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Proibir casamento gay afrontaria decisdo do STF, dizem especialistas

Com medo de que o presidente eleito, Jair Bolsonaro (PSL), proiba o casamento gay, diversos casais
estdo correndo para os cartorios para formalizar suas unides antes que o capitéo reformado do Exército
tome posse. Mas ndo ha consenso entre especialistas sobre a possibilidade da proibicéo, ja que o
Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a equiparacdo da unido estével entre pessoas do
Mesmo SexXo as unides heterossexuais.

Reproducéo

REPRODUCAD
Homossexuais estdo com medo que Jair Bolsonaro impulsione proibicdo de unido estavel e
casamento homoafetivos

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal permitiu a unido estdvel homoafetiva. A Constituigdo
preveé trés enquadramentos de familia. A decorrente do casamento, a familia formada com a uniéo
estavel entre homem e mulher e a entidade familiar monoparental (quando acontece de apenas um dos
conjuges ficar com os filhos). Os ministros concluiram que a unido homoafetiva deveria ser considerada
a quartaformade familia, com todos os seus efeitos juridicos.

Prevaleceu o entendimento do relator, ministro Ayres Britto. O ministro votou no sentido de dar
interpretacéo conforme a Constituicéo para o artigo 1.723 do Caodigo Civil. O dispositivo estabelece
como entidade familiar "a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia pablica,
continua e duradoura e estabel ecida com o objetivo de constitui¢éo de familia’.

De acordo com Ayres Britto, deve ser excluida da interpretacéo da regra qual quer significado que
impeca o reconhecimento de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. A seu ver, aunido
homoaf etiva ndo pode ser classificada como mera sociedade de fato, como se fosse um negocio
mercantil.

Além de umalonga andlise biol dgica sobre 0 sexo, o relator apontou que o siléncio da Constituicdo
sobre 0 assunto é intencional. "Tudo que ndo esta juridicamente proibido, esta juridicamente permitido.
A ausénciade lei ndo é auséncia de direito, até porque o direito € maior do que ale”, disse no
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julgamento.

Com base no entendimento do STF, o Superior Tribunal de Justica decidiu, cinco meses depois, que um
casal gay também tem o direito de se casar. Segundo o relator do recurso especial, ministro Luis Felipe
Saloméo, a Constituicdo determina a facilitacéo da conversdo da unido estdvel em casamento. Portanto,
se 0 Supremo reconheceu a legalidade da unido homoafetiva, 0 mesmo raciocinio deve ser utilizado para
autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Ent&o presidente do STF e do Conselho Nacional de Justica, 0 ministro Joaguim Barbosa propds a
Resolucdo 175/2013, que determina aos cartdrios de todo o pais que convertam a unido estavel
homoafetiva em casamento civil. A normafoi aprovada pela maioria dos conselheiros.

A justificativa do entdo presidente do CNJfoi tornar efetiva a decisdo do Supremo que reconheceu a
legalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Joaquim qualificou como contrassenso ter de
esperar que o Congresso Nacional estabeleca a norma e afirmou que os cartorios estavam descumprindo
adecisdo do STF. "O conselho esta removendo obstaculos administrativos a ef etivacéo de deciséo
tomada pelo Supremo, que é vinculante”, afirmou na época.

A Resolucéo 175/2013 estabel ece que “ é vedada as autoridades competentes’ a recusa em cel ebrar
casamento civil ou em converter unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em caso de
o cartério deixar de cumprir o que dispde a norma, caberéo providéncias pelo devido juiz corregedor.

Tentativasderestricao

No mesmo ano, o senador e pastor Magno Malta (PR-ES) apresentou proposta parainvalidar a
Resolucéo 175/2013. Najustificativa do Projeto de Decreto Legislativo 106/2013, o parlamentar
sustenta que 0 CNJ usurpou a competéncia do Legislativo ao “extrapolar os limites do poder de
regulamentar e esclarecer alei”.

Com o mesmo argumento, o PSC tomou avia judicial e moveu acéo direta de inconstitucionalidade
contraanorma (ADI 4.966). O processo, relatado pelo ministro Gilmar Mendes, ainda ndo foi julgado.

Ha outros projetos de lei que buscam restringir a unido estével e o casamento a casais de sexos
diferentes. O mais famoso deles é o Estatuto da Familia (PL 6.583/2013). O texto em tramitacdo na
Camara dos Deputados define como familia apenas o nucleo formado a partir da unido entre um homem
e uma mulher.

Mas a Comissao de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado aprovou em 2017 substitutivo do
senador Roberto Requido (MDB-PR) ao projeto que permite o reconhecimento legal da uni&o estavel
entre pessoas do mesmo sexo (PLS 612/2011), de autoria da senadora Marta Suplicy (MDB-SP). A
matéria, terminativa na comissao, poderia seguir paraa Camara dos Deputados. Porém, Magno Malta
apresentou recurso para manter o instituto do casamento, no Cadigo Civil, apenas como ato entre um
homem e uma mulher.

