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1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolugéao
do direito privado, vigorante a fase histdrica da constitucionalizagcéo
do direito civil, ndo € possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe
aportam "de costas” para a Constituicdo Federal, sob pena de ser
entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na
Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua
missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode
conferir-a lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente
aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de
2002 interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindénimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituigdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial
protecdo do Estado”. Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve
uma recepc¢do constitucional do conceito histérico de casamento,
sempre considerado como via Unica para a constituicdo de familia e,
por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcao constitucional do casamento - diferentemente do que



ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sao as familias e, ademais, nao ¢ ele,
0 casamento, o destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas
o intermediario de um propdsito maior, que € a protecao da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte
guanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias
formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecédo
do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e
formadas por casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de especial
protecdo que a lei deve facilitar a conversédo da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado
melhor protege esse nucleo doméstico chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil & a forma pela
gual o Estado melhor protege a familia, e sendo mdultiplos os
“arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser
negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez
gue as familias constituidas por pares homoafetivos possuem o0s
mesmos nucleos axiologicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonbmico supdem o direito a ser
diferente, o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida
independente de tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito
aigualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito
a diferenca. Concluséo diversa também n&o se mostra consentanea
com um ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (8 7° do art. 226). E € importante ressaltar,
nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de
constituir familia, e desde esse momento a Constituicdo lhes
frangueia ampla liberdade de escolha pela forma em que se daré a
unido.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de
2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedacao implicita ao

casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminagéo, o da



dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre
planejamento familiar.

9. Nado obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria
pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em
regra € o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um
papel contramajoritario e protetivo de especialissima importancia,
exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes,
mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas
de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional
de defesa e prote¢cdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o
Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacao
tacita de um Estado gue somente é "democrético" formalmente, sem
que tal predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da

universalizacao dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.
ACORDAO

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, rejeitou a questdo de
ordem, suscitada pelo Sr. Ministro Marco Buzzi, para submeter o julgamento do feito a
Segunda Secé&o. Vencidos na questdo de ordem os Srs. Ministros Marco Buzzi e Raul Aradjo.

No mérito, apés o voto-vista do Ministro Marco Buzzi, dando provimento ao
recurso, acompanhando o Relator, e a retificacdo do voto do Sr. Ministro Raul Araujo, para
nao conhecer do recurso, divergindo do Relator, a Turma, por maioria, deu provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.Votou vencido, no mérito, o Sr.
Ministro Raul Aradjo.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (voto-vista), a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti e o
Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 25 de outubro de 2011(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator
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O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. K. R. O. e L. P., duas mulheres alegando que se relacionam de maneira
estdvel h4 trés anos, requereram habilitacdo para casamento junto a dois Cartérios de
Registros Civis de Porto Alegre-RS, pedido que Ihes foi negado pelos respectivos titulares.

Em seguida, em 25.3.2009, ajuizaram pleito de habilitacdo para o casamento
perante a Vara de Registros Publicos e de Acbes Especiais da Fazenda Publica da Comarca
de Porto Alegre/RS, afirmando inexistir 6bice no ordenamento juridico a que pessoas do
mesmo Sexo se casem.

A sentenca julgou improcedente o pedido de habilitacdo, por entender que o
casamento, tal como disciplinado pelo Cédigo Civil de 2002, somente € possivel entre
homem e mulher (fls. 49-52).

Em grau de apelacéo, a sentenca foi mantida por acérd@o assim ementado:

APELACAO CIVEL. CASAMENTO HOMOSSEXUAL. HABILITACAO.
AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE
FAMILIAR. NAO CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, § 3°,
DA CONSTITUIQAO FEDERAL E 1.514, 1.517, 1535 e 1.565 DO CODIGO
CIVIL QUE TIPIFICAM A REALIZACAO DO CASAMENTO SOMENTE ENTRE
HOMEM E MULHER.

Ao contrario da legislacdo de alguns paises, como é o caso, por exemplo,
da Bélgica, Holanda e da Espanha, e atualmente o estado de
Massachussetts, nos USA, que prevéem o casamento homossexual, o
direito brasileiro ndo prevé o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Na hipoétese, a interpretacao judicial ou a discricionariedade do Juiz, seja por
que angulo se queira ver, ndo tem o alcance de criar direito material, sob
pena de invasdo da esfera de competéncia do Poder Legislativo e violagédo
do principio republicano de separacdo (harménica) dos poderes.

Ainda que desejavel o reconhecimento juridico dos efeitos civis de unides
de pessoas do mesmo sexo, ndo passa, a hipotese, pelo casamento,
instituto, alids, que ja da mais remota antiguidade tem raizes ndo somente
na regulacéo do patrimdnio, mas também na legitimidade da prole resultante
da unido sexual entre homem e a mulher.

Da mesma forma, ndo ha falar em lacuna legal ou mesmo de direito, sob a
afirmacdo de que o que nao é proibido € permitido, porquanto o casamento
homossexual ndo encontra identificacdo no plano da existéncia, isto €, nao



constitui suporte fatico da norma, néo tendo a discricionariedade do Juiz a
extensdo preconizada de inserir elemento substancial na base fatica da
norma juridica, ou, quando ndo mais, porque o enunciado acima ndo cria
direito positivo.

Tampouco sob inspiracdo da constitucionalizacdo do direito civil mostra-se
possivel ao Juiz fundamentar questdo de tdo profundo corte, sem que
estejam claramente definidos os limites do poder jurisdicional. Em se
tratando de discussdo que tem centro a existéncia de lacuna da lei ou de
direito, indesviavel a abordagem das fontes do direito e até onde o Juiz
pode com elas trabalhar.

Ainda no que tange ao patrimdnio, o direito brasileiro oferta as pessoas do
mesmo sexo, que vivam em comunhao de afeto e patrimdnio, instrumentos
juridicos validos e eficazes para regular, segundo seus interesses, 0S
efeitos materiais dessa relacdo, seja pela via contratual ou, no campo
sucessorio, a via testamentaria.

A modernidade ~no direito ndo estad em vé-lo somente sob o &angulo
sociolégico, mas também normativo, axioldgico e histérico.

APELACAO DESPROVIDA.

Sobreveio recurso especial apoiado na alinea "a" do permissivo constitucional,
no gqual se alega ofensa ao art. 1.521 do Cadigo Civil de 2002, aduzindo as recorrentes que o0
mencionado dispositivo - que prevé os impedimentos para 0 casamento -, ndo indica como
tal a identidade de sexos.

Assim, aplicar-se-ia a regra segundo a qual, no direito privado, o que ndo €&
expressamente proibido € permitido, conclusao que autoriza as recorrentes a se habilitarem
para o casamento.

Contra-arrazoado (fls. 184-188), o especial foi admitido (fls. 198-203).

O Ministério Publico Federal, mediante parecer assinado pelo
Subprocurador-Geral da Republica Antdnio Carlos Pessoa Lins, opinou pelo ndo provimento
do recurso especial (fls. 212-216).

E o relatorio.
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1. Embora criado pela Constituicio Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolugcdo do
direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizacéo do direito
civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de
costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale
dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missédo de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma
interpretacao que ndo seja constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cdédigo Civil de
2002 interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sinénimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nucleo domeéstico
chamado "familia”, recebendo todos eles a "especial prote¢do do Estado".
Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcao
constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente
de subversao dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Agora, a concepcdo constitucional do casamento -
diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sao as familias e,
ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do
Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a



protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede
se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com
aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, € que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e € tdo somente em razdo desse designio de especial protecdo
gue a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente
0 constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nucleo
domeéstico chamado familia.

6. Com efeito, se € verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares
reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a
nenhuma familia que por ela optar, independentemente de orientacéo
sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por pares
homoafetivos possuem ©0s mesmos nulcleos axiolégicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das
pessoas de seus membros e o afeto.

7. Aigualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a ser diferente,
o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida independente de
tradicBes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se
realiza com plenitude se € garantido o direito a diferenca. Concluséo
diversa também ndo se mostra consentdnea com um ordenamento
constitucional gque prevé o principio do livre planejamento familiar (8 7° do
art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o planejamento
familiar se faz presente tao logo haja a decisdo de duas pessoas em se
unir, com escopo de constituir familia, e desde esse momento a
Constituicdo Ihes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em
que se dara a unido.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdédigo Civil de
2002, ndo vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedacao implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da
igualdade, o da n&o discriminacao, o da dignidade da pessoa humana e 0s
do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nao obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria, mediante
seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo “"democraticamente"
decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre
alguma aversao. Nesse cenario, em regra € o Poder Judiciario - € ndo o
Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com
as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicao,
sempre em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam



eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam o0s criticos, a democracia se fortalece, porguanto esta se
reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de
todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipagcdo nesse processo constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um

7

Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacéo acerca da universalizacdo
dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. E por todos conhecido o trago do individualismo voluntarista que marcou 0s
diplomas civis do mundo no inicio do século XIX, dos quais se destaca, de forma eloquente, o
Cdédigo Napoledo (1804), modelo que foi incorporado em diversos ordenamentos juridicos,
inclusive no brasileiro (Cadigo Civil de 1916).

Esse foi 0 momento da mais nitida separacdo entre direito publico e privado:
neste, os participes sao 0s particulares, contratantes ou proprietarios, e tem-se como pilar
axiolégico a autonomia da vontade, naquele, os cidaddos em face do Estado, cujo cerne
valorativo sdo os limites para o exercicio do poder e o estabelecimento de direitos
fundamentais oponiveis verticalmente.

A progressiva superacao desse modelo rendeu ensejo a que se inserissem, no
plano juridico do direito privado, principios limitadores do individualismo e da voluntariedade,
surgindo as chamadas normas de ordem publica - em espacos antes privados por
exceléncia, como a familia, a propriedade, o contrato e o trabalho.

A consagracdo de normas desse jaez, pregoeiras de direitos tidos por
indisponiveis, marcou a fase denominada publicizacdo do direito privado, segundo a qual
alguns efeitos de atos juridicos privados eram predeterminados pelo ordenamento, de forma
absoluta, surgindo o germe de temas contemporaneos, como a fungéo social do contrato e
da propriedade.

Na esteira das transformacdes experimentadas pelo direito privado, depois da
publicizagéo veio a chamada constitucionalizagéo do direito civil, momento em que o foco



transmudou-se definitivamente do Cédigo Civil para a prépria Constituicdo Federal, a qual, no
caso brasileiro, contém normas relativas a familia, crianc¢a, idoso, adolescente, protecdo do
consumidor e fungéo social da propriedade.

Assim, os principios constitucionais alusivos a institutos tipicos de direito
privado passaram a condicionar a propria interpretacao da legislacéo infraconstitucional.

Na expressao certeira de Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana
assume dimenséo transcendental e normativa, e a Constituicdo passa a ser nao somente "o
documento maior do direito publico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando seus
valores e conferindo-lhe unidade” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 60).

Nessa linha de evolugéo, penso gue também por essa 6tica deva ser analisado
o papel do Superior Tribunal de Justica, notadamente das Turmas de Direito Privado.

Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucéao do direito privado, ndo me
parece possivel a esta Corte de Justica analisar as celeumas que Ihe aportam "de costas”
para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior.

Em sintese, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que nao seja
constitucionalmente aceita.

3. A segunda observacao introdutdria diz respeito ao papel do juiz moderno, ao
apreciar demandas que envolvam principios e conceitos fundamentais para o Estado
Democrético de Direito.

