalmente da relacdo desigual existente entre o
homem e a mulher nas sociedades conjugais. Assim fica demonstrado pela leitura
do apanhamento taquigrafico da 42 reunido ordinaria da subcomissado, na qual

"2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1425.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1426.
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discursou longamente a representante do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher,
Comba Marques Porto'

O anteprojeto do Relator da referida subcomissdo apresentou o

seguinte texto, na ocasido o artigo 1°'°:

“Art. 1 - A familia, célula basica da sociedade, tem direito a protecéao
social, econémica e juridica do Estado com vistas a realizagao
pessoal dos seus membros. § 1- O casamento civil € a forma prépria
de constituicdo da familia, sendo gratuita a sua celebracdo. § 2- O
casamento religioso tera efeito civil, nos termos da lei; § 3- Para
efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre
homem e mulher como entidade familiar; § 4- O casamento pode ser
dissolvido nos casos expressos em lei, desde que haja prévia
separagao judicial por mais de dois anos; § 5- A anulagéo e a
nulidade do casamento podem ser declaradas em qualquer época.”

Esta primeira redagéo do futuro artigo 226 ainda ndao contemplava a

familia monoparental. Porém, |la estava a unido estavel, descrita de forma similar

aquela que figurou na verséo final do artigo.

A inclusdo da parte relativa a facilitacdo da conversdo de unido
estavel em casamento foi proposta através da emenda 00033, de autoria do
constituinte Nelson Carneiro. Afirmou-se no parecer que “expressdo além de

aperfeicoar o texto evita a conotacéo de que o Estado estimula o concubinato” *°.

Passada a fase de emenda ao anteprojeto do relator da
subcomissdo, a redacao do § 3° passou a ter a seguinte forma: “para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unidao estavel entre homem e mulher como

entidade familiar. A lei facilitara sua conversdo em casamento.”’ Praticamente sem

“BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Ata de Comissdes, Camara dos Deputados, p.

2.

""BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Histérico do artigo 226
da Constituicao de 1988. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informagédo da Camara
dos Deputados, no dia 03 de maio de 2012. p. 3.

'®BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Histérico do artigo 226
da Constituicao de 1988. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informagédo da Camara
dos Deputados, no dia 03 de maio de 2012. p. 3.

""BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Histérico do artigo 226
da Constituicao de 1988. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informagédo da Camara
dos Deputados, no dia 03 de maio de 2012. p. 5.
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alteracdo, esta seria a versao inserida no anteprojeto da Comissao da Familia, da
Educacao, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacao.

Foi a supracitada redacdo que passou da fase de comissao a de
anteprojeto da Constituicdo'®. Note-se que até aquele momento a unido estavel foi
sempre expressamente definida como entidade formada por um homem e uma
mulher. E assim permaneceu até a fase de projeto, quando finalmente surgiram
emendas nas quais se suprimia o termo “homem e mulher”. Como exemplo, pode-se
citar a parcialmente aprovada emenda 05782, da constituinte Rita Camata, a qual
defendeu o seguinte caput para o artigo referente a familia: “sdo reconhecidos os
direitos da familia como sociedade natural, fundada no matriménio ou na uniao

sélida entre pessoas™'®.

Possiveis consequéncias de tal supressdo ndo passaram
despercebidas. Na mesma fase, surgiu outra proposta de emenda na qual ficou
patente a preocupacado quanto a possibilidade de inclusdo de outra forma de uniao
que nao fosse entre um homem e uma mulher. A emenda n? 16752, do constituinte
Nyder Barbosa, continha a seguinte justificativa: “(...) abre-se na legislacao brasileira
a brecha desejada pelos pervertidos sexuais (homossexuais e Iésbicas) para que se
reconhega como familia, a unido entre dois homens ou duas mulheres”®°. Em outro
trecho da justificativa, o parlamentar afirma que “permitir que individuos do mesmo
sexo se constituam em familia seria, no minimo, intoleravel™".

A emenda foi parcialmente aprovada, mas sem a expressao
“constituida pela uniao estavel entre o homem e a mulher”. O parecer quanto a nao-
inclusao da referida expressao foi o seguinte:

“Julgamos que a nova redagdo dada ao dispositivo que trata da
familia, classificando-a em familia constituida pelo casamento ou por

'®*BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Histérico do artigo 226
da Constituicao de 1988. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informagédo da Camara
dos Deputados, no dia 03 de maio de 2012. p. 9.

"YBRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda ao Projeto de Constituicdo n® 05782,
fase M, constituinte Rita Camata. Apresentada em 22 de julho de 1987.

2'BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda ao Projeto de Constituicdo n® 16572,
fase M, constituinte Nyder Barbosa. Apresentada em 13 de agosto de 1987.

#'BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda ao Projeto de Constituicdo n® 16572,
fase M, constituinte Nyder Barbosa. Apresentada em 13 de agosto de 1987..
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unides estaveis, elimina a preocupagao de que a expressao "unioes
estaveis" possa ter outro significado que ndao o da relacdo entre
homem e mulher”?,

Todos os substitutivos do relator, inclusive o que foi a plenario
quando do primeiro turno de votacdes, tiveram redacdées que ndo determinavam a
unido estavel como aquela formada unicamente por homem e mulher. Mas tal
situacao seria alterada ainda na referida fase da Assembleia, através da aprovacao
de uma emenda de autoria de um dos constituintes que participaram das primeiras
discussbGes acerca da natureza constitucional da familia, o deputado Nelson

Carneiro®,

A possibilidade de a indeterminacdo do texto redundar no
reconhecimento de uma unido estavel formada por duas pessoas do mesmo sexo foi
discutida em plenario, quando se evocou emenda do constituinte Roberto Augusto,
rejeitada anteriormente®’. Na ocasido, assim se manifestou o constituinte Gastone
Righi:

“Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa,
seja pela televisao, com manifestagéo inclusive de grupos gayses do
Pais, porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo
que unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo.
Isto foi divulgado, por noticiario de televisdo, no showdstico, nas
revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo,
teve a preocupacgao de deixar bem definido, e se no §° : ‘Para efeito
de protegao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdao em casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato
desta Assembleia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola
interpretacdo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa.
que me permitam aprovar pelo menos uma emenda™®

#BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emendas com Perecer,
fase M. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacao e Informacdo da Camara dos Deputados,
no dia 03 de maio de 2012. p. 19.

ZBRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda de Plenario n? 01564, fase S,
constituinte Nelson Carneiro. Apresentada 13 de janeiro de 1988.

2BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda ao primeiro substitutivo do relator n®
24370, constituinte Roberto Augusto. Apresentada em 02 de setembro de 1987.

®BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Diario da Assembleia Nacional Constituinte
(Suplemento “B”). p. 209.
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Por fim, a redacéo final do artigo relativo a familia consagrou trés
formas dela, o casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a formada por

qualquer dos pais e seus descendentes, a chamada familia monoparental?®.

1.3 O Projeto de Lei n? 1.151 de 1995.

No item anterior ficou demonstrada a grande evolugdo do conceito
de familia quando comparado com outras acepcoes inseridas nas Constituicdes
anteriores a de 1988. Porém, mostrou-se clara a op¢ao do legislador originario ao
definir a unido estavel como sendo unicamente aquela formada por homem e
mulher, inexistindo no rol constitucional célula familiar formada por duas pessoas do

mesmo Sexo.

Em vista de tal situagdo normativa e inexistindo previsédo legal para
as unides homoafetivas, a entdo deputada federal Marta Suplicy apresentou o
projeto de Lei n® 1.151, de 1995.

Ao comentar o assunto, a Congressista afirmara que seu projeto nao
se referia ao casamento, a adocao de criancas ou a constituicao de familia, mas tao
somente a concessado de direitos a heranca, previdéncia, declaracdo comum de

imposto de renda e nacionalidade ?’.

Em trecho da justificacdo do projeto, a Congressista se manifestou
com propriedade acerca da referida diferenca entre o novo instituto e os conceitos
inseridos na Constituicao:

“A figura da unido civil entre pessoas do mesmo sexo ndo se
confunde nem com o instituto do casamento, regulamentado pelo
Cadigo Civil brasileiro, nem com a uni&o estavel, prevista no § 3° do
art. 226 da Constituicio Federal. E mais uma relagdo entre
particulares que, por sua relevancia e especificidade, merece a

protecdo do Estado e do Direito™®.

#BRASIL. Camara dos Deputados. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Historico do artigo 226
da Constituicao de 1988. Pesquisa solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informagédo da Camara
dos Deputados, no dia 03 de maio de 2012. p. 12.

0 sol e a peneira, Revista Manchete, 1996, apud AZEVEDO, 2001. p. 477.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicdes, PL 1151/1995
(documentos anexos e referenciados). Disponivel em: <
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Em vista disso, ao prestar depoimento a Comissao Especial, Luiz
Edson Fachin sugeriu o termo “parceria” em vez de “unido” para determinar o
conceito desejado®®, o qual foi acatado pelo relator do projeto, Deputado Roberto
Jefferson:

“Também, a nosso ver, a expressao ‘unidao civil livre’ deve ser
substituida por ‘pareceria registrada’. Estas modificagbes deixam
bem claro que o Projeto ndo pretende instituir uma forma de
casamento entre homossexuais nem mesmo uma unido estavel, nos
moldes do art. 226 da Constituicdo. A parceria € um contrato civil
com efeitos patrimoniais apenas.” *

Foram do relator do projeto algumas das ponderacbées mais
pertinentes em relagcdo a matéria. Em seu voto, o parlamentar afirmou que o “Direito
nasce dos fatos sociais, das relacdes travadas entre os seres humanos” e que,

portanto, “os direitos resultantes da parceria entre homossexuais sdo questdes reais,

concretas, que necessitam de solugao juridica” ®'.