Medo de Bolsonaro
Jair Bolsonaro jé expressou diversas vezes sua repulsa a gays e léshicas. Em entrevista a revista Playboy
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em dezembro de 2011, afirmou gque “seriaincapaz de amar um filho homossexual. Prefiro que um filho
meu morra num acidente do que apareca com um bigodudo por ai”. Um “couro” seria o tratamento que
dariaaum filho gay. E disse que bateria num casal gay que flagrasse se beijando narua.

Tania Régo/AgénciaBrasi

Presidente eleito, Jair Bolsonaro ja disse que preferia gue um filho morresse a que namorasse

outro homem. _
Tania Régo/AgénciaBrasil

Uma de suas principais armas eleitorais foram os ataques ao inexistente “kit gay”. Ele acusava o
opositor, Fernando Haddad (PT), ater mandado produzir um livro "para ensinar nossas criangas a serem
gays' quando era ministro da Educagéo, nas palavras de Bolsonaro. O presidente eleito diz ter ficado
sabendo da existéncia do kit num seminério sobre homossexualidade voltado para criancas organizado
na Camara dos Deputados — nada disso jamai s aconteceu; o plano do Ministério da Educacéo eraum
programa chamado Escola sem Homofobia, que ndo tinha qualquer livro sobre homossexualidade para
criancas e era voltado aos pais e professores.

Com medo de que Bolsonaro apoie algum dos projetos que proibe a unido estavel ou o casamento
homoafetivos, diversos casais de pessoas do mesmo sexo estéo correndo para os cartorios para
formalizar suas relacdes antes que o militar assuma a Presidéncia. A medida foi recomendada por
diversas instituigoes. Entre elas, a Comissio Especial da Diversidade Sexual e Género do Conselho
Federal da OAB.

A presidente da comissdo, M aria Berenice Dias, disse a ConJur que sugeriu que casais homossexuais
acelerem a concretizacéo de suas unides por receio de que Bolsonaro — “reconhecidamente
homofébico”, diz— impulsione a aprovacéo de lei que proiba a formalizacdo de relacBes que ndo sgjam
entre um homem e uma mulher.

Uma eventual norma que o fizesse acabaria sendo declarada inconstituciona pelo STF, aponta Maria
Berenice. Nesse intervalo, porém, alei se sobreporia a decisdo do Supremo, afirma a advogada.
Portanto, gays e |éshicas ndo poderiam oficializar suas unides.

O professor de Direito Civil da Universidade de S&o Paulo Otavio L uiz Rodrigues Jr. concorda que a
resolucao do CNJ seriainvalidada por outralei. Mas ressalta que a palavrafina sobre o assunto seria do
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Judiciario. Da mesma forma, Rodrigues destaca que, devido a decisdo do STF, qualquer lei que impecaa
unido estavel homoafetiva seria inconstitucional.

Nessa mesma linha, o professor de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
Daniel Sarmento ressalta que nem mesmo uma emenda constitucional pode restringir a unido estavel e
0 casamento de homossexuais.

“Porque sdo aplicaces diretas, muito relevantes, de clausulas pétreas, especialmente os principios da
igualdade e da protecéo da dignidade humana’, afirma. "O fato de, no caso do casamento, a deciséo ser
do CNJ, néo érelevante. A decisdo foi um desdobramento inevitdvel do que o STF decidiu ho caso da
unido homoafetiva. A maior parte dos ministros disse que se equiparavam para todos os fins a uniéo
entre pessoas do mesmo sexo e a de pessoas de sexos diferentes. E a unido entre pessoas do mesmo sexo
gera a possibilidade de conversdo em casamento. |ndependentemente disso, tanto a uni&o como o
casamento s&0 vitais para o tratamento igualitario e respeitoso dos homossexuais. N&o € possivel esse
retrocesso do ponto de vistajuridico”, explica Sarmento.

Em tese, umalei ordinaria que barrasse a unido estavel e o casamento homoafetivos ndo se sobreporia a
decisdo do Supremo, destaca a constitucionalista Damar es M edina, sdcia do Damares Medina
Advocacia. Mas, desde o impeachment da presidente Dilma Rousseff (PT), o Brasil “virou o pais do
vale-tudo”, comenta.

Assim, “aresposta pouco importa, porque a hierarquia normativa, os canones legais jando sdo mais
aplicaveis no Brasil. A ortodoxiajuridica deu espaco ao salve-se quem puder”. E o STF, na opinido dela,
esta desprestigiado — exemplo € arecusa do Senado em cumprir a deciséo do ministro Marco Aurélio de
afastar Renan Calheiros (MDB-AL) do comando da Casa, 0 que levou o Plenério areverter a ordem.