Com efeito, a concepcdo de casamento como instituicdo religiosa ou
sacramento, assim também os contornos morais e éticos, do ponto de vista filoséfico ou
antropoldgico, evidentemente, ndo seréo objetos de exame no caso em julgamento.

E que vicejam, no particular, as palavras de John Rawls, para quem:

Os juizes ndo podem, evidentemente, invocar as proprias nogdes pessoais
de moralidade, tampouco os ideais e virtudes da moralidade em geral. Estes
devem ser considerados irrelevantes. Eles ndo podem, da mesma forma,
invocar visdes religiosas ou filosoficas, deles préprios ou de outras pessoas.
(Apud. SANDEL, Michael J.. Justica - o que é fazer a coisa certa. [Traducédo
de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo]. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2011 p. 310)

No mesmo sentido é a filosofia de Chaim Perelman sobre direito e moral:



[...] pode haver boas razbes para que as regras morais ndo sejam
inteiramente conformes as regras juridicas, pois estas sao sujeitas a
condicOes de seguranca, a presuncdes e a técnicas de prova, com as quais
0 juizo moral ndo se embaraca muito. (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. 2
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.305)

A partir dessa idéia central, colho trechos do voto proferido pelo eminente

Ministro Aliomar Baleeiro (STF), ainda na década de 1960 (RMS n. 18.534/SP), mas bastante

atual:

Ninguém contesta o direito de a sociedade, da qual é 6rgao o Estado,
defender-se do obsceno e repugnante e, sobretudo, preservar de
influéncias deletérias o carater do adolescente e da crianga.

[...]

Mas o conceito de "obsceno", "imoral”, "contrario aos bons costumes" &
condicionado ao local e a época. InUmeras atitudes aceitas no passado sédo
repudiadas - hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar
procedimentos repugnantes as geracdes anteriores. A Policia do Rio, h4 30
ou 40 anos ndo permitia que um rapaz se apresentasse de busto nu nas
praias e parece que s6 mudou de critério quando o ex-Rei Eduardo VI,
entdo Principe de Gales, assim se exibiu com o irmao em Copacabana. O
chamado bikini (ou "duas pecas") seria inconcebivel em qualquer praia do
mundo ocidental, ha 30 anos.

Negro de braco dado com branca em publico, ou propésito de casamento
entre ambos, constituia crime e atentado aos bons costumes em varios
Estados norte-americanos do Sul, até tempo bem préximo ao atual.

[...]

Os juizes dos tempos de nossos avos e pais, a0 que eu saiba, nao
apreenderam nunca A Carne, de Julio Ribeiro, hoje um classico. Mostraram
com isso compreenséo acima de qualguer farisaismo ou presséo religiosa.
N&o ha motivo para imitarmos o puritanismo da autoridade postal dos
Estados Unidos, que proibiu o trafego de copias coloridas da Maya
desnuda, de Goya, pintada no mais catélico, preconceituoso e clerical dos
paises. Seria 0 mesmo que um cache-sexe no David de Miguel Angelo.
(RMS 18534, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO, Segunda Turma,
julgado em 01/10/1968, EMENT VOL-00751-03 PP-01156 RTJ
VOL-00047-03 PP-00787)

Transcrevo também a reflexdo realizada pelo eminente Ministro Marco Aurélio,

também da Suprema Corte, no voto proferido na ADPF n. 132, acerca das possibilidades de
coexisténcia entre direito e moral:

[...] o Direito sem a moral pode legitimar atrocidades impronunciaveis, como
comprovam as Leis de Nuremberg, capitaneadas pelo Partido Nazista, que
resultaram na excluséo dos judeus da vida alema.

[...]

Por outro lado, o Direito absolutamente submetido & moral prestou servi¢os
a perseguicdo e a injustica, como demonstram episédios da Idade Média,
quando uma religido especifica capturou o discurso juridico para se manter
hegemoénica. Como se sabe, as condenacgfes dos Tribunais da Santa



Inquisicdo eram cumpridas por agentes do préprio Estado — que também
condenava os homossexuais, acusados de praticar a sodomia ou o “pecado
nefando” que resultou, para alguns, na destruicdo divina da cidade de
Sodoma, conforme é interpretada a narrativa biblica. O jurista espanhol
Gregério Peces - Barba Martinez (Curso de Derechos Fundamentales:
teoria general, 1991, p. 32) assinala que a separagéo entre Direito e moral
constitui uma das grandes conquistas do lluminismo, restaurando-se a
racionalidade sobre o discurso juridico, antes tomado pelo obscurantismo e
imiscuido com a moral religiosa.

4. Nesse contexto, a controvérsia instalada nos autos consiste em saber se é
possivel o pedido de habilitacdo para o casamento de pessoas do mesmo sexo, tendo as
recorrentes recebido respostas negativas, tanto na esfera cartoraria, quanto nas instancias
judiciais - sentenca e acordéo de apelacéo.

O acordao, além de invocar doutrina sobre teoria geral do direito e de
hermenéutica juridica, acionou os arts. 1.514, 1.535 e 1.565, todos do Cddigo Civil de 2002,
enfatizando as alusbes aos termos "homem" e "mulher" (ou "marido e mulher"),
reciprocamente considerados, cuja unido seria a Unica forma de constituicdo valida do
casamento civil.

Os dispositivos citados contém a seguinte redacao:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados.

[...]

Art. 1.535. Presentes o0s contraentes, em pessoa ou por procurador
especial, juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o
presidente do ato, ouvida aos nubentes a afirmagdo de que pretendem
casar por livre e espontanea vontade, declarard efetuado o casamento,
nestes termos:"De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar
perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei,
vos declaro casados."

[...]

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

Finalmente, concluiu o acordéao recorrido que:

[...] o fato de que o casamento entre pessoas do mesmo sexo nao ser
expressamente vedado pelos artigos 1.521 e 1.523 do CC, néo significa que
esteja permitido, ou que sua existéncia possa ser “integrada” pelo Juiz,
porquanto estreme de qualquer dulvida que a prépria substancia do
conceito de casamento traz insita a idéia, milenar, da unido entre um
homem e uma mulher.



4.1. Ressalto que os Obices relativos as expressdes "homem" e "mulher”,
utilizadas pelo Cdédigo Civil de 2002, art. 1.723, e pela Constituicdo Federal, art. 226, § 3°,
foram afastados por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal para permitir a
caracterizacdo de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, denominada "unido
homoafetiva".

Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes precedentes desta Corte: REsp
820.475/RJ, Rel. Ministro Antbnio de Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérddao Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julgado em 2/9/2008, DJe 6/10/2008; REsp 1085646/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secéo, julgado em 11/5/2011, DJe 26/9/2011; REsp
827.962/RS, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em 21/6/2011, DJe
08/08/2011.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF
n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723, do Cédigo Civil de 2002, interpretacéo
conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como "entidade familiar",
"entendida esta como sindénimo perfeito de ‘familia™. A Suprema Corte asseverou que: "...
este reconhecimento é de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva” (voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto).

Portanto, o proprio STF, no julgamento da ADPF n. 132, sinalizou que o
entendimento entdo adotado poderia mesmo ser utilizado para além da unido estavel
homoafetiva, como se denota expressamente de trecho do voto do eminente Relator:

[...] que essa referéncia a dualidade basica homem/mulher tem uma logica
inicial: dar imediata segliéncia aquela vertente constitucional de incentivo ao
casamento como forma de reveréncia a tradicdo socio-cultural-religiosa do
mundo ocidental de que o Brasil faz parte (81° do art. 226 da CF), sabido
que o casamento civil brasileiro tem sido protagonizado por pessoas
de sexos diferentes, até hoje. Casamento civil, alias, regrado pela
Constituicdo Federal sem a menor referéncia aos substantivos
"homem" e "mulher". (sem grifo no original).

No mesmo sentido foi 0 voto do Ministro Marco Aurélio (STF), alicercado em
escolio proferido pelo ilustre Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos Antonio
Augusto Cancado Trindade, acerca do direito de todo individuo a livre formulagédo de um
projeto de vida:

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de

Direitos Humanos h& muito reconhece a prote¢do juridica conferida ao
projeto de vida (v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus



Peru), que indubitavelmente faz parte do contetdo existencial da dignidade
da pessoa humana. Sobre esse ponto, consignou Antdnio Augusto Cancgado
Trindade no

caso Gutiérrez Soler versus Colémbia, julgado em 12 de setembro de 2005:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente
por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O
vocabulo “projeto” encerra em si toda uma dimensdo temporal. O
projeto de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial,
atendo-se a ideia de realizacdo pessoal integral. E dizer, no marco
da transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as opc¢des que lhe
parecam acertadas, no exercicio da plena liberdade pessoal, para
alcancar a realizacéo de seus ideais. A busca da realizacéo do projeto de
vida desvenda, pois, um alto valor existencial, capaz de dar sentido a
vida de cada um. (tradugéo livre)

O Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos
projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade. O Supremo j& assentou, numerosas vezes, a cobertura que
a dignidade oferece as prestacbes de cunho material, reconhecendo
obrigacdes publicas em matéria de medicamento e creche, mas ndo pode
olvidar a dimenséo existencial do principio da dignidade da pessoa humana,

BN Y

pois uma vida digna ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia
financeira. A dignidade da vida requer a possibilidade de concretizacdo de
metas e projetos. Dai se falar em dano existencial quando o Estado manieta
o cidada@o nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que os
individuos busquem a prépria felicidade, a ndo ser em caso de
violagdo ao direito de outrem, o que nao ocorre na espécie.

4.2. A questao que ora se enfrenta € saber se o0 mesmo raciocinio pode ser
aplicado no caso dos autos, em que se pleiteia a habilitacdo para casamento de pessoas do
mesmo Sexo.

A resposta, a meu juizo, passa, necessariamente, pelo exame das
transformacdes historicas experimentadas pelo direito de familia e pela prépria familia
reconhecida pelo direito, devendo ter-se também em mente a polissemia da palavra
"casamento”, o qual pode ser considerado, a um sé tempo, uma instituicdo social, uma
instituicdo natural, uma instituicdo juridica e uma instituicdo religiosa, ou sacramento, ou,
ainda, tomando-se em metonimia a parte pelo todo, o casamento significando simplesmente
"familia”.

No particular, como antes ressaltado, constituir-se-ia providéncia inécua
investigar qual a concepc¢ao de casamento em seu sentido religioso ou sacramental, uma vez
gue vigora no ordenamento pétrio o principio da liberdade religiosa, em razdo do qual o
conceito de casamento religioso pode revestir-se de diversos significados.

Releva notar que a doutrina de direito de familia menciona diversas seitas e



religides em que se tolera, por exemplo, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, verbis:

Sdo exemplos de tolerdncia as Igrejas da Comunidade Metropolitana
(Estados Unidos e Brasil), Associacdo Unitaria Universalista (Estados
Unidos), Igreja Unida (Canada), Igreja para Todos, Igreja Crista
Contemporédnea e Comunidade Cristd Nova Esperanca (Brasil) etc.
(GIORGIS, José Carlos Teixeira. O casamento igualitario e o direito
comparado. in. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Coord. Maria
Berenice Dias. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71).

Vale dizer, ndo € por essa Otica que se alcancara a uniformidade semantica do
casamento.

Analisando o instituto por outro angulo, é fato notério que o casamento, no
Brasil, nas diversas fases da historia do pais, possuiu contornos diversos e também distintas
funcdes na sociedade.