Ainda sobre a relacdo entre “parceria” e a entidade familiar prevista

na Constituicédo, o relator argumentou o seguinte:

“Com essas consideragdes, fica claro que o Projeto de Lei ora em
exame nao pretende instituir um casamento ou uma unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Ndo se esta aqui a disciplinar as
obrigagdes sexuais entre parceiros. Ndo se cria nenhuma entidade
familiar para efeitos de protegdo do Estado. Ao contrario, busca-se
resguardar a regulamentar os efeitos dos atos juridicos praticados

em parceria por essas pessoas” *2.

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DBB5A19B5C5660DDA
3F6CAADD209ADFC.node2?codteor=982499&filename=Avulso+-PL+1151/1995>. Acesso em 01
de junho de 2012.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2001.
p. 478.

®BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicdes, PL 1151/1995
(documentos anexos e referenciados). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DBB5A19B5C5660DDA
3F6CAADD209ADFC.node2?codteor=982499&filename=Avulso+-PL+1151/1995>. Acesso em 01
de junho de 2012.

®'BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicdes, PL 1151/1995
(documentos anexos e referenciados). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DBB5A19B5C5660DDA
3F6CAADD209ADFC.node2?codteor=982499&filename=Avulso+-PL+1151/1995>. Acesso em 01
de junho de 2012.

¥BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicdes, PL 1151/1995
(documentos anexos e referenciados). Disponivel em: <
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Ao dissecar o Projeto de Lei, Alvaro Villaga Azevedo destaca os

violentos posicionamentos contrarios de alguns membros da Comissdao, mesmo

diante de um parecer favoravel que explicitou a diferenciacdo entre o contrato que

seria a parceria registrada e as espécies constitucionais de familia:

“ Cumpre destacar, neste passo, primeiramente, o entendimento
contrario do Deputado Salvador Zimbaldi: “A desmoralizagcdo que se
quer legalizar; o desmantelamento da familia, com a instituicédo desta
aberracdo contraria a Natureza, que criou cada espécie com dois
sexos, afronta aos mais comezinhos principios éticos da sociedade
brasileira. Ao regulamentar tdo estapafirdia situagdo, sem mesmo
fazer-se uma pesquisa, consultando a populacéo sobre a viabilidade
desta legislagdo, o legislador esta indo abalroar a consciéncia
coletiva de nossos cidadaos. Com a criacao deste novo estado civil
de ‘emparceirados registrados’ estar-se-a langcando a balburdia nos
meios juridicos, além de imoralidade atentatéria aos nobres
principios da comunidade, e isto tdo-somente para beneficiar uma
minoria. A lei assim como o Estado brasileiro sdo laicos, bem o
sabemos, entretanto ndo podemos violentar o nosso povo,

impingindo-lhe algo que repudia”.””*

Alvaro Villaca Azevedo também menciona a dificuldade no

prosseguimento do tramite legislativo, citando as turbulentas tentativas de votacao,

as quais envolveram pedido de retirada de pauta por parte da autora na sesséo da

Céamara do dia 4 de dezembro de 1997, por temor a forte oposicdo existente na

época, além do revés ocorrido em sessao extraordinaria da referida Casa em 1998,

quando a matéria deixou de ser votada devido a ameaca de boicote ao projeto de

ajuste fiscal por parte dos Deputados evangélicos e catélicos®.

A consulta a tramitacdo do projeto na Camara dos Deputados

demonstra um panorama no qual pouco se alterou a situacdo apresentada pelo

doutrinador. No ano de 2001, a matéria foi incluida em pauta de nove sessdes

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DBB5A19B5C5660DDA
3F6CAADD209ADFC.node2?codteor=982499&filename=Avulso+-PL+1151/1995>. Acesso em 01

de junho de 2012.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2001.

p. 479.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2001.

p. 480.
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ordinarias ou extraordinarias, sendo, por fim, retirada devido a um acordo entre os

lideres .

A Ultima alteragao na tramitacao do projeto ocorreu em 14 de agosto
de 2007, quando o deputado Celso Russomanno solicitou a inclusdo da matéria na

ordem do dia *®. Porém, o projeto nunca veio a ser votado.

1.4 A Uniao Homoafetiva na Legislacao Ordinaria em Geral, posterior a
Constituicao de 1988

Apés a frustrada tentativa de disciplinar a uniao homoafetiva na
legislacéo infraconstitucional, por meio do projeto de Lei 1.151 de 1995, surgiram
algumas ocasides nas quais o legislador deteve a oportunidade de se manifestar

acerca do tema.

A primeira situagdo ocorreu com a Lei n. 9.278 de 1996, que
regulamentou o § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal *. Novamente, até por
se tratar de legislacao ordindria objetivando apenas a regulamentacdo da Carta
Constitucional, nada foi dito em relacao a possibilidade da unido estavel se estender

a casal formado por duas pessoas do mesmo sexo.

Outra oportunidade surgiria com o advento do Novo Cédigo Civil, em
2002. Porém, novamente o assunto deixou de ser tratado, ndo existindo na Lei Civil
ou em sua exposicdo de motivos, na parte reservada ao Direito de Familia

3 qualquer mengao ao tema homossexualidade.

Deve-se frisar que o dispositivo do Codigo Civil referente a unido
estavel é praticamente uma reproducdo do texto constitucional, conferindo a tal
espécie de familia a mesma natureza restritiva, vide o artigo 1723 da lei em questao:

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicoes, PL 1151/1995. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16329>. Acesso
em 01 de junho de 2012.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicoes, PL 1151/1995. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16329>. Acesso
em 01 de junho de 2012.

¥BRASIL. Lei n® 9278 de 10 de maio  1996.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em 01 de junho de 2012.

®BRASIL. Novo Cédigo Civil. Exposicdo de Motivos e Texto Sancionado. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/70319>. Acesso em 01 de junho de 2012.
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“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicio de familia” *°.

Finalmente, passados dezessete anos do Projeto de Lei 1.151, o
Poder Legislativo voltou a se movimentar no sentido de deliberar sobre o polemico
tema de uma espécie de familia formada por duas pessoas do mesmo sexo, em

muito motivado pelo julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277.

Trata-se do projeto de Lei do Senado n. 612 de 2011, da agora
senadora Marta Suplicy. No parecer da relatora do projeto, senadora Lidice da Mata,
verifica-se a seguinte passagem: ““ Nos termos da redacdo alvitrada para o art.
1.723 do Cadigo Civil, fica “reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
duas pessoas, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”, excluida, pois, a exigéncia

de que a relacdo seja travada entre “homem e mulher”.”"'

Se aprovada, tal lei estabelecera que a unido estavel prevista no
Cédigo Civil passara a ser aquela formada por duas pessoas, independentemente
do sexo de cada uma delas. Porém, a modificagdo ocorrera apenas na legislagao
ordinaria. O § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal permanecera formalmente
inalterado.

¥BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 03 de junho de 2012.

““BRASIL. Senado Federal. Projetos e Matérias Legislativas, PLS 612/2011. Disponivel em: <
http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/110228.pdf.pdf>. Acesso em 27 de setembro de 2012.

“"BRASIL. Senado Federal. Projetos e Matérias Legislativas, PLS 612/2011. Disponivel em: <
http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/105387.pdf>. Acesso em 27 de setembro de 2012.
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2. A FBAGII: UNANIMIDADE: DIVERGENCIAS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO

O julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.227,
realizado em conjunto com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 132, no qual foi reconhecida a procedéncia da unido estavel homoafetiva como
entidade familiar*?, deu-se por decisdo unanime dos ministros do Supremo Tribunal

Federal. A ementa do acérdao do referido julgado recebeu a seguinte redacao:

“Os ministros desta Casa de Justica, ainda por votagdo unénime,
acordam em julgar procedentes as agoes, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncia da uniao
estavel heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem
monocraticamente sobe a mesma questdo, independentemente da
publicacdo do acérddo. Tudo em sessao presidida pelo Ministro
Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigraficas.”®

Apesar da unanimidade da decisdo, o item cinco da ementa,

intitulado “divergéncias laterais quanto a fundamentacdo do acérdao”, detém a

seguinte passagem:

“Anotacado de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes
e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a
conformagdo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da

imediata auto-aplicabilidade da Constituicéo.” **.

A decisao foi unanime quanto ao provimento das demandas, mas
ndao com relacdo aos seus fundamentos. De fato, os votos dos ministros

supracitados foram totalmente distintos dos demais.

Em vista de tal distingdo, a apreciacdo dos votos proferidos em tal

julgamento sera feita em dois blocos distintos: o primeiro, composto pelo ministro

*VIEIRA, Andréa Maria dos Santos Santana Vieira. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva
como entidade familiar pelo STF. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, n? 20, ano 78, janeiro/marco de 2012. p. 71.

*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 615.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 614.
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Ministro Ayres Britto, Relator do processo. O outro, formado pelos Ministros Gilmar
Mendes e Lewandowski, que divergiram quanto a fundamentacao do provimento.

Os outros ministros da Corte Constitucional ndo apresentaram
distincbes relevantes quando comparadas a esses trés votos. Por vezes, fizeram
algum aparte que acalorou a discussdo. Porém, nada que alterasse

fundamentalmente o teor do acérdao.

As fundamentacdes dos dois ministros ja citados serdo exploradas
de forma pormenorizada no terceiro capitulo deste trabalho, momento no qual serao

apreciadas com um viés critico-doutrinario.

Portanto, assim como no primeiro capitulo, este possuira um carater
predominantemente descritivo, necessario para o enriquecimento da analise desta
que foi, em periodo recente, uma das mais controversas atuacdes da Corte Suprema

brasileira.

2.1. Voto do Relator

No relatério do processo, o ministro Ayres Britto fez breve resumo
acerca do objeto das demandas contidas em duas acdes distintas, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, proposta pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro, e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277, de
autoria da Procuradoria-Geral da Republica.