De qualquer forma, Damares deixa claro que qualquer casamento ou unido estavel consumado ndo pode
ser revertido por el posterior que o proiba.

Outrolado

Ojuristalves Gandra da Silva Martins discorda. Segundo ele, o Congresso poderia, sim, por lei
ordinaria ou emenda constitucional, deixar claro que a Constitui¢do sb admite unides estaveis e
casamentos entre homens e mulheres.

“Durante a Constituinte, os constituintes discutiram se deveriam admitir o casamento gay e optaram por
nao admiti-lo. Por isso, 0 artigo 226, paragrafos 1° a 5°, s6 falam em uni&o estavel e casamento entre
homem e mulher. Inclusive o casamento religioso, com validade de casamento civil sd é admitido entre
homem e mulher. O STF, ao constituir aunido estéavel entre pares do mesmo sexo, e 0 CNJ, ao admitir o
casamento, transformaram-se em poder constituinte que ndo sdo (artigo 103, paragrafo 2°, proibe que
mesmo nas agdes de inconstitucionalidade por omissdo do Congresso que o Supremo legisle)”, analisa
Gandra Martins, prevendo que uma medida do tipo geraria uma grande discussdo no STF e no CNJ.

Como o Supremo baseou sua autorizagdo de unides homoafetivas nainterpretacéo de principios
congtitucionais, € possivel que a corte considere que a decisdo decorre necessariamente da Carta Magna
e ndo pode ser alterada pelo Legidativa, pondera Ana Paula de Bar cellos, professora de Direito
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Constitucional da Uerj.

Contudo, ela declarater “dificuldade tedrica’ de considerar que o assunto ndo poderia ser objeto de
deliberacéo do Congresso. Especiamente porgue “ o debate em torno do casamento homoafetivo envolve
muito mais a disputa relativa ao reconhecimento social de uma determinada situacéo do que a solucéo de
problemas especificos, que arigor javinham sendo resolvidos por outros mecanismos (como partilha de
bens, direito a beneficios previdenciérios, entre outros)”.

Sinalizag¢Oes de ministros

A ConJur procurou diversos ministros do Supremo Tribunal Federal, mas nenhum deles quis comentar
apossibilidade de umalei ou emenda constitucional proibir as unides de homossexuais. No entanto,
integrantes da corte vém sinalizando que uma norma do tipo seria anulada.

Carmen L ucia afirmou que a Carta Magna assegura a igualdade de todos e que 0 STF ira assegurar esse
direito.

Carlos Moura/SCO/STF

T
Carmen L Ucia garantiu que Supremo ira defender o principio daigualdade.
Carlos Moura/ SCO/STF

“Como juiza e principamente como professora de Direito Constitucional, todas as pesquisas e tudo que
eu vivo e compreendo € de que ha sim preconceito. Ha sim direitos que foram conquistados e que a
gente precisafazer valer permanentemente, porgue esta € a defesa permanente da democracia e da
Constituicdo. (...) Eu ndo sei qual é a politica que viraou as politicas que virdo. Sei que o STF, como
guardido da Constituicdo, sempre € responsavel por assegurar que aguel es direitos que séo tidos como
fundamentais, como o principio daigualdade nos termos da Constituicdo e dalei, que tera no Supremo
Seu ponto de garantia’.

Por seu turno, Luis Roberto Barroso ressaltou que “ é preciso separar 0 que € uma agenda legitimade
guem ganhou de uma eventual necessidade de protecéo da democracia e dos direitos fundamentais’. Se
iSso acontecer, disse, “0 Supremo cumprird o seu papel”. O magistrado também deixou claro que o
Congresso nao pode limitar a aplicagdo de direitos fundamentais.

“As caracteristicas dos direitos fundamentais sdo: eles independem da vontade do legislador ou da
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aprovagao das maiorias e, a meu ver, nem emenda constitucional pode impedir o desfrute de um direito
fundamental, o que no caso brasileiro seria a violagéo de clausula pétrea. Os direitos fundamentais tém
aplicabilidade direta e imediata e quando eles entram em colisdo € o Poder Judiciério que tem que
dirimir aquestdo”.

Ja Alexandre de Moraes lembrou que a fungdo contramajoritéria do Judiciario e, especialmente do
Supremo, visa evitar “ditaduras damaioria’.

“Essa funcéo é importantissima para garantir estabilidade. Nao ha estabilidade se a maioria sempre
oprimeaminoria’. (...) Quem deve editar asleis, guem deve apontar o rumo a ser seguido, sgja por
politicas publicas, pelalegisacéo, € amaioria. Agora, elafoi eleita pelas regras do jogo, entdo tem que
cumprir asregras do jogo. A maioria ndo pode extrapolar o que a Constitui¢éo determina, ndo pode
exceder, abusar, discriminar minorias. Ai entra o papel de moderacéo do Poder Judiciario e, diretamente,
do STF".
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