Antes da Republica, diante da parceria politica até entdo existente entre Estado
e Igreja Catodlica - que vinha desde o "descobrimento” -, o inico modelo valido de casamento
era o religioso, indissoluvel por esséncia e identificador exclusivo de uma familia constituida.

Como noticia Arnoldo Wald, o Brasil, em matéria de casamento, esteve durante
trés séculos sujeito "as determinacdes do Concilio de Trento, e, portanto, somente a Igreja
Catolica tinha competéncia para celebrar casamento, que havia sido elevado a condicdo de
sacramento” (WALD, Arnoldo. Direito civil brasileiro: 0 novo direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 16 ed. 2006, p. 163).

Somente depois do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, de redacéo
atribuida a Ruy Barbosa, é que o casamento passou a ter natureza civil.

O Cadigo Civil de 1916 também manteve a sistematica segundo a qual a Unica
forma valida de constituicdo de familia era mediante o casamento. O seu revogado art. 229
dispunha que "criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos".

Em direcdo analoga era o § 4° do art. 72 da Constituicdo de 1891, a Carta
Republicana de 1934, art. 144, art. 124 da Constituicdo de 1937, art. 163 da Carta de 1946,
EC n. 1 de 1969 (Constituicdo de 69), art. 175.

Os diplomas pretéritos revelaram, de forma enfética, que o foco de protecdo
estatal era o proprio casamento em si, abstraindo-se por completo as pessoas integrantes
desse nucleo (salvo a figura do marido), individualmente consideradas, tudo isso em
detrimento de valores que posteriormente foram reconhecidos como 0s mais caros a pessoa
humana, como a dignidade e igualdade de tratamento perante a lei.



Porém, em meados da década de 80, a realidade se imp0ds a fic¢ao juridica, e o
novo perfil da sociedade se tornou téo evidente e contrastante com o ordenamento entao
vigente, que se fez necessaria uma revolucdo normativa, com reconhecimento expresso de
outros arranjos familiares, rompendo-se, assim, com uma tradicdo secular de se considerar
0 casamento - civil ou religioso -, com exclusividade, o instrumento por exceléncia
vocacionado a formacédo de uma familia.

Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente,
do casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia”,
recebendo todos eles a "especial protecao do Estado".

Estabeleceu a Carta Cidada, no caput do art. 226: "A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, sem ressalvas, sem reservas, sem "poréns”,
guanto a forma de constituigdo dessa familia.

Ou seja, o comando principal do artigo € a "protecdo especial’, em si,
independentemente da forma pela qual a familia € constituida, porquanto por tras dessa
"protecao especial’ reside a dignidade da pessoa humana, algcada, no texto constituinte, a
fundamento da Republica (art. 1°, inciso |lI).

Por isso que, em seus paragrafos, o art. 226 da Constituicdo expde,
exemplificadamente, esses novos arranjos familiares, todos dignos da especial protecéo do
Estado.

Nesse ponto, vém a calhar as palavras do eminente Ministro Carlos Ayres Brito,
na relatoria da ADPF n. 132/RJ, antes invocada, sobre a interpretagcéo do art. 226 da CF/88:

De toda essa estrutura de linguagem prescritiva ("textos normativos", diria
Friedrich Mduller), salta a evidéncia que a parte mais importante é a
prépria cabeca do art. 226, alusiva a instituicdo da familia, pois
somente ela - insista-se na observacao - é que foi contemplada com
a referida cldusula da especial protecao estatal. Mas familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nudcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas. (grifado no original)

A bem da verdade, pela Carta de 88, a familia foi vista por um nova 6ptica, um
"novo olhar, um olhar claramente humanizado”, cujo foco, antes no casamento, voltou-se
para a dignidade de seus membros.

Essa mudanca foi analisada na mencionada ADPF 132/RJ:

"O casamento é civil e gratuita a celebracdo". Dando-se que "o casamento
religioso tem efeito civil, nos termos da lei" (88 1° e 2°). Com 0 que essa



figura do casamento perante o Juiz, ou religiosamente celebrado com efeito
civil, comparece como uma das modalidades de constituicdo da familia. Nao
a unica forma, como, agora sim, acontecia na Constituicdo de 1967,
literis: "A familia é constituida pelo casamento e tera direito a
protecdo dos Poderes Publicos" (caput do art. 175, jA considerada a
Emenda Constitucional n. 1, de 1969). E deduzir: se na Carta Politica
vencida, toda a énfase protetiva era para o casamento, visto que ele
acambarcava a familia como entidade, agora, na Constituicdo vencedora, a
énfase tutelar se desloca para a instituicdo da familia mesma. Familia que
pode prosseguir, se houver descendentes ou entdo agregados, com a
eventual dissolu¢do do casamento (vai-se 0 casamento, fica a familia). Um
liame ja ndo umbilical como o que prevalecia na velha ordem constitucional,
sobre a qual foi jogada, em hora mais que ansiada, a Ultima pa de cal.
(grifado no original)

4.3. Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgdo
constitucional do conceito historico de casamento, sempre considerado como via Unica para
a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Agora, a concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados -, deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, néo € ele, o casamento, o destinatario final da protecédo
do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a protecao da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade.

A fundamentacéo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu
tragco historico, mas deve ser extraida de sua fungéo constitucional instrumentalizadora da
dignidade da pessoa humana.

Por isso ndo se pode examinar 0 casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um
casamento civil sacramental, de nucleo essencial fincado na procriacéo, na indissolubilidade
e na heterossexualidade.

Assim,

Se casamento fosse o0 mesmo atualmente, como o foi nos ultimos dois mil
anos, seria possivel casar-se aos doze anos de idade, com uma pessoa
desconhecida, por via de um casamento "arranjado"; o marido ainda
poderia vislumbrar a prépria esposa como propriedade e dispor dela a
vontade; ou uma pessoa poderia ser condenada a prisao por ter se casado
com uma pessoa de raca diferente. E, obviamente, seria impossivel obter
um divércio, apenas para citar alguns exemplos. (CHAVES, Marianna.
Homoafetividade e direito. Curitiba: Jurug, 2011, p. 199)



Com a transformacéo e evolucdo da sociedade, necessariamente também se
transformam as instituicbes sociais, devendo, a reboque, transformar-se a analise juridica
desses fendmenos.

O direito é fato, norma e valor - qual classica teoria tridimensional de Miguel
Reale -, razdo pela qual a alteracdo substancial do fato deve necessariamente conduzir a
uma releitura do fenémeno juridico, a luz dos novos valores.

Deveras, a familia € um fendmeno essencialmente natural-sociolégico, cujas
origens antecedem o proprio Estado.

E dizer: familia é uma instituicio pré-juridica, surgida das mais remotas
experiéncias de aglomeracgéo e vinculagéo pelo parentesco e reciprocidade, anterior por iSso
mesmo ao préprio casamento; civil ou religioso.

N&o pode o Direito - sob pena de ser inutil - pretender limitar conceitualmente
essa realidade fenoménica chamada "familia“, muito pelo contrario, é essa realidade fatica
gue reclama e conduz a regulacgéo juridica.

Atentando-se a isso, o0 pluralismo familiar engendrado pela Constituicao -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF -, impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de
protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por
casais heteroafetivos.

Na medida em que a propria Constituicdo Federal abandona a formula
vinculativa da familia ao casamento, e passa a reconhecer, exemplificadamente, varios tipos
interpessoais aptos a constituicdo de familia, emerge como corolario que, em alguma
medida, torna-se secundario o interesse da Carta Cidada pelo modo a partir do qual essas
familias sé@o constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se sédo constituidas

por pessoas heteroafetivas ou homoafetivas.

O mais importante, ndo ha duvida quanto a isso, € como esse arranjo familiar
pode ser especialmente protegido pelo Estado e, evidentemente, o vinculo que maior
seguranca juridica confere as familias é o casamento civil.

Essa, segundo parece, deve ser exatamente a interpretacdo conferida ao art.
226, § 3°, da Constituicdo Federal, quando prevé a facilitacdo da conversao da unido estavel
em casamento.

Nao que a Carta Cidada autorize o legislador infraconstitucional a destinar
menos direitos, de forma voluntaria, as unides estaveis - para além dos deficits naturalmente
existentes -, se comparados com os direitos proprios dos conjuges casados.



O que importa agora, expressa a Constituicdo Brasileira de 1988, é que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado”, e é tdo somente
em razao desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversao da uniéo
estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor
protege esse nucleo doméstico chamado familia.

Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo mdultiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem 0s mesmos nucleos axioldgicos daquelas constituidas por
casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

4.5. O sexo, entendido como género - e, por consequéncia, a sexualidade, o
género em uma de suas mdultiplas manifestagdes -, ndo pode ser fator determinante para a
concessao ou cassacao de direitos civis, porguanto o ordenamento juridico explicitamente
rechaca esse fator de discriminacdo, mercé do fato de ser um dos objetivos fundamentais
da Republica - vale dizer, motivo da propria existéncia do Estado - "promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (art. 3%, inciso IV, da CF/88).

Constituindo um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso lll, da CF/88), é
bem de ver também que a dignidade da pessoa humana nao € aumentada nem diminuida em
razdo do concreto uso da sexualidade das pessoas, salvo em casos justificadamente
pré-estabelecidos pelo direito, notadamente quando a propria sexualidade é manejada no
desiderato de negar a dignidade e a liberdade sexual de outrem, como ocorre no caso de
crimes sexuais.

De mais a mais, a sexualidade da pessoa encontra-se abrigada naqueles
reconditos espacos morais, desde logo gravados pela Constituicdo com a clausula da
inviolabilidade, quais sejam a intimidade e a vida privada, ambas, no mais das vezes,
exercitadas também em um espaco tido constitucionalmente como "asilo inviolavel".

Nessa linha, a chamada Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) reconheceu a
imprestabilidade da orientacdo sexual como fator determinante & configuragdo de violéncia
doméstica e, por consequéncia, a protecdo conferida pelo Estado a familia e a dignidade da
pessoa humana:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientagcdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe

asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,



intelectual e social.

[...]

Art. 1°

[...]

Paragrafo Unico. As relacBes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.

Nesse particular, socorro-me, mais uma vez, dos fundamentos contidos no
voto proferido pelo eminente Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADPF n. 132:

[...] a sexualidade, no seu notério transitar do prazer puramente fisico para
os colmos olimpicos da extasia amorosa, se poe como um plus ou superavit
de vida. N&o enquanto um minus ou déficit existencial. Corresponde a um
ganho, um bénus, um regalo da natureza, e ndo a uma subtracdo, um énus,
um peso ou estorvo, menos ainda a uma reprimenda dos deuses em estado
de faria ou de alucinada retaliacao perante o género humano.

[...]

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou
ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem a
mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente.

[..]

[...] nada é de maior intimidade ou de mais entranhada privacidade
do que o factual emprego da sexualidade humana. E o certo é que
intimidade e vida privada s&o direitos individuais de primeira
grandeza constitucional, por dizerem respeito a personalidade ou ao
modo tnico de ser das pessoas naturais.

[.]

a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Entendida esta,
no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra,
com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e
durabilidade. Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva pela
metade ou condenada a encontros tdo ocasionais quanto clandestinos ou
subterraneos. (grifado no original)

No mesmo sentido, sob a égide do paradigma formado no precedente acima
citado, o STF explicitou que o julgamento proferido pelo Pleno, na ADPF n. 132/RJ,
“proclamou que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual" (RE 477554
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe).