Quanto ao objeto da ADPF n? 132, manifestou-se o julgador da

seguinte forma:

““No mérito, postula a aplicagao do regime juridico da uniao estavel
as relagdes homoafetivas. Subsidiariamente, para a hipétese de néo
cabimento desta ADPF, o autor pugna pelo seu recebimento como
acado direta de inconstitucionalidade (ADI), de modo a imprimir
interpretacdo “conforme a Constituicdo” aos incisos Il e V. do art. 19 e
ao art. 33 do Decreto-lei n® 220/75 (Estatuto dos Servidores Publicos
do Estado do Rio de Janeiro) e ao art. 1723 do Cddigo Civil.
Interpretacdo que, da mesma forma, resulte na n&o-proibicdo do
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regime juridico da unido estavel entre heteroafetivos as unides de
traco homoafetivo.”*

Ja em relacdo a ADI n? 4.277 o Relator afirmou:

“ Fazendo-o, anoto que a presente acdo de natureza abstrata ou
concentrada foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica com
o objetivo de que esta Casa de Justica declare:* a)que é obrigatodrio o
reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo,
como entidade familiar, desde que entendidos os requisitos exigidos
para a constituicao da unido estavel entre homem e mulher; e b) que
0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas uniées estaveis

estendam-se aos companheiros nas uniées entre pessoas do mesmo

sexo”. 48

A semelhanca entre os objetos permitiu um julgamento conjunto de
ambas as acdes?’. Tais objetos consistiam basicamente no reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar, analoga a unido estavel heteroafetiva,

através da técnica da interpretacao conforme a Constituicao.

A utilizacao de tal técnica se justificaria pela existéncia de multiplos
significados das normas expressas no Cddigo Civil e no Estatuto dos Servidores
Publicos do Estado do Rio de Janeiro, ja que tal polissemia é pressuposto para o
emprego da referida técnica de controle de constitucionalidade®®.

No inicio de seu voto, o Relator voltou a recorrer a semelhancga dos
objetos, desta vez para justificar a encampacao dos fundamentos da ADPF n? 132
pela ADI n? 4.277 *°. Também comentou a conversdo da ADPF n° 132 em agéo
direta de inconstitucionalidade:

““ Em outras palavras, conheco da ADPF n® 132-RJ como acao direta
de inconstitucionalidade. Acao cujo concentrado objeto consiste em

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 620.
**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 624.
*"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 624.
*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 625.
**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 626
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submeter o art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro a técnica da
“interpretacdo conforme & Constituicao”.””°.

Conhecida também a ADI n® 4.277, o Relator passou para 0 mérito
da causa e, logo no inicio da fundamentacao, se posicionou pelo provimento da
demanda, inclusive no que concernia a interpretacdo conforme a Constituicdo do
artigo 1.723 do Cédigo Civil. Para o Ministro, encontrava-se na prépria Constituicao

o amparo juridico para sustentar a existéncia de uma unido homoafetiva °'.

Para construir tal amparo juridico, o Magistrado utilizou-se de alguns
tépicos fundamentais. O primeiro constituiu-se na impossibilidade constitucional da

segregacao pelo sexo da pessoa, assim descrito no acérdao:

“Prossigo para ajuizar que o sexo das pessoas, salvo expressa
disposigdo em contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo
juridica. E como dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui
reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art 3°) é a explicita
vedacdo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em razao
do sexo dos seres humanos.” *.

O segundo tépico dizia respeito a inexisténcia, na Constituicao, de
norma definidora da forma de interacdo sexual, um “intencional siléncio”, nas

palavras do Relator:

“ Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés citadas
funcbes de estimulagcado erética, conjungdo carnal e reproducéo
biolégica, a Constituicao brasileira opera por um intencional siléncio.
Que ja € um modo de atuar mediante o0 saque da kelseniana norma
geral negativa, segundo a qual “tudo que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, est4 juridicamente permitido” *

Assim, definiu o Ministro que a interpretacdo da Constituicdo

resultou na indistingdo entre o homem e a mulher e a total liberalidade na utilizagéo

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 627.
*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 629.
*2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 631.
**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 634.
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da sexualidade por cada individuo **. Mais, em que temerario é quando o Direito
acaba por regulamentar o “factual e axiologicamente irregulamentavel”’, em situacao
gue nado seja aquela na qual a sexualidade de alguém ¢é utilizada para negar a de

outrem °°.

A conjungéo de tais ideias levou o Relator a concluir que ndo ha
como a Constituicdo negar qualquer direito ou liberdade ao individuo homossexual,
ja que “todos sdo iguais em razdo da espécie humana de que fagcam parte e das
tendéncias ou preferéncias sexuais que lhes ditar, com exclusividade, a prépria
natureza, qualificada pela nossa Constituicdo como autonomia de vontade™®.

Em razao a tal igualdade plena, impossivel seria a ndo extensao dos
direitos relativos a familia ao segmento homossexual. Nas exatas palavras do
Magistrado:

“Se é assim, e tratando-se de direitos clausulados como pétreos
(inciso IV do § 4° do artigo constitucional de n° 60), cabe perguntar
se a Constituicdo Federal sonega aos parceiros homoafetivos, em
estado de prolongada ou estabilizada unido, o mesmo regime
juridico-protetivo que dela se desprende para favorecer os casais
heteroafetivos em situacdo de voluntario enlace igualmente
caracterizado pela estabilidade. Que, no fundo, € o moével da

propositura das duas agdes constitucionais sub judice.”’.

A clausula de protecao estatal inserida no caput do artigo 226 da
Constituicao Federal se tornaria a parte mais importante da norma, entendendo-se
familia em um sentido coloquial, irrelevante se formal ou informal, se formado por
casal homo ou heterossexual *®.

Outra passagem do voto reforca a ideia da proeminéncia da familia
como entidade de fato, inexistindo diferenciacao entre a formalmente constituida e

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 637.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 638.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 643.

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 643.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 644.
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aquela informal, como também a formada por duas pessoas de sexos distintos ou
idénticos:
“E assim que, mais uma vez, a Constituigdo Federal ndo faz a menor
diferenciagdo entre a familia formalmente constituida e aquela
existente ao rés dos fatos. Como também nado distingue entre a

familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui
por inclinacdo homoafetiva.” **.

Se inexistente um conceito ortodoxo de familia®, e vigorando os
preceitos supracitados, entendeu o Ministro que ndo ha como interpretar o § 3° do
artigo 226 — “para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdao em casamento” — de forma restritiva, mesmo que contenha a frase “entre

homem e a mulher”:

“Logo, que nao se faca uso da letra da Constituicao para matar o seu
espirito, no fluxo de uma postura interpretativa que faz ressuscitar o
mencionado caput do art. 175 da Constituicdo de 1967/69. Ou como
diria Sérgio da Silva Mendes, que nao se separe por um paragrafo
(esse de n? 3) o que a vida uniu pelo afeto.” ®'.

O magistrado concluiu seu voto opinando pela procedéncia das duas
agbes, dando ao artigo 1.723 do Cddigo Civil, norma que é mera reprodugéo do § 3°
do artigo constitucional 226, interpretacdo conforme a Constituicdo. Inexistindo,
portanto, significado restritivo que impeca o reconhecimento da unido de pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar e com as mesmas regras e consequéncias da

unido estavel heteroafetiva 2.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 648.

S9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 648.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 653.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 656.
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2.2 Votos dos Ministros que decidiram pela Procedéncia da Acao em Termos
Distintos do Relator

2.2.1 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

A literalidade do texto foi uma clara opg¢édo do constituinte, no exato
sentido de reconhecer apenas a unido estavel heteroafetiva. Sem uma alteracéo
formal do texto, seria inexistente a possibilidade de uma unido estavel de outra
espécie que ndo a prevista na Constituicdo®®. Esta é a sintese da divergéncia
sustentada pelo ministro Ricardo Lewandowski em seu voto, descrito a seguir.

O ministro Lewandowski optou por iniciar seu voto com uma resenha
acerca do conceito de familia nas Constituicoes anteriores a atual, ressaltando que
todas ligavam o instituto ao casamento®. Logo apds esta explanacdo histérica,
passou o Julgador ao apreco das trés espécies de familia existente na Carta Magna
de 1988%.

Ja dissertando especificamente acerca da unidao estavel, o Julgador
explicou seu entendimento de que o legislador originario remeteu o conceito de tal
espécie familiar a legislacao infraconstitucional, respeitando-se as “balizas do texto
magno” %, definidas pelo § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal.

Na esteira da leitura do referido artigo constitucional, o Ministro

afirmou o seguinte:

“Assim, segundo penso, ndao ha como enquadrar a unido entre
pessoas do mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de familia,
quer naquela constituida pelo casamento, quer na unido estavel,

®VIEIRA, Andréa Maria dos Santos Santana Vieira. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva
como entidade familiar pelo STF. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, n® 20, ano 78, janeiro/margo de 2012. p. 70.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 708.

®*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 709.

*®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 710.



28

estabelecida a partir da relagdo entre um homem e uma mulher,

quer, ainda, na monoparental™’.
Segundo o Ministro, o assunto foi discutido na Assembleia Nacional
Constituinte, quando ficou clara a opgao do legislador em definir a unido estavel
como a espécie de familia formada unicamente por pessoas de sexo distinto, ja que
intencionalmente utilizou-se de oracao restritiva “entre o homem e a mulher” ao

definir o conceito®.

Tais argumentos foram utilizados pelo Julgador para embasar um

dos esteios de sua fundamentacao, conforme o abaixo transcrito:

“ Nao ha, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides
divergentes, como cogitar-se de uma mutagdo constitucional ou
mesmo proceder-se a uma interpretacao extensiva do dispositivo em
foco, diante dos limites formais e materiais que a propria Lei Maior
estabelece no tocante a tais procedimentos, a comecar pelo que se
contém no art. 60, § 42, lll, o qual erige a “separacao dos Poderes” a
dignidade de “clausula pétrea”, que sequer pode ser alterada por
meio de emenda constitucional.””®.

Ainda nas palavras do Ministro, “a interpretacdo juridica ndo pode
desbordar dos lindes objetivamente delineados nos parametros normativos,
porquanto, como ensinavam os antigos, in claris cessat interpretatio”°.