No mesmo passo, asseverou o eminente relator:

Isso significa que também os homossexuais tém o direito de receber igual
protecao das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo
da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que
puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o



desrespeito e que desiguale as pessoas em razéo de sua orientacdo sexual.
Essa afirmacdo, mais do que simples proclamacgdo retérica, traduz o
reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o
Estado ndo pode adotar medidas nem formular prescricbes normativas que
provoquem, por efeito de seu contetdo discriminatério, a excluséo juridica
de grupos, minoritarios ou nao, que integrem a comunhao nacional.

De fato, a igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a ser diferente,
o direito a auto afirmacéo e a um projeto de vida independente de tradicdes e ortodoxias.

Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude
se é garantido o direito a diferenca.

Concluséo diversa também ndo se mostra consentanea com um ordenamento
constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (8§ 7° do art. 226).

E importante ressaltar, ainda, que o planejamento familiar se faz presente t&o
logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde
esse momento a Constituicao lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em que
se dara a unido.

5. Portanto, retomando o curso do raciocinio, fincado nessas premissas, tenho
gue a interpretacdo conferida pelo acérdao recorrido aos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565, todos do Cadigo Civil de 2002, observada a maxima vénia, ndo é a mais acertada.

Os mencionados dispositivos nao vedam expressamente o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, € hao ha como se enxergar uma vedacao implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo
discriminacéo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar.

Valho-me, para o caso em apreco, dos mesmos fundamentos utilizados para
desempatar o julgamento do REsp. n. 820.475/RJ, no qual se discutia a possibilidade juridica
do pedido de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Acolheu-se, naquele julgamento, o principio geral de que, inexistindo vedacao
expressa na lei ou na Constituicao, descabe cogitar-se de impossibilidade juridica do pedido.

Em sintese, mutatis mutandis, foram os seguintes os fundamentos condutores
do voto:

[...]

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do
pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita no ordenamento
juridico para o ajuizamento da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que,
para a hipotese em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido



homoafetiva, ndo existe vedacéao legal para o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de uniéo
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢cdes impostas
pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem,
contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o
legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir
que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

[...]

Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo
STF, para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido estavel, deve
ser utilizado para lhes franquear a via do casamento civil, mesmo porque é a propria
Constituicdo Federal que determina a facilitacdo da conversdo da unido estavel em
casamento (art. 226, § 3°).

De resto, é interessante notar que, se as unides homoafetivas opunha-se o
oObice da literalidade do art. 226, 83°, CF/88, que faz expressa referéncia a "homem e mulher",
€ bem de ver que ndo ha a mesma alusao quando a Carta trata do casamento civil (226, §
1°).

Ademais, como vem sendo amplamente noticiado pela imprensa, algumas
unibes estaveis homoafetivas estdo sendo convertidas em casamento, exemplo do fato
ocorrido no Municipio de Jacarei/SP.

5. Do mesmo modo como ocorreu depois do julgamento da ADPF n. 132/RJ e
da ADI n. 4.277/DF, pela Suprema Corte, nédo faltaréo vozes para arguir o ativismo judicial do
Superior Tribunal de Justica, caso o entendimento ora proposto seja referendado pelo
Colegiado da Quarta Turma.

Em critica a decisédo do STF, afirmou-se, por exemplo, que "[a] tradicdo existe
por algum motivo e ndo deve ser mudada pelo voto de um pequeno grupo, mas pela consulta
ao grande publico ou através de seus representantes, eleitos para isso” (DOUGLAS, William.
Dois Surdos — Os religiosos e 0 movimento gay. Revista Juridica Consulex, Sdo Paulo:
Consulex, 2011 (345): p. 46-47, 1/6/2011).

O proprio acérdao recorrido afirmou que "a hipétese ventilada ndo prescinde de
discussdo parlamentar’, jA que o ativismo judicial "nem sempre se traduz nas reais
aspiracdes da sociedade".

N&o impressiona, contudo, a tese de que a matéria deve ser apreciada, por
primeiro, pelo Congresso Nacional, sobretudo para avaliar se ha "aceitacdo social* do
casamento homoafetivo.



Sem hesitar, € de encontrar resposta negativa a indagacédo formulada por
Ronald Dworkin, segundo a qual "serd que uma 'maioria moral' pode limitar a liberdade de
cidaddos individuais sem uma justificativa melhor do que a de desaprovar suas escolhas
pessoais?" (DWORKIN, Ronald. A Virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Traducéo
Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 645).

De fato, a Constituicdo Federal, em seu preambulo, evoca o "povo" como
legitimador do poder - "NGs, representantes do povo brasileiro [...]" -, seguindo-se que "Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art.
1°, paragrafo Unico).

Porém, se o povo € a figura central da democracia, cumpre indagar quem é o
povo? (MULLER, Friedrich. Quem € 0 povo? A questdo fundamental da democracia.
Traducao Peter Naumann. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011).

ISSO porgue 0 regime representativo - que possui como fonte de poder o "povo"
- ndo é necessariamente um regime democratico. Vale dizer, pois, que pode ocorrer
"representacao” sem democracia, e democracia sem "representagédo”, como aconteceu a
partir da constituicéo francesa de 1791, cujos eleitos governavam "de costas voltadas para o
corpo politico, para o eleitorado, para aquela coletividade democratica, contemporaneamente
conhecida pelo nome de povo" (BONAVIDES, Paulo. O regime representativo e a
democracia. Revista de Direito Publico. RDP 3/99. jan.-ma/1968).

Nesse passo, importa ressaltar que "povo" - que € sempre a base de toda
democracia - € conceito plurivoco, que nao exprime identidade com a ideia de maioria da
populacédo votante.

E que a democracia é forma de governo cujo acesso ao poder € estabelecido
pela maioria, mediante técnicas diversas, mas que, de forma nenhuma, deve isso significar
gue o exercicio do poder tenha como destinatario essa maioria legitimadora do acesso ao
poder.

O "estado de direito” s6 é genuinamente "democratico" se o é em seu
conteudo, e ndo somente em sua forma.

E dizer: o problema da legitimag&o democratica possui dimens&o mais elastica
e, por isso mesmo, nem sempre se resolve singelamente pela regra majoritaria, a qual se
presta, no mais das vezes, a justificar apenas o acesso ao poder.

Nado fosse por isso, ndo se explicaria a razdo de as ac¢fes do Estado dever
prestigiar também os ndo votantes, como, por exemplo, as criancas, 0s presos, 0s eleitores
facultativos e, de resto, as minorias vencidas pelo voto.

O problema da legitimacdo democratica s6 é bem analisado pela lente da



universalizacdo das prescricoes do Estado, o qual sera legitimado quando considerado o
povo nao apenas como a fonte do poder, mas também como o destinatario de suas acoes,
ou como a "totalidade dos atingidos pela norma", e, em razdo disso, algo bem diferente da
maioria votante, como explica Friedrich Muller:

N&o h& nenhuma razado democrética para despedir-se simultaneamente de
um possivel conceito mais abrangente de povo: do da totalidade dos
atingidos pelas normas: one man one vote. Tudo o que se afasta disso
necessita de especial fundamentacdo em um Estado que se justifica como
"demo" cracia.

[...]

Esse padréo se repete: 0 povo ndo é apenas - de forma indireta - a fonte
ativa da instituicdo de normas por meio de eleicdes bem como - de forma
direta - por meio de referendos legislativos; ele é de qualquer modo o
destinatario das prescricoes, em conexdo com deveres, direitos e fungbes
de protecao. E ele justifica esse ordenamento juridico num sentido mais
amplo como ordenamento democratico, a medida que 0 aceita globalmente,
nao se revoltando contra o mesmo. Nesse sentido ampliado, vale o
argumento também para os ndo eleitores, e igualmente para os eleitores
vencidos pelo voto (tocante ao direito eleitoral fundamentado no principio
da maioria) ou para aqueles cujo voto foi vitimado por uma clausula
limitadora. (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia. Traducdo Peter Naumann. 6 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011 pp. 53-56)

Essa visao distorcida do que seja democracia - como sendo 0 governo da
maioria - também foi pontuada por Ronald Dworkin, ao criticar processos politicos que,
embora formalmente democraticos, relegavam ao ocaso minorias sociais destituidas de
expressao politico-eleitoral, como foi 0 caso dos negros e homossexuais, em determinado
momento da historia dos Estados Unidos.

Confira-se 0 magistério do filosofo americano, em seu classico A Virtude
Soberana:

A hipotese do processo politico justo também é duvidosa quando o grupo
gue perde foi vitima histérica de um preconceito ou estere6tipo que torna
provavel que seus interesses sejam desprezados pelos eleitores.

[...]

Em primeiro lugar, o grupo pode ser tdo marginalizado financeira, social e
politicamente, que lhes faltem meios para chamar a atencdo dos politicos e
dos outros eleitores para seus interesses e, assim, ndo exercer o poder nas
urnas, ou em aliancas ou barganhas com outros grupos, que se esperaria
que o numero de componentes do grupo fosse capaz de produzir. Em
segundo lugar, pode ser vitima de vieses, preconceitos, 0dios ou
esteredtipos tdo graves que a maioria queira reprimi-lo ou puni-lo por tal
motivo, mesmo quando as puni¢fes ndo sirvam a nenhum outro interesse,
mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos (DWORKIN, Ronald. A
Virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Traducao Jussara Simoes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 654-656).



Definitivamente, como bem asseverou Fabio Konder Comparato, no prefacio da
obra de Friedrich Miiller, a soberania popular ndo é absoluta, quanto ao exercicio do poder e
aos destinatarios das acdes publicas, de modo que a regra da maioria ndo pode se afastar do
fato de que "o bem comum, hoje, tem um nome: sdo os direitos humanos, cujo fundamento
€, justamente, a igualdade absoluta de todos os homens, em sua comum condicdo de
pessoas" (Op cit. p. 22).

Vale dizer, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo pode
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente
nutre alguma aversao.

Nesse cenario, em regra, € o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce
um papel contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicdo,
sempre em vista a protecao dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias,
sejam das maiorias.

Dessa forma, ao contrario do que pensam o0s criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais,
mas de todos.

7. Nesse campo, a bem da verdade, o Brasil ainda caminha a passos lentos
para o reconhecimento legal dos direitos dos pares homoafetivos, contrariamente ao que
fizeram diversos paises que se adiantaram no reconhecimento legal ou do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, ou das chamadas "parcerias domeésticas" entre
homossexuais, em alguns paises chamadas unides registradas, parcerias registradas,
acordos de beneficiarios ou ainda beneficiarios reciprocos.

Sao exemplos de paises que reconheceram o casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo: Argentina, Africa do Sul, Holanda, Bélgica, Suécia, Canada, Espanha,
Portugal e em diversas unidades federativas dos Estados Unidos, como nos Estados de
Massachusetts, New Hampshire, New Jersey, Connecticut, lowa e Vermont.

Particularmente interessantes - apenas para ficarmos em poucos exemplos -
séo as situacoes de Portugal e do Estado de Massachusetts/EUA.

Em Portugal, antes da Lei n. 9-XI de 2010, o Codigo Civil, art. 1.577°, dispunha
que:

Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente
que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida,
nos termos das disposi¢des deste Codigo.



O art. 1.628°, alinea "e", do mesmo Diploma dispunha que:

E juridicamente inexistente:

[.]

O casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo.