A unido duradoura entre pessoas do mesmo sexo seria entdo uma
nova forma de familia, ndo descrita expressamente no texto constitucional, mas
extraida da Carta Magna a partir de uma leitura sistematica de certos principios
como o da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da preservacdo da

intimidade e da n&o discriminagéo .

*”BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 711.

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 711.

$BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 712.

"®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 713.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 713.
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Na opinido do Julgador, para a conceituacdo da nova espécie
familiar, ausente da lei, utilizar-se-ia da interpretacao analégica, conforme extrato de

seu voto:

“Como se sabe, na auséncia de regramento constitucional especifico,
pode o intérprete empregar a técnica da integracdo, mediante o
emprego da analogia, com o fim de colmatar as lacunas porventura
existentes no ordenamento legal, aplicando, no que couber, a
disciplina normativa mais préxima a espécie que Ihe cabe examinar,
mesmo porque o Direito, como € curial, ndo convive com a
anomia.””®
Entendeu o Ministro que, diante de omisséao legislativa frente a um
fato posto — a existéncia dos inumeros casais homoafetivos —, surge a
necessidade da criacdo de arcabouco juridico visando estender a protecdo do

Estado a tal grupo legalmente desamparado”.

Mesmo opinando pela necessidade da protecao, em outra passagem
de seu voto, o Julgador voltou a ressaltar o raciocinio da nao-substituicao da
vontade do legislador originario:

“O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodol6gico da
integracdo, ndo €, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte
por outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a
existéncia de um vacuo normativo, procurar reger uma realidade
social superveniente a essa vontade, ainda que de forma proviséria,
ou seja, até que o Parlamento lhe dé o adequado tratamento
legislativo.””

Ou seja, a unido homoafetiva seria uma entidade autbnoma, tendo
relacdo com a unidao estavel da Constituicao apenas por ser esta o instituto mais

proximo, devendo por isso ser usado como base de regras para a primeira, dentro
do fundamento da utilizagéo da integragéo analégica’.

"?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 714.
"®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 717.
"*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 718.
"®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 719.
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A conclusdao do Ministro foi pela procedéncia das acdes, com a
incidéncia de aplicacao das regras da uniao estavel da Constituicdo a reconhecida
unido homoafetiva, até que o Legislador delibere sobre a questao’®.

2.2.2 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes demonstrou preocupagdo quanto a
possibilidade de se fazer uma interpretacdo conforme de uma norma clara que

apenas reproduz o texto constitucional’’.

Porém, reconheceu que a norma em vigor a época do julgamento
impedia a formalizagdo das unides homoafetivas, fato que inclusive motivou o autor

da ADPF 132 a pleitear perante a Corte Suprema’®.

Assim, durante discussao travada com os outros ministros, anterior
ao seu voto propriamente dito, desde logo assumiu o Julgador que o Supremo
Tribunal Federal estava desempenhando o papel de legislador positivo. Em suas

préprias palavras:

“Nao ha nenhuma duvida de que aqui o Tribunal estd assumindo um
papel, ainda que provisoriamente, pode ser que o legislador venha a
atuar, mas € inequivoco que o Tribunal esta dando uma resposta de
carater positivo. Na verdade, essa afirmagdo — eu ja tive a
oportunidade de destacar — tem de ser realmente relativizada diante
de prestagdes que envolvem a produc¢ao de norma ou a produgéo de
um mecanismo de protecao; tem de haver ai uma reposta de carater
positivo. E se o sistema, de alguma forma, falha na composicao
desta resposta e se o Judiciario € chamado, de alguma forma, a
substituir ao proprio sistema politico, 6bvio que a resposta sé podera
ser esta de carater positivo.””

Tal situacédo de legislacdo positiva adviria da inércia do Congresso
em deliberar sobre o tema, inércia esta resultante da relutdncia dos parlamentares

em lidar com o polémico assunto. O Ministro citou inclusive as dificuldades sofridas

"®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 719.
""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 728.
"®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 728.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 729.
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pela entdo candidata Dilma Rousseff ao se pronunciar sobre a questao homoafetiva,

quando das elei¢cdes presidenciais °.

Diante da questdo posta, o Julgador questionou se a opcao da
interpretacdo conforme seria a mais adequada, ja que a propria Constituicao define
que a unido estavel é aquela entre homem e mulher ®'. Tal opcdo, mesmo que
evocando principios existentes na Carta Magna, poderia, na visdo do Ministro,

redundar em um voluntarismo que deslegitimaria a Corte Suprema .

No voto propriamente dito, o ministro Gilmar Mendes reservou tdpico
inteiro para comentar a adequacao ou nao da interpretacdo conforme a Constituicao,

ja que o pedido contido nas acdes ia nesse sentido.

Salientou entdo o Julgador que tal técnica interpretativa poderia ser
o mote gerador de certos problemas, principalmente com relacdo aos limites de sua

utilizagdo:

“Nao é necessario muito esforco hermenéutico para se constatar, de
pronto, que o pedido, tal como formulado, poderia suscitar sérios
questionamentos quanto aos limites de utilizagdo da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicao, tema que instiga uma série de
controvérsias na teoria constitucional e na pratica dos Tribunais
Constitucionais.”

O Ministro insistiu quanto ao problema dos limites da interpretacdo

conforme, detalhando-os em outra passagem do voto:

“Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a
interpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam
tanto da expressdo literal da lei, quanto da chamada vontade do
legislador. A interpretacdo conforme a Constituicdo, por isso, apenas
€ admissivel se ndo configura violéncia contra expressao literal do
texto (Bittencourt, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis. 2 ed. Rio de Janeiro, p. 95) e se nédo

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 730.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 733.

82BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 734.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 754.
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alterar o significado do texto normativo, com mudanca radical da

prépria concepcao original do legislador™®*.

Contudo, segundo o Julgador, a busca pela intengéao do legislador é
evitada, se a interpretacdo puder ser efetuada dentro dos limites da literalidade do
texto ®. Até porque a “eliminacdo ou a fixacdo, pelo Tribunal, de determinados
sentidos normativos do texto quase sempre tem o condado de alterar, ainda que

minimamente, o sentido normativo original” do legislador .

Na esteira de tais alteragdes, e apoOs citar diversos julgados do
préprio Supremo Tribunal Federal, o Ministro concluiu que a Corte abandonava
progressivamente o dogma do legislador negativo, passando exercer uma benéfica
atuacao criativa, principalmente no que tange a efetivacao dos direitos e garantias

fundamentais®’.

Mesmo chegando a conclusdo do paragrafo anterior, ponderou o
Julgador acerca da necessidade de reflexao sobre as consequéncias normativas da
interpretacdo conforme do artigo 1.723 do Cédigo Civil 8. Tal raciocinio pode ser
extraido da seguinte passagem do voto:

“Assim, se € certo que, por um lado, a possibilidade da interpretagao
conforme que se convola numa verdadeira decisdo manipulativa de
efeitos aditivos ndo mais constitui um fator de constrangimento ou
estimulo ao self restraint, por parte do Supremo Tribunal Federal, por
outro lado, a interpretagdo 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.”®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 754.
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Se o texto do Cédigo Civil reproduz aquilo que esta previsto na
Constituicao, a interpretagdo conforme somente seria justificavel caso a unido
estavel entre homem e mulher, como conceito juridico, estivesse impedindo o

reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo sexo %.

Apesar de apoiar a interpretagdo conforme, no caso de se
reconhecer impedimento gerado pela norma civil e, consequentemente,
constitucional, entendeu o Ministro que o texto legal ndao proibiu a unido entre
pessoas do mesmo sexo, devendo tal entidade ser baseada em outros principios
constitucionais, e ndo na regra do § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal °'.

Avancando na argumentacdo, o terceiro item do voto foi utilizado
pelo Ministro para, entre outras coisas, tratar da legitimidade da pretensao definida
pela unido entre pessoas do mesmo sexo. Para o Julgador, tal realidade seria um

fato da vida desprovido de regulamentacéo juridica %.

A falta de regulamentacado passaria pela controvérsia politica que
envolve a matéria®. Diversos projetos de lei sobre o tema foram arquivados ou
continuavam em tramitacdo até o momento do julgamento. O Ministro deu especial
destaque ao projeto de Lei n® 1.151/1995, de autoria da entdo Deputada Marta

Suplicy®*, assunto ja apreciado no primeiro capitulo deste trabalho.

Apo6s citar diversas iniciativas legislativas, locais e federais, o

Ministro concluiu que a complexidade do tema impediu qualquer resultado pratico-

normativo, apesar das sucessivas deliberagdes por parte do Congresso Nacional .

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 766.
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Ainda no terceiro item, dedicou-se o Ministro ao direito comparado.
O Julgador extraiu como conclusdo dos casos utilizados a titulo exemplificativo a
complexidade da matéria e, em decorréncia, o longo tempo demandado para o

amadurecimento e edicdo de normas regulamentadoras®.

Em mais uma subdivisdo do terceiro tépico, o Julgador realgou o
carater de afirmacao de minorias inerente ao reconhecimento da unido homoafetiva,

sintetizado na seguinte passagem do voto:

“No6s estamos a falar, realmente, do reconhecimento do direito de
minorias, de direitos fundamentais basicos. E, nesse ponto, ndo se
trata de ativismo judicial, mas de cumprimento da prépria esséncia
da jurisdicdo constitucional.”’

O quarto tépico do voto foi reservado para o apre¢o da ideia de
lacuna valorativa. A ndo-vedacao constitucional e a inexisténcia de tratamento por
parte da Carta Magna quanto & unido homoafetiva constituiriam tal lacuna *®. Porém,
a reacao da Corte, no sentido de simplesmente estender os efeitos juridicos da
uniao estavel a formada por pessoas do mesmo sexo, poderia acarretar implicacées
praticas e juridicas de natureza imprevisivel %.

Se o texto constitucional € possuidor de carater aberto, o Ministro
opinou que, diante de uma lacuna axioldgica, surgiria a possibilidade da aplicacao
estritamente analégica do cabivel e do possivel '®, e ndo, como explicitado no

paragrafo anterior, a mera extensao dos efeitos de um instituto para o outro.

Assim, o carater aberto da Constituicao permitiria 0 amparo da uniao
homoafetiva por fundamentos distintos daqueles determinados pelo paragrafo 3° do
artigo 226, nas palavras do Ministro, da seguinte forma:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
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“A meu ver, se nao fosse possivel resolver a controvérsia aqui posta
a luz da aplicagao direta da disposicao citada, do artigo 226, § 39,
poderiamos, sem duvida, encaminhar a solu¢do de reconhecimento
da constitucionalidade da unido homoafetiva a partir da aplicagdo do
direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e da garantia da nao discriminacao dessa
liberdade de opcdo, em concordancia com outros principios e
gararmas constitucionais que destaquei na fundamentacdo deste
voto”

O Ministro iniciou a conclusdo de seu voto afirmando que
concordava com as linhas gerais do raciocinio apresentado pelo relator do processo,

Ministro Ayres Britto. Porém, ao mesmo tempo, alertou quanto a existéncia de

divergéncias no tocante & fundamentacéo '%:

“Nesse sentido, diferentemente do que expbés o Ministro Relator
Ayres Britto — ao assentar que nao haveria lacuna e que se trataria
apenas de um tipo de interpretacdo que supera a literalidade do
disposto no art. 226, § 3%, da Constituicdo e conclui pela paridade de
situages juridicas -, evidenciei o problema da constatagdo de uma
lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um sistema de protecéo da
unido homoafetiva, que, de certa forma, demanda uma solugcéo
proviséria desta Corte, a partir da aplicacdo, por exemplo, do
dispositivo que trata da unidao estavel entre homem e mulher, naquilo
que for cabivel, ou seja, em conformidade com a aplicacdo do
pensamento do possivel.”'®®

Nesta divergéncia também se incluiriam as preocupacdes
concernentes as consequéncias relativas a atuacao do Tribunal Constitucional como
legislador positivo, no caso da utilizacao da interpretacao conforme. O Ministro entao
passa a citar algumas destas situacdes, decorrentes da simples equiparagdo da
uniao homoafetiva com aquela formada por um homem e uma mulher passiveis de

gerarem celeumas juridicas'®. Como exemplos, as questdes relativas a filiagao e

'Y'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.

Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 800.
'%2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 801.
'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 801-802.
'%VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: Direitos sucessérios e novos direitos. Curitiba:
Jurud, 2011. p. 98-99.
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adocdo; a conversao da unido em casamento; impostos; vedacdo ao nepotismo;
| 105

legislagcao eleitoral; repercussées no ambito pena

A conclusdo final do Ministro foi no sentido do provimento da
demanda, dentro daquele raciocinio do pensamento do possivel, invocando o
modelo da unido estavel naquilo que for cabivel, sem adentrar nos possiveis
desdobramentos supracitados '°°. A atuacdo da Corte, de certa forma além de suas
atribuicbes, estaria respaldada pelo fato de a inércia do legislador afrontar a
protecdo de direitos fundamentais de uma minoria '%’, pensamento expresso pelo
Julgador quando afirma que “é dever de protecdo do Estado e, ultima ratio, € dever
da Corte Constitucional e da jurisdicdo constitucional dar essa protecado se, de

alguma forma, ela néo foi engendrada ou concebida pelo 6rgdo competente™ .

'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 802.
'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 803.
'9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 804.
'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 806.
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3. O NOVO SENTIDO DA CONSTI:I'UIQAO: MUTAQAO CONSTITUCIONAL COMO
RESULTADO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

No primeiro capitulo deste trabalho de conclusédo de curso verificou-
se a lenta evolugdo do instituto familia na histéria republicana brasileira.
Modalidades distintas do casamento somente obtiveram mencgédo constitucional
explicita quando do advento da Constituicao Federal de 1988.

Com relacdo a essa ultima Carta Politica, observou-se em sua
elaboracdo o esforco, por parte do poder constituinte originario, para restringir o
sentido da unido estavel de forma que tal preceito compreendesse apenas a uniao

entre homem e mulher.

Finalizando o capitulo um, explorou-se brevemente o trato legislativo
quanto a possibilidade da uniao homoafetiva, notadamente o Projeto de Lei n® 1.151,

que, como visto, foi infrutifero em termos de producéao legal.

Ja no segundo capitulo, foram pormenorizados em dois blocos
distintos os votos proferidos por trés ministros no julgamento em conjunto da ADPF
namero 132 com a ADI numero 4.277: o do relator, ministro Ayres Britto, que
reconheceu a utilizacdo da técnica de interpretacdo conforme a Constituicido do
artigo 1.723 do Coddigo Civil, mesmo diante do fato de tal norma ser mera
reproducao de um artigo da Constituicao; e os ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowsky, os quais suscitaram questionamento quanto a utilizacdo daquele

»109

“instrumento situado no ambito do controle de constitucionalidade seria como

forma adequada de tratar a demanda.

Neste ultimo capitulo, serdo abordados o instituto da interpretacédo
conforme a constituicdo — nao somente como instrumento de controle de
constitucionalidade, mas também como verdadeiro principio da hermenéutica

|110_

constituciona ; a utilizacao de tal mecanismo no artigo 1.723 do Cédigo Civil; a

interpretacado do § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal, como consequéncia da

'GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.
"°COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 p. 155.
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técnica decisional que atribuiu novo sentido a norma civil, a qual € mera reprodugao
do artigo constitucional; e, por fim, a constatacdo da existéncia, ou nao, de uma
mutacao constitucional gerada pelo referido julgamento.

3.1. Requisitos e Limites da Interpretacao Conforme a Constituicao

Antes de verificar a aplicacdo da técnica ao caso concreto, se faz

necessario uma breve introducao conceitual.

Segundo Konrad Hesse, trata-se de um principio interpretativo que

objetiva a preservacao de uma lei infraconstitucional:

7

Segundo esse principio, uma lei ndo deve ser declarada nula
quando possa ser interpretada em consonancia com a Constituicdo.
Esta “consonancia” ndo existe apenas onde a lei, sem que se recorra
a pontos de vista juridico-constitucionais, comporta uma
interpretacdo compativel com a Constituicao; pode ter lugar, também,
quando um conteudo ambiguo ou indeterminado da lei se torna
preciso gracas ao contetido da Constituicgo.””'"

Ainda tratando o conceito como principio de hermenéutica, Canotilho
afirma que, no caso de normas com multiplos significados, deve ser dada
preferéncia a interpretacdo que atribua um sentido em conformidade com a
Constituicao. Dentre as varias dimensdes desse principio, encontra-se aquele que
diz que deve-se manter a constitucionalidade de uma norma quando, observada sua
finalidade, possa ser interpretada conforme a Carta Politica''2.

Em definicdo bastante similar a utilizada pelo doutrinador portugués,
Inocéncio Martires Coelho afirma tratar-se de principio orientador aos aplicadores da
Constituicdo, quando defrontados com eventual multiplicidade de sentidos em
determinada norma infraconstitucional. No caso, deve o aplicador buscar o

significado que torne tal norma consoante com o ordenamento constitucional’'®.

Além de principio, em uma acepg¢ao mais restrita, ndo se considera a

interpretacdo conforme como simples regra de hermenéutica e sim como

"HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 118.

"2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1226.
"8COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.
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instrumento proprio do controle de constitucionalidade, conforme a explicagdo de

Jorge Miranda:

“(...)Além da acepc¢éao genérica acabada de indicar — se bem que com
base nela — existe uma acepcao especifica. Nao é uma regra de
interpretacdo mas um método de fiscalizagdo da constitucionalidade;
e justifica-se em nome de um principio de economia do ordenamento
ou de maximo aproveitamento dos actos juridicos — e ndo de uma
presungao de constitucionalidade da norma.”""*

Nesse sentido, é oportuno citar parte da ementa do acérdao

proferido na Representacdao 1417-7/DF, de relatoria do Ministro Moreira Alves,

julgado que, por sua vez, € mencionado por Inocéncio Martires Coelho
Henrique Martins dos Anjos

Brasil:

1% o Luis

16 como modelo para utilizagéo da técnica de decisdo no

“O Principio da interpretacdo conforme a  Constituicdo
(Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no ambito
do controle de constitucionalidade, e ndo apenas uma simples regra
de interpretacdo.”""’

“(...) A aplicagao desse principio sofre, porém, restricbes, uma vez
que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o S.T.F
— em sua fungdo de Corte Constitucional — atua como legislador
negativo, mas nao tem o poder de agir como legislador positivo, para
criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo”

Dentro desse contexto de diferenciagao, Luis Henriqgue Martins dos

Anjos explica que as regras interpretativas podem ser utilizadas livremente por

qualquer aplicador do Direito. Porém, um intérprete comum nao pode valer-se da

interpretacdo conforme no cotidiano judicial. O instrumento € reservado apenas ao

118

Supremo Tribunal Federal como técnica de controle de constitucionalidade ' '°.

"“MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Editora Coimbra, 2000. p.

267.

S COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo, Saraiva, 2011. p. 167.

e ANJOS, Luis Henrique Martins dos. A interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Revista Debates em Direito Publico, Brasilia, n® 3,
outubro de 2004. p. 128.

"""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo n® 1.417-7 Distrito Federal. Procurador-Geral
da Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. 09 de dezembro de 1987. p. 33.

"8ANJOS, Luis Henrique Martins dos. A interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Revista Debates em Direito Publico, Brasilia, n® 3,
outubro de 2004. p. 128.
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A justificativa para a existéncia da interpretacdo conforme a
Constituicdo, seja como principio ou técnica de decisao, funda-se em dois elementos

° e do

distintos: os principios da presun¢do de constitucionalidade das normas'
maximo aproveitamento dos atos juridicos normativos'®. O primeiro define que,
sendo elaborada dentro dos padrbes constitucionais estabelecidos, presume-se que
a norma produzida pelo legislador democratico esteja de acordo com a Carta
Politica; j& o segundo refere-se a em aproveitar o0 maximo possivel do ordenamento
posto. Em ambos os casos, busca-se a solugcao que evite a inconstitucionalidade da
lei infraconstitucional'®'.