Porém, a Lei n. 9-XI, de 2010, reconheceu explicitamente a possibilidade de
parceiros do mesmo sexo contrairem casamento civil, alterando o regramento do instituto
nos seguintes termos:

Art. 1°. Objectivo

A presente lei permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 2°. Alteragdes ao regime do casamento

Os arts. 1.577°, 1.591° e 1.690° do Cddigo Civil passam a ter a seguinte
redaccao:

“Art. 1.577°. [..]

Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendam
constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicoes deste Cédigo".

[...]

Art. 4°. Norma revocatoria

E revogada a alinea e) do art. 1.628° do Cédigo Civil.

Art. 5°. Disposicao final

Todas as disposigbes legais relativas ao casamento e seus efeitos devem
ser interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género dos
cbnjuges, sem prejuizo do disposto no art. 3°.

A mencionada lei foi posta ao crivo preventivo de constitucionalidade perante o
Tribunal Constitucional Portugués, decidindo aquela Corte pela improcedéncia das davidas
guanto a constitucionalidade do ato, notadamente tomando-se por parametro o art. 36°, n. 1,
da Constituicdo Portuguesa (Cf. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 213).

Em Massachusetts/EUA, houve reconhecimento judicial da possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, tendo a Suprema Corte daquele Estado decidido
gue as licencas para casamento civil deveriam ser concedidas também aos pares
homoafetivos, determinando-se que as leis existentes sobre casamento fossem tornadas
neutras quanto ao género.

Transcrevo parte dos fundamentos do voto da Juiza Magaret Marshall, da Corte
de Massachusetts, no julgamento paradigma, deixando claro a presidenta da Corte que nédo
seria partidaria de nenhuma posicado moral ou religiosa sobre o tema:

Muitas pessoas tém solidas convicgdes religiosas, morais e éticas de que o
casamento deveria limitar-se a unido de um homem e uma mulher e de que

a conduta homossexual € imoral. Muitas tém convic¢des religiosas, morais e
éticas igualmente solidas de que pessoas do mesmo sexo tém direito a se



casar e de gue casais homossexuais deveriam receber o mesmo tratamento
dado a casais heterossexuais. Nenhuma dessas opinides responde a
guestdo que temos diante de nés. Nossa obrigacdo é definir a liberdade de
todos, e ndo impor nosso proprio codigo moral. (Apud. SANDEL, Michael J..
Justica - o que é fazer a coisa certa. [Traducdo de Heloisa Matias e Maria
Alice M&ximo]. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 318)

Continuando a fundamentagédo, a Juiza Marshall aduziu que a exclusdo do
casamento aos pares homossexuais € incompativel com o "respeito a autonomia e a
igualdade dos individuos aos olhos da lei". Assim, a liberdade de "escolher se casar e com
guem se casar seria va" se o0 Estado pudesse "tolher os direitos do individuo de escolher
livremente a pessoa com quem ela queira compartilhar um compromisso exclusivo". Com
efeito, a questdo - defende Marshall = ndo € o valor moral da escolha, mas o direito de o
individuo de fazé-la, ou seja, o direito de os reclamantes "de se casar com o0 parceiro
escolhido" (SANDEL, Michael J. Op. cit. p. 318).

Quanto aos tracos marcantes do casamento, a Juiza Magaret Marshall também
acolhe o entendimento de nao ser a fertilidade condi¢édo para a realizacdo do casamento, "é
0 exclusivo e permanente comprometimento dos parceiros entre si, € ndo a concepgao de
filhos, o sine qua non do casamenta” (Ibidem, p. 320).

Em arremate, afirma que restringir o casamento aos heterossexuais "confere
um selo oficial de aprovagdo do estereotipo. destrutivo de que os relacionamentos entre
pessoas do mesmo sexo sdo inerentemente instaveis e inferiores as unides entre sexos
opostos e ndo merecedores de respeito” (lbidem, p. 321).

s

Finalmente, € importante noticiar que a Suprema Corte de Massachusetts
concedera ao Poder Legislativo local o prazo de 180 dias para adequar a legislacdo a decisao
ora em comento. Durante o prazo, o Senado de Massashusetts formulou consulta indagando
se seria possivel cumprir a decisdo criando uma "unido civil" para os homossexuais, que lhes
atribuisse direitos e responsabilidades equivalentes aos previstos para 0s conjuges casados.

A resposta negativa da Suprema Corte ao pretenso eufemismo legislativo foi,
deveras, emblematica, como bem noticia Daniel Sarmento, cujos excertos, no que interessa,
transcrevem-se abaixo:

"A proibicdo absoluta do uso da palavra '‘casamento’ pelos ‘cénjuges’' do
mesmo sexo é mais do que semantica. A diferenca entre as expressdes
‘casamento civil' e 'unido civil' ndo é inOcua; trata-se de uma escolha
lingliistica que reflete a atribuicdo aos casais do mesmo sexo,
predominantemente homossexuais, um status de segunda classe... A
Constituicdo de Massachusetts, como explicado no caso Goodrige, n&o
permite esta odiosa discriminacdo, ndo importa quao bem intencionada
seja". (SARMENTO, Daniel. Casamento e unido estavel entre pessoas do
Mesmo Sexo: perspectivas constitucionais. in. Revista Trimestral de Direito



Civil. Ano 8, vol. 32, outubro a dezembro de 2007, p. 43)

8. Nessa toada, enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, nao
assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e
protecédo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister,
sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente € "democrético” formalmente, sem
gue tal predicativo resista a uma minima investigacéo acerca da universalizacdo dos direitos
Civis.

9. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para afastar o Obice
relativo a diversidade de sexos e para determinar o prosseguimento do processo de
habilitacdo de casamento, salvo se por outro motivo as recorrentes estiverem impedidas de
contrair matrimonio.

E como voto.



RECURSO ESPECIAL N°1.183.378 - RS (2010/0036663-8)

VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI: Extrai-se do voto do Ministro
Celso de Mello, na ADIn 4.277, que decidiu o Supremo Tribunal Federal, “com efeito
vinculante, declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade familiar, da
unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos 0sS mesmos requisitos
exigidos para a constituicdo da uniao estavel entre homem e mulher, além de também
reconhecer, com idéntica eficacia vinculante, que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unifes estaveis estendem-se aos companheiros na unido entre
pessoas do mesmo sexo”.

Se 0 Supremo, intérprete maximo da Constituicdo, estabeleceu que a
mencao a “homem e mulher”, no art. 226, 83°, da CF, ndo exclui, da abrangéncia do
instituto da unido estavel, as unides entre pessoas do mesmo sexo, pelo mesmo
motivo, a referéncia a “homem e mulher”, no art. 1.514, do Cdédigo Civil, ndo pode ser
interpretado com esta restricdo, afirmada inconstitucional pelo STF. O Direito € um
sistema ldgico e as normas legais devem ser interpretadas em consonancia com 0s
parametros assentados pelo Supremo, no controle concentrado de constitucionalidade.

Assim, se a Constituicéo, segundo a leitura vinculante do STF, estabelece
o direito dos conviventes homossexuais a unido estavel, afirmando, ainda, o art. 226,
83°, que a lei deve facilitar sua conversdo em casamento, ndo ha como se lhes negar
essa conversdo (ou, pelos menos motivos, a celebracdo diretamente do proprio
casamento), na linha do disposto no art. 1.726, do Cddigo Civil, segundo o qual “a unido
estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz
e assento no Registro Civil.”

No sistema da Constituicdo vigente, a unido estavel é protegida, mas deve
ser estimulada a sua conversdo em casamento. Isso porque o regime legal do
casamento destina-se a proteger mais eficientemente ndo somente os cénjuges -
oficializando-lhes a unido e dispensando-lhes qualquer outra prova do estado familiar —
mas também a sociedade, na medida em que todos 0s que com eles convivem e
contratam ficam cientes do estado civil respectivo, o que tem implicagdes patrimoniais
relevantes, no ambito do regime de bens do casal, da economia familiar, do direito
sucessorio, do regime de impedimentos legais (para fins processuais e eleitorais, por
exemplo), dos direitos perante o Estado, notadamente o sistema de previdéncia social,



e também no que concerne aos interesses de eventuais credores, presentes e futuros.

Em face do exposto, acompanho o voto do Relator, para afastar o Gbice
relativo a diversidade de sexos, determinando o prosseguimento do processo de
habilitacéo, salvo se houver outro impedimento ao matrimonio.



RECURSO ESPECIAL N° 1.183.378 - RS (2010/0036663-8)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE - KRO

RECORRENTE cLP

ADVOGADO : GUSTAVO CARVALHO BERNARDES E OUTRO(S)

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA: Sr. Presidente,
inicialmente, cumprimento Vossa Exceléncia pelo primoroso voto apresentado e destaco a
gualidade da sustentacéo oral produzida pelo advogado, Dr. PAULO ROBERTO LOTTI
VECCHIATTI. Cumprimento também os eminentes. Ministros RAUL ARAUJO e MARIA
ISABEL GALLOTTI pelas elevadas e criteriosas consideracdes oferecidas em seus votos.

A lei e a jurisprudéncia tém procurado ao longo do tempo ampliar os
conceitos sobre a unido estavel de modo a conferir a ela, em varios aspectos, a mesma
extensdo e a seguranca juridica do casamento.

A Constituicdo de 1988 — a Constituicdo Cidada — reconheceu a unido
estavel como entidade familiar. Mas, conforme se destacou da tribuna e também registrou
a eminente ministra Maria Isabel Gallotti em seu voto, ainda existem repercussfes
decorrentes das diferencas entre a unido estavel e o casamento, sobretudo de ordem
patrimonial, embora no Cddigo Civil de 2002 o legislador tenha dado guarida as unibes
estaveis sem casamento. Isso ocorre, particularmente, no que concerne ao regime de
bens e no ambito do direito sucesso6rio em relacédo ao cénjuge viavo.

Senhor Presidente, Vossa Exceléncia destacou em seu voto (na pagina 12)
que é o casamento civil o vinculo que maior seguranca juridica confere as familias. Por
isso, conforme Vossa Exceléncia também destacou, o artigo 226, paragrafo terceiro, da
Constituicao Federal prevé a facilitacdo da converséo da unido estavel em casamento.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, em histérico julgamento de 05 de
maio deste ano, reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo
1723 do Cddigo Civil que impeca o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Entendo que os fundamentos determinantes que
respaldaram essa decisdo também séo aplicaveis ao casamento.

A Constituicdo Federal, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, ndo
restringe o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como unidade
familiar. Nao cabe, pois, ao STJ, em decorréncia dos mesmos principios e valores
constitucionais invocados pelo Supremo Tribunal Federal, oferecer restricdes ao exercicio



de direitos pelos homoafetivos, previstos na legislacdo infraconstitucional, préprios da
relacdo juridica heteroafetiva, onde se inclui o direito ao casamento e a seguranca juridica
gue dele advém.

Essa matéria, sem duavida, enseja incontaveis discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais e o ideal seria que o legislador aprimorasse a correspondente construgcao
legal a propoésito do assunto, considerando o atual estagio social e os principios e valores
gue nortearam a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a unido estavel homoafetiva.

No entanto, enquanto isso n&do ocorre, ndo se pode prejudicar o
jurisdicionado. Nessas condicdes, cabe a este Superior Tribunal de Justica decidir o caso
concreto, em face da legislacéo infraconstitucional, de modo coerente e harménico com a
ja mencionada decisdo do Supremo Tribunal Federal, levando em conta seus reflexos no
ambito da lei civil (Codigo Civil, Lei de Registros Publicos, legislacdo eleitoral, dentre
outros diplomas).