Quanto aos limites de utilizagdo da interpretacido conforme a
Constituicdo, Konrad Hesse afirma ndo ser possivel atribuir sentido contrario ao
texto e sentido da norma, ou sua finalidade legislativa, sendo esta ndo a vontade
subjetiva do legislador, mas o que por ele foi pretendido'?. Luis Henrique Martins
dos Anjos sustenta que “(...) se, para poder salvar o texto, o Supremo tiver que
aviltar tanto o que esté escrito, a ponto de transformar o ato, entdo ndo é o caso de

salvar o texto, e, sim, o caso de declarar a sua inconstitucionalidade”'?.

Ja J. J. Gomes Canotilho define que o instituto somente deve ser
utilizado quando existente um espacgo de interpretacdo, ou seja, varias definicbes
possiveis para a norma, além de ser vedado um resultado diferente daquele
objetivado pelo legislador e contrario ao sentido literal claramente reconhecivel no

texto'?*

"HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 120.

'2MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Editora Coimbra, 2000. p.
267.

2'ANJOS, Luis Henrique Martins dos. A interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Revista Debates em Direito Publico, Brasilia, n® 3,
outubro de 2004. p. 129.

'»’HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

'2ANJOS, Luis Henrique Martins dos. A interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Revista Debates em Direito Publico, Brasilia, n® 3,
outubro de 2004. p. 131.

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1226.
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Ainda sobre os limites da interpretacdo conforme, a ementa do
acordao proferido na Representacao 1417-7 apresenta um tépico no qual a ideia é
sintetizada:

“No caso, nao se pode aplicar a interpretacdo conforme a
Constituicdo por ndo se coadunar essa com a finalidade
inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente no
dispositivo em causa, e que dele ressalta pelos elementos da
interpretacéo légica.”'®.
Apos a explanagao doutrindria contida nos paragrafos anteriores, é
possivel destacar alguns pontos fundamentais da interpretagdo conforme a
Constituicao. Seja como principio ou técnica de decisao, ha a necessidade de uma

norma possuir multiplos significados'®

ou conteudo eivado de ambiguidade e
indeterminacdo'®’, utilizando, respectivamente, as terminologias empregadas por

Inocéncio Martires Coelho e Konrad Hesse.

Ainda com relacao a norma objeto da fiscalizacao exercida por meio
da interpretacdo conforme a Constituicdo, esta deve, necessariamente, possuir

|128.

carater infraconstituciona Nao ha possibilidade da utilizacdo do referido

instrumento em normas constitucionais elaboradas pelo poder constituinte originario,

definido pela respectiva teoria de poder como auténomo e ilimitado'?°.

Ressalve que ha o entendimento de que é possivel o exercicio do
controle de constitucionalidade nas emendas a Constituicdo, normas de carater
constitucional, mas criadas pelo poder constituinte derivado, este, por sua vez,

limitado pela Carta Politica em vigor'°.

'2>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo n? 1.417-7 Distrito Federal. Procurador-Geral
da Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. 09 de dezembro de 1987. p. 01.

'2COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.

'>’HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

'28GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.

29BLOS, Uadi Lammégo. Mutagdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 20.

'%9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 939-7 Distrito Federal.
Confederacédo Nacional dos Trabalhadores do Comércio. Relator: Ministro Sidney Sanches. 18 de
marco de 1994.



42

Além de tais pressupostos, também ficam claros os limites da
interpretacdo conforme a Constituicdo: o sentido literal claramente reconhecivel no

131

texto'®' e a pretensdo objetiva do legislador'®2.

3.2 Interpretacao Conforme a Constituicao do Artigo 1.723 do Codigo Civil

Apbs as consideracoes teodricas imprescindiveis ao prosseguimento
deste trabalho, € possivel realizar o estudo critico dos fundamentos utilizados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADI n® 4.277 e da

ADPF 132, pormenorizados no capitulo dois.

Encampados os fundamentos da ADPF 132 pelos da ADI 4.277,
definiu-se um objeto comum as duas acgdes: a atribuicdo de novo sentido ao artigo
1.723 do Cadigo Civil, através da técnica da interpretacdo conforme a Constituicéo,
com a finalidade de impedir qualquer interpretacao discriminatoéria que impossibilite a

unido estavel homoafetiva'®.

Posicionando-se desde logo pela utilizagdo da referida técnica de

controle e pelo provimento da demanda'®*

, 0 relator argumentou que a Constituicéo
Federal proibe a discriminagdo dos individuos pelo sexo de cada um'®, além de nao
prescrever expressamente nenhuma forma de interagao sexual, em um “intencional

siléncio” normativo'®.

O Relator sustentou a existéncia de polissemia nas normas
estaduais citadas na ADPF 132", Porém, em nenhum momento foi mencionada
pluralidade de significados com relacdo ao artigo 1.723. Apenas justificou-se a

¥ICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1226.

'®HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 627. O
voto do relator encontra-se pormenorizado no capitulo dois deste trabalho.

'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 631.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 631.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 634.

'¥’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 625.
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necessidade da interpretagcdo conforme do referido artigo como pressuposto para

que o Estado do Rio de Janeiro reconhecesse a unido estavel homoafetiva'®.

Portanto, utilizou-se a interpretagdo conforme a Constituicdo no
artigo 1.723 do Codigo Civil, norma infraconstitucional que detém a seguinte
redacao:

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 constituicio de familia.”®

De acordo com a definicdo empregada pelo dicionario Houaiss,
“homem” é o vernaculo que define o ser humano do sexo masculino'®, enquanto
“mulher” refere-se ao sexo feminino''. Portanto, existe certa dificuldade em
encontrar multiplos significados no texto acima transcrito. Nao se identifica
facilmente ambiguidade ou indeterminacdo, os substantivos utilizados por Konrad
Hesse'*.

Assim, estaria ausente um daqueles ja citados pressupostos
definidos na doutrina como necessarios ao emprego da interpretacdo conforme a
Constituicdo — a multiplicidade de significados. Mais do que isso: a nova leitura
proposta pelo relator, atribbuindo um sentido mais abrangente a norma'®,
ultrapassaria um daqueles limites determinados como intransponiveis na utilizagao
da técnica decisional, pois restaria violada a literalidade clara do texto'*.

Mencionadas a literalidade do texto e a polissemia, sdo oportunas
algumas consideracdes acerca da interpretacdo das normas juridicas. Os classicos
repudiavam a interpretacdo da lei. Montesquieu defendia que o juiz, sendo ser

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 628.

BRASIL. Cédigo Civil. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 03 de junho de 2012.

*"HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2009. p. 1031.

"'HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2009. p. 1328.

"“’HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

“SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 629.

““CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1226.
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inanimado, ndo poderia “nem moderar a forca nem o rigor dessas palavras”, pois era
apenas a “boca que pronuncia as palavras da lei”'*. J4 Cesare Beccaria definia a
interpretagao judicial como “um mal” a ser evitado'*°.

Ja com Hans Kelsen observa-se uma mudanga quanto ao papel da
hermenéutica juridica. Passa-se a se admitir a existéncia de um espaco
discricionario, j& que o juiz, reconhecido como figura criadora do direito, €
relativamente livre, mas menos que o legislador'*’. Dentro dessa liberdade, existem
inUmeras possibilidades de preenchimento do espaco denominado como moldura,
que serd complementada por um ato de vontade do julgador'.

Atualmente, € notério que o mero texto legal, em si, ndo é direito,

»149

mas apenas ponto de partida do “balancar de olhos”' ™ entre o geral e o particular,

entre a norma, o caso concreto e a sentenca'’.

Porém, como o proprio ministro Lewandowski citou em seu voto
proferido no julgamento ora em apreco, aos juizes é permitida a utilizacdo de
técnicas de interpretacdo para se chegar a vontade original do legislador e combina-
la com o contexto coletivo da época, mas dentro de limites objetivamente
delineados'™'. No caso da técnica da interpretacdo conforme, a literalidade é um

desses limites'®2.

Nao € outra a opinido do Ministro Gilmar Mendes, que, em seu voto,

b

afirmou ser a literalidade do texto um dos limites a interpretacdo conforme a

“>MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. So Paulo: Martin Claret,
2010. p. 175.

“SBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Rideel, 2003. p. 25.

"“KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2009. p.393.

“8KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2009. p.394.

“SCOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 59.

YOG OELHO, Inocéncio Martires. Interpretagcao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 60.

*IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 713.

2ANJOS, Luis Henrique Martins dos. A interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Revista Debates em Direito Publico, Brasilia, n® 3,
outubro de 2004. p. 129.
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Constituigdo, evitando-se, inclusive, a necessidade da busca pela “vontade do
»153

legislador

Mesmo que ultrapassada a literalidade do texto, o outro Obice
limitativo permanece. A vontade do legislador é nitidamente contraria ao
enquadramento da unido entre pessoas do mesmo sexo na modalidade familiar
definida no artigo 1.723 do Codigo Civil.

Chega-se a tal conclusdo utilizando-se o conjunto de informacdes
suscitadas no primeiro capitulo deste trabalho. O tramite do projeto de Lei n® 1.151,

que tratava da regulamentacdo de um tipo de unido homoafetiva distinta da estavel,

154

permanece efetivamente imobilizado na Camara dos Deputados >". Outro projeto de

Lei, este do Senado, que objetiva a alteracdo do artigo 1.723 do Cédigo Civil,
convertendo sua expressao “entre o homem e a mulher” em “entre duas pessoas”,
ainda nao existia na época do julgamento’®.