Em tais circunstancias, Senhor Presidente, cumprimentando-o mais uma vez
pelo primoroso voto, acompanho Vossa Exceléncia, dando provimento ao recurso
especial, nos termos de sua decisao.
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RECURSO ESPECIAL N°1.183.378 - RS (2010/0036663-8)

VOTO-VENCIDO

O SENHOR MINISTRO RAUL ARAUJO:

A controvérsia inserta no recurso especia cinge-se a andise da viabilidede de
pedido de habilitacéo para casamento civil, formulado por duas pessoas do mesmo sexo, as quas
sustentam que essa Situacéo ndo estaria elencada entre as causas de impedimento ao matrimonio,
previstas no art. 1.521 do Codigo Civil de 2002.

O pedido foi recusado nas instancias ordinarias, atentos os 6rgaos julgadores para
o fato de que os dispositives legais que tratam do casamento dvil (CC/2002, arts. 1.511 a 1.570),
especialmente os arts. 1.514, 1.535 e 1.565 do CC/2002, empregam expressamente 0s termos
"homem"e "mulher".

Do mesmo modo, vé-se que a Carta da Republica, fazendo referéncia expressa a
"homem” e "mulher, quando trata da unido estével, consagra as seguintes espécies de entidades
familiares: (1) aguela formada com o casamento divil (CF, art. 226, 88 1°e 29); (I1) a decorrente
de unido estavel (CF, art. 226, § 3°); e (lll) as chamadas familias monoparentais, ou sgja, as
congtituidas por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, § 49).

Diante de tais previsdes congitucionais, néo se mostra viavel, mediante atuacdo
restrita ao ambito legd, pretender resolver em sede de recurso especia a questéo ora sob exame,
pois Nd0 se poderia agqui sanar oMissA0 Ou interpretar normas que, na esséncia, revelam-se de
cunho eminentemente congtituciond, sujeitas, portanto, ao crivo da egrégia Corte Suprema.

De fato, a compreensdo, ou ndo, da relacdo homoafetiva como susceptivel de
formar uma das mencionadas entidades familiares admitidas no ordenamento juridico brasilero,
no caso com a possbilidade de aplicagéo das normas inerentes ao indituto do "casamento avil”,
ou a necessidade ou possihilidade de criagdo de uma nova entidade familiar, dém daguelas
previstas no texto congituciond, depende de digressdo no contelido normativo e principiolégico
daprépriaLe Fundamental.

E que as |ds divis, quanto ao tema, apenas cumpriram papel regulamentador das
normas conditucionais, disciplinando as espécies de entidades familiares expressamente
reconhecidas pela Carta de 1988. A atuacéo do legidador, até esta parte, limitou-se, no plano
infracongtituciond, ao estabelecimento de normas aplicaveis as entidades familiares reconhecidas
como tais pela Magna Lei. Parece ter entendido que ndo havia como ir dém das espécies



previstas no texto condtituciona, por serem as Unicas explicitamente autorizadas.

Destarte, eventua omissio somente pode ser sanada por interpretacdo ou
integracdo de normas e principios insertos na Congtituicdo Federa e, assm, esta para dém do
alcance do Superior Tribund de Justica, incumbido da uniformizacéo e interpretacéo do direito
infracongtituciona, o conhecimento do presente recurso especia, cujo mérito traduz tema que
passa, hecessariamente, pela antecedente andlise de normas e principios congitucionais. A
exegese do tema é, preponderantemente, extraida da prépria Congtituicdo Federal, e ndo das
normas infracongtitucionais invocadas. E fol 0 que, data venia, impropriamente, fez 0 eminente
Relator em seu bem elaborado voto.

O préprio egrégio Supremo Tribuna Federal, por ocasido do julgamento conjunto
da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ — as quais tratavam do reconhecimento de uniéo estavel
homoafetiva como entidade familiar -, registrou claramente a proeminéncia da questdo
congtituciond, como se constata de trechos dos votos proferidos por seus eminentes Ministros.

A titulo exemplificetivo, dto:

(i) o eminente Relator, Ministro AYRES BRITTO, que diz, em seu voto: “Desde
logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes em ambas
as acdes. Pedido de 'interpretacdo conforme a Constituicdo' do dispositivo legal
impugnado (art. 1.723 do Cdédigo Civil), porquanto nela mesma, Constituicdo, é que se
encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(n&o-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio de

constituicao de uma familia” (grifo nosso);

(i) trecho do voto do eminente Minisro CEL SO DE MELL O: “Incumbe, por
iIssO mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza eminentemente constitucional
dessa clausula impeditiva de tratamento discriminatorio, velar pela integridade dessa
proclamacao, pois, assim agindo, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento
— que ja se mostra impregnado de densa significacdo historica -, estara viabilizando a
plena realizacdo dos valores da liberdade, da igualdade e da nao-discriminacdo, que
representa, fundamentos essenciais a configuracdo de uma sociedade verdadeiramente
democrética’;

Ademais, transcrevo trecho da ementa:

“3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO



EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO
NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdio
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
domeéstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “ familia” , ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracéo
civil _ou liturgia religiosa. Familia como instituicio privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o
principal l6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 5°. Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagéo de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da
interpretacéo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Congtituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.” (grifo
NOSS0)

Consideradas essas premissas estabel ecidas pela propria colenda Corte Suprema,
parece confirmar-se 0 entendimento de que, em Ultima ingténcia, a interpretacdo da norma
infracongtituciond, na espécie sob exame, fica a depender da prévia compreensdo acerca dos
preceitos congtitucionais relacionados, que se sobrepdem.

No presente recurso especia, esta eg. Quarta Turma acha-se instada a dizer da
possibilidade de se aplicar os regramentos normativos relativos ao indituto do "casamento avil” a
relacdo homoafetiva, fazendo previamente obrigatdrias digressdes no &mbito condtituciona, para



ddi, e somente ddi, ou sga, da Congtituicdo Federa, extrair interpretacdo de normas e principios
gue solucionem a lide. Sabe-se, no entanto, que ao egrégio Superior Tribund de Justica, na viado
recurso especia, a Carta Magna reservou a competéncia para dirimir conflitos com base em
interpretacd de normas infracongtitucionais (CF, art. 105, I11). Ao colendo Supremo Tribuna
Federa (arts. 102, 103 e 103-A) foi que incumbiu de interpretar as diretrizes congtitucionais a
respeito de qualquer temética.

No julgamento do presente recurso especid, entendendo atuar sob efeito
vinculante decorrente das decisdes proferidas nas referidas ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ, esta
colenda Corte de Justica, na redidade, .esta interpretando indevidamente agueles acordéos e,
possivelmente, ampliando o contelido dagueles julgados do Pretério Excelso nagqueles feitos. Alli,
reconheceu-se a posshilidade de haver unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo,
enquanto aqui se esta deliberando acerca de um outro indituto, 0 casamento avil, o qua ndo é
um mero consectério ou apéndice (acessdrio) de uma unid estavel. O tradiciona e milenar
casamento cvil e a inovadora e recente unido estavel sdo ingditutos juridicos independentes, com
previsdes congtitucionais e regramentos proprios.

Ter-se-ia obsarvancia de efeito vinculante caso o0 presente recurso especial
tratasse de ac80 cujo mérito discutisse dgum consectario de unido estdvel homoafetiva, como,
por exemplo, o regime de bens dessa unido, a posshilidade de os companheiros fazerem em
conjunto a declaracéo de gjuste anua de imposto de renda, o pagamento de pensdo dimenticia,
enfim, quaquer tema ligado a efeito ou atributo da unido estdvel homoafetiva reconhecida pelo
Supremo Tribunad. Mas ndo € isso. O que se tem agui é a discussao em torno da possibilidade de
haver casamento dvil entre duas pessoas de mesmo sexo. E sobre esse tema, parece, a egrégia
Corte Suprema nada deliberou, por ocasido do julgamento daquel as agBes congtitucionais.

Entdo, ndo se estd agqui apenas aplicando o efeito vinculante decorrente daguelas
decisdes, mas pretendendo dar-se a uma decisdo do eg. Supremo Tribund Federal uma
interpretacdo legitima, 0 que, no entanto, transborda dos limites de competéncia do colendo STJ.
Qualquer eventua segura interpretacéo no sentido de que aquelas decisdes a cancariam também
0 indituto do casamento aivil, que tem previsdo congituciond propria, merece ser dada apenas
pelaeg. Corte Suprema.

Ressalte-se, por oportuno, que os eminentes Ministros Ricardo L ewandowsKi
e Gilmar M endes, naqueles julgamentos, advertiram a eg. Suprema Corte quanto as ilagfes que
poderiam ser feitas a partir da extensdo de todos os efeitos da unido estdvel heteroafetiva as
homoafetivas, indusve quanto a questéo da facilitacdo da conversdo da unido estdvel em
casamento.



A respeito do tema, ponderou o0 eminente Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI que as agdes deveriam ser julgadas procedentes “para que sejam
aplicadas as unides homoafetivas, caracterizadas como entidades familiares, as
prescricies legais relativas as unides estaveis heterossexuais, excluidas aquelas que
exijam a diversidade de sexo para 0 seu exercicio, até que sobrevenham disposicoes
normativas especificas que regulem tais relacdes’ (grifo nosso).

No mesmo diagpasdo, salientou o eminente Minisro GILMAR MENDES:

“Destaco que, em linhas gerais, estou de acordo com o
pronunciamento do eminente Ministro Relator Ayres Britto quanto
ao resultado deste julgamento, embora estgja a pontuar aqui uma
serie de preocupagBes e de divergéncias em relacdo a
fundamentagao de seu voto, ou pelo menos algumas explicacdes em
relacéo a divergéncia de minha fundamentacao.

E que, como ja mencionei aqui, entendo existirem fundamentos
juridicos suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto legal
(art. 1723 do Cadigo Civil), nem com base na norma constitucional
(art. 226, § 3°), mas, sm, como decorréncia de direitos de minorias,
de direitos fundamentais basicos em nossa Constituigdo, do direito
fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da personalidade
do individuo e da garantia de ndo discriminagéo dessa liberdade de
opcao (art. 5°, XLI, CF) — dentre outros explicitados em minha
fundamentacao - , 0s quais exigem um correspondente dever de
protecéo, por meio de um modelo de protecdo institucional que até
hoje néo foi regulamentado pelo Congresso.

Nesse sentido, diferentemente do que expds o Ministro Relator
Ayres Britto — a0 assentar que ndo haveria lacuna e que se trataria
apenas de um tipo de interpretagdo que supera a literalidade do
disposto no art. 226, § 3°, da Constituicéo e conclui pela paridade
de situacOes juridicas — evidenciei o problema da constatacdo de
uma lacuna valorativa ou axiolégica quanto a um sistema de
protecéo da unido homoafetiva, que, de certa forma, demanda uma
solucdo provisoria desta Corte, a partir da aplicagdo, por exemplo,
do dispositivo que trata da unido estavel entre homem e mulher,
naquilo que for cabivel, ou seja, em conformidade com a ideia da
aplicacdo do pensamento do possivel.

Até porque também tenho certo temor, que por dever e honestidade
intelectual acho que devo explicitar, de que a equiparacgao pura e
simples das relagdes, tendo em vista a complexidade do fenbmeno
social envolvido, pode nos preparar surpresas as mais diversas.

O exercicio de imaginacdo ingtitucional certamente nos estimula,
mas, ao mesmo tempo, nos desanima, porgue, quando fazemos os
paradigmas e comecamos a fazer as equiparacbes e as
elucubracdes — e sabemos como limitada € a nossa capacidade de



Imaginar os fatos -, certamente comegamos a ver que pretender
regular isso, como poderia talvez fazé-lo o legislador, € exacerbar
demais essa nossa vocacao de legisladores positivos, para usar a
expressdo tradicional, com sério risco de nos perdermos,
produzindo lacunas.

Apenas a titulo de exemplo, surgem desde logo diversas
indagacdes. Qual seria a repercussdo da decisdo em relacdo as
guestdes de filiacdo e da facilitacdo da conversdo da unido estavel
entre homem e mulher em casamento? Da mesma forma, no ambito
das relacdes entre o cidaddo e o Estado, também ha deveres e
restricdes a todos impostos, que dever&o ser considerados. E o caso
da aplicacao das regras de vedag&o ao nepotismo, por exemplo. Em
relacéo a legislagéo eleitoral, também se exige a adequacao dessa
nova realidade, como antes mencionei, para causas de
inelegibilidade. O reconhecimento da unido homoafetiva como
ingtituicdo familiar equiparada para todos efeitos a unidao estavel
entre homem e mulher suscitaria ainda, a reflexdo de sua
repercussao no ambito penal. Essas questbes, mutatis mutandis,
também afligem os proéprios cultores do Direito Comparado. Eu me
lembro de que estava em Portugal quando fol promulgada a lel do
casamento de pessoas do mesmo sexo e |& houve a restrigdo quanto
a adogdo. Sstemas diversos tém dado disciplinas especificas ao
tema. Ha outro recente exemplo: a lei recente da Argentina que
aprovou O casamento de pessoas do mesmo sexo, que contém —
claro que trata de todo tema do matrimbnio — nada mais, nada
menos do que quarenta e dois artigos.

O que busco enfatizar aqui, de qualquer forma é que, ao fazermos
simplesmente uma equiparagéo irrestrita, podemos acabar,
também, por equiparar desde logo Situagdes que vao revelar
diversidades. As escolhas aqui sdo de fato draméticas e dificeis.

Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da
unido entre pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos
proprios e distintos daqueles explicativos pelo ministro Ayres Britto
€, com suporte na teoria do pensamento do possivel, determinar a
aplicacédo de um modelo de protecdo semelhante — no caso, o que
trata da unido estavel — naquilo que for cabivel, nos termos da
fundamentag&o aqui apresentada, sem me pronunciar sobre outros
desdobramentos.” (grifo nosso)

Destarte, 0 alcance da presente decisdo transborda do ambito do recurso especial,
pois esta para dém dos limites do exame de norma infracongtitucional. Por isso, entende-se que
somente 0 egrégio Supremo Tribund Federa, sgja dando eventud extensdo interpretativa as
decisdes proferidas naguelas citadas demandas, sgja interpretando a Carta Magna, em sede de
recurso extraordin&rio ou de acdo condituciona, poderd deliberar sobre 0 méito do presente
recurso.



Pelas razbes expostas, pedindo vénia ao ilusrado Ministro Relator e aos
eminentes Ministros que o acompanham, entendo que ndo deve ser conhecido este recurso

especial.

E como voto.



RECURSO ESPECIAL N°1.183.378 - RS (2010/0036663-8)

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MARCO BUZZI:

Cuida-se de recurso especial, interposto contra acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que negou a habilitacdo a casamento de duas
mulheres, fazendo-o ante a auséncia de norma legal que preveja a possibilidade de
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, omissao essa, segundo a Corte Local,
nao suscetivel de suprimento pelo Poder Judiciario sob pena de violacdo ao principio da
triparticdo dos poderes (art. 2°, da CF).

O eminente relator, Min. Luis Felipe Salom&o, votou no sentido de prover
0 recurso, admitindo a continuidade do procedimento de habilitagdo, no que
restou acompanhado pelos demais integrantes desta Colenda Turma, os Ministros Raul
Araujo, Maria Isabel Gallotti e Antdnio Carlos Ferreira.

N&o obstante o brilho dos votos dos colegas, senti-me na contingéncia de
formular o pedido de vista, ndo por divergir quanto ao meérito da solucdo adotada pela ja
assentada maioria da Turma, mas para buscar conforto e seguranca no tocante as
guestbes atinentes a competéncia desta Turma para conhecer da matéria,
notadamente em virtude da forte carga constitucional necessaria para que se empreste
provimento ao recurso.

Passo ao meu voto.

1 - Matéria Constitucional — Art. 2° da CF - Inexisténcia de
prejudicialidade

O primeiro tema que me chamou a atencdo na sessdo em que se deu o
inicio do julgamento deste recurso especial adveio do fundamento utilizado pelo Tribunal
do Estado do Rio Grande do Sul, para negar o pedido de habilitacdo. No caso,
desprovendo a apelacao, referiu-se aquela Corte local a auséncia de comando legal que
ampare o pedido de casamento de pessoas do mesmo sexo e, mesmo nutrindo os
julgadores do 6rgéo fracionario simpatia pela ideia de admitir a consagracao da unido
oficial entre pessoas do mesmo sexo, a rejeitaram por entender que apenas o Poder
Legislativo deteria tal prerrogativa. Em amparo a essa concluséo, houve invocagéo ao



art. 2° da Constituicdo Federal, cujo contetdo estabelece o curial principio da separacéo
entre os trés poderes da Republica.

Diante disso, poder-se-ia indagar se a matéria constitucional ali suscitada
nao constituiria questdo prejudicial, a atrair a aplicacdo do art. 543, paragrafo 2°, do
Cddigo de Processo Civil, que faculta ao Superior Tribunal de Justica, por intermédio do
relator do recurso especial, remeter os autos ao Supremo Tribunal Federal, para prévio
julgamento do recurso extraordinario.

E, apos reflexdo, somente posso concluir pela resposta negativa.

Primeiro, porque a matéria discutida na acdo e, por consequéncia, no
presente recurso especial, reside essencialmente na tese de violacdo a artigos do

Caodigo Civil, que disciplinam o casamento a luz das diretrizes de cunho genérico

dispostas no art. 226 da CF.

7z

A mencdo ao artigo 2° da CF pela Corte de origem é meramente

retdrica, justo que as autoras desta agédo ndo buscam a concessao de direito subjetivo
desprovido de densidade normativa ou a elas vedado pelo ordenamento juridico; ao
revés, pretendem apenas o reconhecimento de que direitos, atualmente consagrados
somente aos casais heterossexuais, sejam-lhe estendidos, mediante interpretacédo
extensiva das normas que regram o casamento civil.

Ademais, a omissdo do Legislativo, por si s, ndo acarreta a improcedéncia
do pedido ou permite a negativa de prestacao jurisdicional. Basta lembrar o que dispoe
0 art. 126 do CPC (“O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo
as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito”).

Isso é: verificando a inexisténcia de suporte juridico ao pedido, basta ao juiz
rejeita-lo com base no art. 269, 1, do CPC, sendo totalmente despicienda a invocac¢éo do
art. 2° da CF quando da prestacao jurisdicional de resposta negativa ao pedido. Do
contrario, em todo julgamento de improcedéncia em que o togado fundamentasse sua
decisdo na falta de respaldo legal, estaria a parte, entdo, obrigada a questionar o art. 2°
da CF para reverter a deciséo, o que soa absurdo.

Tocante & mencéo, no aresto de origem, acerca do art. 226 da CF, também
nao se vislumbra a necessidade de aguardar julgamento do recurso extraordinario. Vale
lembrar que, em ambito constitucional, a Unica disposicdo acerca do casamento ndo
proibe nem autoriza que ele seja realizado entre pessoas do mesmo sexo, trazendo 0
paragrafo primeiro do art. 226 a mera enuncia¢ao de que “o casamento é civil, e gratuita



sua celebracdo”, concluindo-se, assim, que o dispositivo traz conteddo totalmente

aberto, deixando a cargo do legislador ordinario conformar-lhe o respectivo

conteudo.

A par disso, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF 132 (convertida em
ADIN), procedeu a exaustiva analise do mencionado dispositivo, podendo se extrair
dessas premissas a conformacao constitucional a ser obedecida na interpretacdo das
normas infraconstitucionais.

Nesse panorama, a analise do art. 226 da CF, neste caso concreto, nao €
primordial em relacdo ao exame dos artigos infraconstitucionais que disciplinam o
casamento, uma vez que a leitura de tal dispositivo ja foi devidamente realizada pela
Corte Suprema, nada impedindo, ademais, que, apos o presente julgamento, seja o
recurso extraordinario enfrentado pelo STF, porquanto a interpretacdo a ser aqui
conferida aos dispositivos do Cédigo Civil podera la ser questionada em confrontacao
ao mencionado dispositivo constitucional.

Em funcdo disso, ndo vislumbro, coma também nao vislumbraram os
eminentes colegas, eventual prejudicialidade do julgamento do recurso extraordinério
em relacao ao presente recurso especial.

2 — Afetacao a Corte Especial — Impropriedade

A segunda tematica, que impulsionou meu pedido de vista, diz com suposta
necessidade de declaracdo de inconstitucionalidade, em controle difuso, dos
dispositivos que normatizam o casamento civil, por traduzirem eventual Obice ao
acolhimento do pedido deduzido nesta acdo. Nessa conjuntura, despontaria a
incompeténcia deste orgao fracionario para prosseguir no julgamento, ante a clausula
de reserva de plenério inscrita no art. 97 da CF, matéria que também é alvo da Sumula
Vinculante n. 10 do STF.

Todavia, novamente aqui a resposta € negativa.

Para que se dé provimento ao recurso especial ndo é necessario diminuir o
alcance de qualquer dispositivo do Caodigo Civil, mas apenas alargar-lhes a
abrangéncia. E dizer, ndo constitui pressuposto, para admitir o casamento civil entre
casal homoafetivo, afastar a vigéncia de qualquer dispositivo legal, porquanto em
diploma algum de nosso ordenamento juridico existe uma norma que vede
expressamente essa uniao.

Existe, é verdade, um conjunto de normas que disciplina o casamento entre



casal heterossexual, entretanto, em nenhum momento esse mesmo ordenamento
estabelece regra especifica enunciando que somente sera admitido o casamento para
pessoas de sexo diverso, tampouco que proiba pessoas do mesmo sexo em contrair 0
casamento.

Logo, permitir o prosseguimento do pedido de habilitacdo ndo depende da
declaracao de inconstitucionalidade propriamente dita de artigos do Cadigo Civil.

Usa-se, aqui, a técnica da interpretacdo extensiva, inspirada na exegese
dada pelo STF ao artigo 226 da CF, ampliando o alcance desses mesmos artigos que
ja disciplinam o casamento heterossexual, de modo a entender cabida a mesma
protecdo juridica a eles dispensada também aos casais homoafetivos.

Essa interpretacido ampliativa detéem forte amparo juridico, justo que o
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADPF n. 132-RJ (convertida em
ADIN), ao interpretar o art. 1.227 do CC (que trata da unido estavel entre casais
homoafetivos) a luz do disposto no art. 226 e seus paragrafos da CF, externou, em
decisdo dotada de efeitos erga omnes, a firme compreensao de que a Carta Maxima
veda discriminacdo que tenha por pressuposto a orientacdo sexual do individuo.
Reconheceu, assim, com base na técnica de interpretacdo conforme a constituicéo, a
higidez da unido estavel entre casais homoafetivos nos mesmos moldes e termos
daquela referente aos casais heterossexuais.