De maior relevancia sao os seguintes fatos: o Codigo Civil atual
entrou em vigor depois do advento do projeto de Lei n® 1.151 e, ndo detém, em suas
linhas, nenhuma menc&o & unido entre pessoas do mesmo sexo'°; o artigo 1.723
da atual norma civel € mera reproducéo do § 3° do artigo 226 da Constituicdo

|157

Federal ™', que, por sua vez, possui a seguinte letra:

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

(...) § 3% - Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdao em casamento.

'S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 754.

"BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposigées, PL 1151/1995.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16329>. Acesso em
01 de junho de 2012.

"*BRASIL. Senado Federal. Projetos e Matérias Legislativas, PLS 612/2011. Disponivel em: <
http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/105387.pdf>. Acesso em 27 de setembro de 2012.

BRASIL. Coédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 21 de setembro de 2012
“’BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 27 de

setembro de 2012.



46

Ao observar os tramites da Assembleia Nacional Constituinte,
verifica-se que legislador originario optou por um texto constitucional no qual ficasse

claro que a uniao estavel seria aquela formada por um homem e uma mulher.

Em dado momento, quando se suprimiu a expressao “entre homem
e mulher” da primeira versdo do artigo relativo & familia'®, um constituinte chegou a
mencionar, na justificativa de sua emenda, que “permitir que individuos do mesmo
sexo se constituam em familia seria, no minimo, intoleravel’’®.J4 em fase de
votacdo no plenario, decidiu-se pelo texto que impedisse “qualquer malévola
interpretacdo” do texto constitucional'®.

Tais evidéncias quanto a “vontade do legislador” ndao passaram
despercebidas no julgamento da ADI 4.277. O ministro Lewandowski mencionou que
ndo ha duvida em relacdo a opg¢do do constituinte originario, qual seja, a
“impossibilidade de se abrigar a relacdo entre pessoas do mesmo sexo no conceito

juridico de unido estavel”'®".

Por fim, aproveitando a supramencionada remissao do texto do

I'82 & necessério constatar

artigo 1.723 do Codigo Civil a similar norma constituciona
outro impedimento a utilizacdo da interpretagdo conforme a Constituicdo neste caso
em especial: se a unido estavel também se encontra expressamente definida pela
Carta Politica, de nada adiantaria a atribuicdo de um novo sentido apenas a norma
infraconstitucional. Seria necessario dar-se um novo significado também ao § 3° do

artigo 226 da Constituicao Federal

"8 BRASIL. Camara dos Deputados. Histérico do artigo 226 da Constituicdo de 1988. Pesquisa
solicitada ao Centro de Documentacgéo e Informacdo da Camara dos Deputados, no dia 03 de maio
de 2012. p. 3.

BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Emenda ao Projeto de Constituicdo n® 16572,
fase M, constituinte Nyder Barbosa. Apresentada em 13 de agosto de 1987.

'®BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1988). Diario da Assembleia Nacional Constituinte
(Suplemento “B”). p. 209.

'*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 712.

'®2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 710.
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Porém, como mencionado anteriormente, ndo existe a possibilidade
de utilizar a técnica de controle de constitucionalidade em normas constitucionais'®.
Para desatar tal imbroglio juridico, o Supremo Tribunal Federal foi obrigado a buscar

um novo sentido para a Constituicdo'®.

3.3 A Mutacao Constitucional do § 32 do artigo 226 da Constituicao Federal.

Conforme o exposto na penultima secao, a utilizacdo da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo na analise do artigo 1.723 do Cédigo Civil
obrigou o Supremo Tribunal Federal a interpretar uma norma inserida na prépria
Carta Politica, o § 3° do artigo 226.

Com base na situacdo acima descrita, suscita-se 0 seguinte
questionamento: teria, entdo, ocorrido o fenébmeno doutrinariamente chamado
mutacao constitucional? Para responder tal pergunta é necessaria uma sucinta

explanacao conceitual, a exemplo do que foi feito anteriormente.

No comecgo do século XX, buscando explicar certa instabilidade nas

165

normas constitucionais >, Georg Jellinek definiu um fenémeno transformador distinto

das reformas formais de uma Constituicao:

“Por reforma de La Constitucién entiendo la modificacion da los
textos constitucionales producida por acciones voluntarias e
intencionadas. Y por mutacién de la Constitucién, entiendo la
modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente
que se produce por hechos que no tienen %ue ir acompanados por la
intencion, o consciencia, de tal mutacion.”*®

Em acepgédo mais moderna, Konrad Hesse utiliza-se de declaragéo
do Tribunal Constitucional da Alemanha para afirmar que a mudanca de significado
de um preceito constitucional pode ocorrer diante da incidéncia de fatos novos, e

imprevistos ou conhecidos, mas recém inseridos no processo evolutivo'®’.

'®8GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.
'*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 613.
1JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constituicion. Madrid: Editora Madrid, 1991. p. 6.
1%8JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constituicion. Madrid: Editora Madrid, 1991. p. 7.
'"*’"HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 148.
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No Brasil, Anna Candida da Cunha Ferraz definiu mutacao
constitucional como uma alteragdo ndo na letra, mas no sentido do texto expresso
de uma norma constitucional, ocorrida em decorréncia de interpretacao judicial, dos
costumes ou das leis. Em geral, tais alteracdes sao lentas e somente perceptiveis
quando se compara o significado novo com o antigo, separados
cronologicamente'®®.

O conceito empregado por Uadi Lammégo Bulos ndo guarda grande
distincdo em relacao ao utilizado por Anna Candida da Cunha Ferraz. Preservando-
se a letra do texto constitucional, o novo sentido a ele atribuido, ndo ressaltado até o
momento da mutacgéo, surgiria pela interpretacédo, pela construcdo ou pelos usos e

costumes’'®.

Quanto a incidéncia desse fendmeno, Inocéncio Martires Coelho
afirma que a mutacdo constitucional ocorre como resultado do somatério da
indeterminacdo e polissemia préprias da linguagem constitucional com a
superveniéncia de fatores externos que a Constituicio objetiva regular'”°.

De posse de tais conceitos acerca da mutagao constitucional, passa-
se a verificacdo da existéncia do fenbmeno como resultado da interpretagdo
conforme a Constituicdo do artigo 1.723 do Cddigo Civil, efetuada no julgamento em
conjunto da ADI 4.277 com a ADF132.

O relator utilizou como um dos fundamentos para a aplicacao da
referida técnica de decisdo a vedacao constitucional a segregacao das pessoas pelo
sexo'”!, expressa no inciso IV do artigo 32 da Constituicido Federal'’?>. O outro

'®®FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986. p. 09.

'%9BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 57.

""" GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 180.

"'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 631.

"2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 27 de
setembro de 2012.
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elemento justificador suscitado foi um “intencional siléncio” da Carta Politica com

relagdo a forma de interagéo sexual entre os individuos'”®.

Segundo o relator, os referidos fundamentos nao levariam a outra
conclusdo que ndo a igualdade plena entre as pessoas, independentemente de
qualquer opcdo sexual'”. Tal conclusdo levou o ministro a questionar se a

Constituicao vedaria a unido familiar entre dois individuos do mesmo sexo'”.

A conclusao da interpretacdo constitucional efetuada pelo relator foi
a seguinte: somente ao caput do artigo 226 foi efetivamente atribuido efeito de
cladusula de protecdo estatal, ndo existindo na Carta Politica qualquer conceito
ortodoxo de familia'”®. Ou seja, independentemente da existéncia do § 3° no
referido artigo, o qual define expressamente a unido estavel como aquela formada
por “homem e mulher’, ndo ha que se falar em interpretacdo que restrinja seus

efeitos em detrimento de um casal homoafetivo '"”.

Na ementa do acérdao do referido julgamento é clara a opcao da
Corte por acompanhar o relator. O item de numero quatro afirma que:

“a referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §
3?2 do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a
menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas.(...) Nao ha
como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro.”'”®

O texto do acordao é explicito. Para efeito de unido estavel ndo se

deve ler mais a expressdo “homem e a mulher” inserida no § 3° mas “duas

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 634.

""“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 643.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 643.

""*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 644.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 653.

""® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 613.



50

pessoas”. Alterou-se o sentido da norma constitucional sem modificar-lhe o texto.
|179

Trata-se, portanto, de uma evidente mutacao constituciona

A interpretacdo constitucional efetuada pela Corte gerou uma
mutacdo constitucional. Trata-se de uma “interpretacdo constitucional judicial”,
definida por Anna Candida da Cunha Ferraz como meio interpretativo capaz de gerar

uma mudanca informal de sentido na Constituigao'®.

Diante da alteracdo do sentido da Constituicdo, a literalidade do
texto € novamente suscitada, sé que agora em nivel constitucional. O § 3° do artigo
226 € claro e ndao contém ambiguidade. Konrad Hesse, que admite a necessidade
da interpretacdo no momento em que Carta Politica ndo apresenta uma terminologia
conclusiva, adverte que frente a inexisténcia de duvidas quanto ao significado de
uma norma constitucional, ndo haveria motivo para o aplicador utilizar-se da

interpretacdo, mas apenas de um mero processo de compreensdo'®'.

Ainda acerca da interpretacdo judiciaria como meio de mutacao
constitucional, € necessario suscitar certo embate doutrinario entre duas correntes

distintas. Tal conflito foi descrito por Canotilho'® e Inocéncio Martires Coelho'®®, os
quais o definiram como a oposicao entre “interpretativistas” e “nédo interpretativistas”

da hermenéutica constitucional.

O primeiro grupo defende o ideario no qual o principio democratico
deve prevalecer quando se efetua uma interpretagcdo constitucional. Ao aplicador
nao é vedado interpretar. Porém, a predominancia do referido principio impede a
criatividade judicial em sentido forte, pois assim ndo sendo correr-se-ia 0 risco de
entrancia em &rea especificamente politica’®*. Ou seja, como a Constituicio

determina a competéncia politica da criagdo de normas ao legislador, qualquer

17QSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Curitiba: Revista dos Tribunais, 2012. p. 152.