Ora, se 0 Supremo Tribunal Federal ditou o exato conteudo do art. 226 da
Constituicdo Federal, vedando distincao juridica entre casais em razdo de sua
orientacdo sexual, por 6bvio que todo e qualquer diploma infraconstitucional devera ser
reinterpretado em consonancia ao decido pela Corte Suprema.

Ou seja, a nova orientacao constitucional causa impacto direto e imediato
em todos os diplomas de inferior hierarquia em vigor no ordenamento juridico.

Isso possibilita aos 6rgdos fracionarios dos Tribunais, valendo-se
exatamente daquela mesma linha de exegese constitucional, declarar o novo alcance
dos dispositivos legais que tratam do assunto, sem violacdo a clausula de reserva de
plenario, sobretudo por n&o deter referida orientacdo carater negativo e sim

extensivo.

Sobre o tema, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, no sentido de
gque o exercicio de interpretacdo conforme a Constituicdo de dispositivos
infraconstitucionais ndo reclama a reserva de plenario, por ndo importar em total
supresséao de incidéncia da norma:



Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CF, art. 97).
"Interpretacdo que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos, mantendo-a
com relacdo a outros, ndo se identifica com a declaracdo de inconstitucionalidade da

norma que é a que se refere o art. 97 da Constituicdo.." (cf. RE 184.093, Moreira Alves,
DJ 05.09.97).
No mesmo rumo, esta Corte tem assentado:

A interpretacdo extensiva da norma infraconstitucional efetuada pelos érgaos

fracionarios que compdem o Superior Tribunal de Justica ndo se confunde com a

declaracéo de inconstitucionalidade, ‘que requer rito proprio, nos termos do art. 97 da
Constituicdo Federal (AgRg no REsp 1237371/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, PRIMEIRA TURMA julgado em 09/08/2011, DJe 15/08/2011).

Logo, como nao se trata de afastamento de incidéncia das normas que

disciplinam o casamento civil, mas sim de ampliacdo de seu alcance, a luz de
interpretagdo dada pelo STF ao art. 226 da CF, torna-se improprio cogitar em remeter a
guestéo a Corte Especial deste STJ.

3 — Afetacdo a Secado — Discricionariedade

Outro ponto que chamou a atencédo deste signatario condiz com eventual
afetacdo da matéria, para que seja julgada diretamente pela 22 Secédo deste Superior
Tribunal de Justica, o que se afigura possivel ante o teor do artigo 14, lll, do RISTJ.

Tal providéncia, entendo, seria de suma importancia, tendo em conta a
relevancia da matéria em jogo, a qual tem o condao de repercutir diretamente na vida de
milhares de pessoas que se estejam em situacdo juridica idéntica, gerando uma
verdadeira corrida ao judiciario para regularizagdo das unides estaveis ja existentes e,
quica, a celebracéo originaria de casamentos.

Ainda se desconhece a orientacdo que eventualmente podera vir a ser
seguida pela Terceira Turma desta Casa, sendo que eventual divergéncia daquele
orgao fracionario quanto a linha de decisdo aqui e agora adotada potencializaria grave
inseguranca juridica em ambito nacional, o que, se possivel, deve ser evitado,
mormente em sede de assunto que afeta tdo fortemente o intimo e o préprio cotidiano
dos interessados.

Nao desprezo a orientacao “politica” de nossa Turma, na esteira de somente
levar para julgamento ante a Secao matérias sobre as quais ja haja um minimo nimero
de decisbes em idéntico sentido.



No entanto, a relevancia da tematica sugere a quebra dessa nossa praxe,
porquanto ndo se esta aqui lidando com assuntos cotidianos, de cunho meramente
patrimonial. Em realidade, o assunto aqui tratado envolve a felicidade, a vida privada, o
status social e o estado civil de milhares de pessoas.

Por isso, a definicdo do assunto, desde logo, pelo 6rgado responsavel por
ditar a palavra final em legislagéo infraconstitucional de direito privado no Brasil deteria,
inegavelmente, muito mais forca e geraria muito maior seguranca juridica a todos, do
gue a decisdo tomada isoladamente na Turma, além de permitir, em um colegiado
maior, a troca de ideias e discussdo mais abrangente do tema, a formar uma concluséao
judicial dotada de insuperavel autoridade e uniformidade.

De toda sorte, ainda que, quanto ao mérito, entenda no mesmo sentido ja
externado pelos eminentes pares, todavia, lanco ao exame desse colegiado a questdo
acima suscitada.

4 — Mérito

Superadas as consideracgdes iniciais, no mérito, resta imperioso admitir seja
conferida a protegao familiar, tipica do regime do casamento, aos casais constituidos
por pessoas do mesmo sexo, ao casal homoafetivo, porquanto ndo existe um unico
argumento de cunho juridico a obstar o reconhecimento da validade juridica de tal uni&o.

Qualquer empecilho que se levante a admissao da validade dessa protecéo
parte unicamente de restricdes ideolodgicas, discriminatérias da orientacao sexual, 0 que
ndo mais se admite no moderno Estado Democratico de Direito.

Entre as finalidades do Estado também estd a de tutelar valores morais,
preservar costumes, permitir o convivio de diversidades e variados referenciais, atento a
gue a sociedade da era do consumo, ainda que distanciada do modelo humanistico,
admita uma infinda variedade de ethos vivendi, gerados a contar da coexisténcia entre
individualidades tipicas e padrdes plurimos de convivéncia, ndo tendo mais lugar (o
Estado) apenas para impor ao jurisdicionado parametros estereotipados. Agregar e
fundar a fraternidade, a unido das pessoas, protagonizar a tolerancia e ndo criar normas
gue as deixem a margem do ordenamento juridico, em funcdo de credo, da classe
social, da raca, da orientacao sexual, precisamente porque o Estado n&o existe apenas
para satisfazer ou legitimar os interesses das maiorias, e mesmo das classes
dominantes, cumprindo-lhe velar também pelos direitos das minorias, sob pena de
omitir-se exatamente no cumprimento de uma das suas principais func¢des, que € a de



propiciar alternativas e sistemas de incluséo, repudiando discriminacbes que apenas
agucam o marginalizar de condutas destes que, como se esta a ver, ndo mais se
contentam em, acuados, ver como que apenas toleradas as suas opc¢oes de perfil
sécio-familiar, almejando e merecendo, sim, se ver admitidos, sentir-se lidima e
legitimamente incluidos, sem sobressaltos, no cotidiano rotineiro das gentes.

Toda intervencgéo direta do Estado na vida privada das pessoas somente se
justifica, no atual ordenamento juridico, de cunho democratico, caso tenha por escopo
realizar a protecao do individuo, para garantir-lhe direito ou cobrar-lhe obrigacdes.

Assim, como ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a preocupacao
maior da Constituicdo Federal, ao estabelecer diretrizes ao direito de familia estda em
proteger esse nucleo de pessoas, indispensavel a formacao do Estado.

Nao pode ser outro o entendimento retirado a partir da redacdo do art. 226 do
texto constitucional. Pela imponéncia de sua redacéo faco questao de transcrevé-lo: “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Conceituando a familia, ndo contém a Carta Magna qualquer comando
discriminatério. Reconhece-a em funcdo da coexisténcia afetiva entre pessoas, ndo
vinculando sua existéncia a conformagéo classica de familia surgida somente a partir
do casamento entre homem e mulher. E o afeto, a vida em comum, o traco marcante a
caracterizar uma familia.

Indubitavel, assim, sobretudo apoés a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF n. 132-RJ, que o nlcleo de pessoas surgido da unido de
casal homoafetivo se constitui em familia.

De outro lado, o casamento, desde 0s tempos remotos, constitui-se no
instrumento juridico principal a conferir seguranca as relacdes familiares, pois ele
estabelece oficialmente, ante ao ordenamento e a sociedade, os vinculos e deveres
conjugais, regime patrimonial, dentre outra elevada gama de obrigagdes e direitos,
garantindo, assim, a plena vida em comum do casal.

Ora, se a uni@o homoafetiva & reconhecidamente uma familia, se o
fundamento da existéncia das normas de direito de familia consiste precisamente em
gerar protecao juridica ao nucleo familiar, e se o casamento € o principal instrumento
para essa protecdo, seria totalmente despropositado concluir que esse elevado
instrumento juridico do casamento ndo pode alcancar os casais homoafetivos.

Interpretacdo nesse sentido, reitere-se, somente pode ser obtida mediante o
foco do preconceito e da intolerancia, o que ndo se mostra admissivel em nosso atual



estagio de evolucdo humana.

Por todas essas razdes, considerando que o Supremo Tribunal Federal ja
examinou matéria atinente a protecdo familiar com foco incidente na mesma discusséo
agora em debate (unido homoafetiva), e, entendendo que a solucdo aqui assinalada néo
tem, por si, o condao de afastar as vezes do legislador, no caso posto, por interpretacéo
extensiva e a vista da inexisténcia de vedacdo normativa a tutela estatal daqueles que
pretendem constituir uma entidade familiar por homoafetividade, € de se reconhecer a
protecao familiar, tipica do regime do casamento, aos casais constituidos por pessoas
do mesmo sexo, motivo pelo qual:

a) para ndo contrariar minha propria exposi¢do, suscito, preliminarmente, a
guestdo de ordem para que O presente recurso tenha o seu julgamento afetado a
Segunda Seg¢éao ante a relevancia da matéria;

b) todavia, caso ndo seja este o entendimento desta egrégia Turma,
acompanhando o eminente relator, voto no sentido de dar provimento ao Recurso
Especial.

E como voto.



RECURSO ESPECIAL N° 1.183.378 - RS (2010/0036663-8)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE - KRO

RECORRENTE cLP

ADVOGADO : GUSTAVO CARVALHO BERNARDES E OUTRO(S)

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA: Sr. Presidente,
concordo com Vossa Exceléncia. A competéncia para julgamento deste recurso especial é
da Quarta Turma, o _juiz natural para esse caso. Sabemos, € claro, que o0 assunto é
relevante, que tem repercussao e desconhecemas a conviccdo dos eminentes Ministros
integrantes da Terceira Turma a propésito do tema. Penso que, nessa hipotese,
poderiamos afetar o proximo recurso a Secdo. A prépria Terceira Turma também podera
julgar um recurso da espécie ou submete-lo & Secdo, ou poderiamos aguardar o
julgamento de eventuais embargos de divergéncia. Por isso concordo com Vossa
Exceléncia.
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RECORRENTE  : KRO

RECORRENTE  : LP

ADVOGADOS : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI E OUTRO(S)
VERONICA GOMES DA SILVA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RETIFICACAO DE VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA: Apenas retifico a
grafia do nome do patrono que proferiu a sustentacédo oral pelas recorrentes: Dr. PAULO
ROBERTO IOTTI VECCHIATTI.
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Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, rejeitou a questdo de ordem,
suscitada pelo Sr. Ministro Marco Buzzi, para submeter o julgamento do feito & Segunda Secéo.
Vencidos na questdo de ordem os Srs. Ministros Marco Buzzi e Raul Araljo.

No mérito, apds o voto-vista do Ministro Marco Buzzi, dando provimento ao recurso,
acompanhando o Relator, e a retificagdo do voto do Sr. Ministro Raul Araujo, para ndo conhecer
do recurso, divergindo do Relator, a Turma, por maioria, deu provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Votou vencido, no mérito, o Sr. Ministro Raul Aradjo.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (voto-vista), a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti e 0 Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.