'®FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986. p. 54-55.

'"®HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

'®2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 1195.

'®8GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

¥ COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 106.
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atuacao judiciaria nesse sentido, mesmo que sustentada por principios como a
liberdade e a justica, feriria a limitacado do poder e a organizacao democratica do
Estado'®.

Ja a vertente contraria advoga pela atribuicdo de uma ampla
competéncia interpretativa e criativa aos magistrados, em nome de outros principios
que, além do democratico, compdem o sentido material da Constituicdo'®. Tal
atividade criativa seria possivel devido ao carater aberto e indeterminado da norma
constitucional'®, a qual sé adquire efetividade se concretizada pela mediacdo de
seus aplicadores'®®.

No momento em que parece filiar-se ao segundo grupo, Inocéncio
Martires Coelho toma como exemplo a atuacdo da Suprema Corte americana,
elogiando-a ao afirmar que através de “radicais mutacdes constitucionais” se tem

mantido estavel & Carta Politica daquele pais nos Gltimos duzentos anos'®°.

Relacionando a supracitada divergéncia com o caso em comento,
encontra-se a mordaz critica feita por Lenio Luiz Streck a criatividade judicial. Aduz,
ao comentar especificamente sobre uma interpretacdo extensiva do texto
constitucional, que nao se pode substituir o papel do legislador utilizando-se
principios inseridos na prépria Constituicido'®, pois assim enveredar-se-ia por um

cenario de grande inseguranca juridica'®’.

Em parecer similar, Andréa Maria Vieira critica a postura pré-ativa da
Corte Suprema, chegando a afirmar que “da analise detalhada dos fundamentos

'®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1196.

'®GOELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 107.

¥’ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 76.

'88COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 107.

'8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.

'9STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragdo de um “terceiro turno da
constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sao Leopoldo,
n® 2, julho/dezembro de 2009. p. 81.

191STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um “terceiro turno da
constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sao Leopoldo,
n® 2, julho/dezembro de 2009. p. 80.
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utilizados pelos ministros, vé-se que o Supremo pretendeu proteger a Constituicao
1192

dela mesma
Além de tais tipos de critica, as quais atacam diretamente a
legitimidade da Corte Suprema brasileira, € de se notar que os efeitos da referida

mutacdo constitucional podem gerar o temerario cenario da inseguranca juridica'®.

Como mencionado pelo ministro Gilmar Mendes, diversas questbes
atreladas & matéria “familia” ficaram sujeitas a todo tipo de incerteza'®*. O rol de
situacoes é consideravel: pensao alimenticia caso dissolvida a uniao estavel; adocao
conjunta; opcao pelo sobrenome; parceiro dependente previdenciario e de servidor

publico; heranca; visita intima em caso de parceiro preso; etc.'®.

Basta observar a letra do § 3° do artigo 226 para se notar uma
provavel celeuma juridica, ja que, depois de estabelecida a unido estavel, deve “a lei
facilitar sua conversdo em casamento”'®. O assunto “casamento” ndo foi tratado
pelo Supremo Tribunal Federal, e, portanto, entende-se que em principio nao foi
estendida tal possibilidade a um casal homoafetivo'’.

Nao obstante, o Superior Tribunal de Justica deu provimento a um
Recurso Especial no qual se pleiteava o reconhecimento de um casamento entre
individuos do mesmo sexo, utilizando, inclusive, a decisdo do Supremo Tribunal

Federal como fundamento'®.

192VIEIRA, Andréa Maria dos Santos Santana Vieira. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva
como entidade familiar pelo STF. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, n? 20, ano 78, janeiro/marco de 2012. p. 77.

193VIEIRA, Andréa Maria dos Santos Santana Vieira. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva
como entidade familiar pelo STF. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, n? 20, ano 78, janeiro/marco de 2012. p. 76.

'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-Distrito Federal.

195Procuradora-GeraI da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 05 de maio de 2011,p. 802.
VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: Direitos sucessoérios e novos direitos. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 98-99.

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 27 de
setembro de 2012.

""VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: Direitos sucessérios e novos direitos. Curitiba:
Jurud, 2011. p. 101.

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.183.378 Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Luis Felipe Saloméao. 01 de fevereiro de 2012.
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Como ja explanado no capitulo dois, o procedimento adotado pela
Corte ndo foi unanime. Adotando uma postura aparentemente fiel ao
interpretativismo, o ministro Lewandowski chegou a manifestar-se expressamente
pela impossibilidade de uma mutacédo constitucional, alegando que o legislador

originario quis restringir o significado de familia'®*.

Ainda quanto a dissidéncia entre os julgadores, tanto o ministro

200 quanto o ministro Gilmar Mendes®®' posicionaram-se pela existéncia

Lewandowski
de uma lacuna valorativa, que seria preenchida pelo emprego da analogia com os
parametros da unido estavel heteroafetiva. Porém, mesmo que tal solucao fosse
adotada pela maioria da Corte, ndo seria imune a critica, j& que ha entendimento
pelo qual ndo existe nenhuma lacuna a ser colmatada®®.

Apreciar a questdo de preenchimento de lacuna valorativa ndo é o
objetivo deste trabalho. Neste capitulo, procurou-se apenas a conclusao dos temas
inicialmente propostos, a mutacao e a interpretacdo conforme a Constituicdo, sem,
no entanto, esgota-los. Comentou-se acerca de ativismo judicial, legitimidade e
insegurancga juridica apenas com o intuito de explorar as dimensdes das duvidas

geradas pela decisdo do Supremo Tribunal Federal.

'%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 712.

2PBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 714.

2'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277 Distrito Federal.
Procuradora-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto. 14 de outubro de 2011. p. 801-802.

202STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um “terceiro turno da
constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sao Leopoldo,
n® 2, julho/dezembro de 2009. p. 81



54

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 foi inovadora quanto a matéria
“familia”. Unica espécie familiar expressamente prevista nas cartas politicas
anteriores, 0 casamento passou a coexistir com outras duas formas distintas: a uniao

estavel e a familia monoparental.

E de se notar que a evolugdo que culminou na ampliagdo conceitual
de espécies familiares possuidoras de guarida constitucional foi um processo
profundamente vagaroso. A indissolubilidade do casamento, por exemplo, perdurou
como elemento constitucional até o ano 1977, quando foi abolida por meio de
emenda a Constitui¢ao.

Porém, tal avango ainda nao tinha alcangcado um fato notério no
cotidiano nacional: a existéncia de diversos casais homoafetivos convivendo sem a
devida legislacdo que os protegesse. A Constituicdo de 1988, reconhecida por
possuir diversos preceitos de protecdao as minorias, nada mencionou com relacao a

uma provavel familia homoafetiva.

Além disso, observando o processo de elaboragao da recente Carta
Politica, verificou-se que o constituinte optou por nao inserir texto que permitisse
uma leitura na qual fosse contemplada tal minoria, principalmente no que se refera a

uniao estavel.

Apés o advento da nova Constituicao, o Congresso Nacional deteve,
por diversos momentos, a oportunidade de mudar esse quadro, mesmo que em
ambito infraconstitucional. O projeto de Lei n® 1.151 de 1995, que concebia uma
espécie de unido homoafetiva distinta da estavel, jamais entrou em votacdo. O
Cédigo Civil de 2002 permaneceu silente quanto a possibilidade de uma unido

homoafetiva.

E nesse contexto que se inseriu o julgamento em conjunto da ADI n®
4.277 com a ADPF n?® 132. O pleito das referidas agbes: o reconhecimento da uniao
estavel homoafetiva. Coube ao Supremo Tribunal Federal verificar se haveria

espaco constitucional para o reconhecimento para mais uma espécie familiar.
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Porém, os autores de ambas as acgdes requereram que O
reconhecimento da unidao homoafetiva se desse através da interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1.723 do Cdédigo Civil, o qual, ao tratar da unido estavel,
meramente reproduziu o texto da propria Constituicao.

Neste trabalho verificou-se que a técnica de decisdo denominada
interpretacdo conforme a Constituicdo apresenta requisitos e limites para sua
utilizacdo. A conclusdo que se chega, apés estuda-los e observa-los no caso

concreto, € que nao foram prestigiados pela Corte Suprema brasileira.

E ndo é s6 isso. O Supremo Tribunal Federal entendeu também
pela necessidade de uma nova leitura da prépria Constituicao, ja que o artigo objeto
da referida técnica de decisdo remetia, invariavelmente, para a Carta Politica.

Assim, em nome de principios como o da isonomia ou da
inexisténcia de vedacdo a homossexualidade, entenderam os ministros que o § 3°
do artigo 226 devera ser lido de forma distinta da usual: onde se vé “entre 0 homem

e a mulher”, dever-se-a ler “entre duas pessoas”.

A mudanga de sentido de uma norma constitucional, sem a alteragéao
formal de seu texto, ocasiona a chamada mutacédo constitucional. E foi exatamente
este fenbmeno que resultou do julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar de oficialmente unanime, a decisdo apresentou, em seus
fundamentos, divergéncias consideraveis. Nao foram todos os julgadores que
concordaram com o relator. Evidenciou-se assim que a forma pleiteada nao era a
Unica possivel. Mostrou-se que o problema poderia ser identificado como uma
lacuna legislativa, resolvivel sem violentar o sentido literal atribuido pelo constituinte
originario a Constituicao.

Por fim, a decisao restringiu-se em atribuir um carater mais amplo a
unido estavel. Aquela que deve, de acordo com a Constituicao, ter a sua conversao
em casamento facilitada, que permite também a adoc¢éo de criancas, que é capaz de
gerar repercussao em variados campos do Direito. Mas tais situacdées nao estavam

inseridas nas acoes constitucionais julgadas pelo Supremo Tribunal Federal.
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O fato é que as consequéncias que serdao geradas pela mutacao
constitucional efetuada pelo Supremo Tribunal Federal sao imprevisiveis. Somente o
tempo podera dizer se serdo ou nao benéficas.
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