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O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, com fundamento no art. 102, § 1°, da Constituigdo Federal e
no art. 1° e segs. da Lei n° 9.882, de 3.12.99, vem apresentar
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL, indicando:

1. como preceitos fundamentais violados, o direito
a igualdade (art. 5° caput); o direito a liberdade, do qual decorre a
autonomia da vontade (art. 5°, II); o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, IV); e o principio da seguranga juridica (art. 5°, caput),
todos contidos na Constituigdo da Republica; e

2. como atos do Poder Publico causadores da
lesdo:

a)oart. 19,1l e Ve o art. 33, I a X e paragrafo
unico, todos do Decreto-lei n° 220, de 18.07.1975 (Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro teor em anexo,
doc. n° 1), se interpretados de maneira discriminatéria em relagdo aos
homossexuais;

b) o conjunto de decisdes judiciais proferidas por
tribunais estaduais, inclusive e notadamente o do Rio de Janeiro, que

negam as unides homoafetivas o0 mesmo regime juridico das unides

AR}
estiveis. %
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Subsidiariamente, caso esse Eg. Tribunal entenda
nio ser hipétese de cabimento de ADPF — o que se admite apenas para
argumentar, sem conceder — o autor requer que o pedido seja conhecido
como Agdo Direta de Inconstitucionalidade, para o fim de se atribuir
interpretagio conforme aos referidos dispositivos do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro e também ao art.
1723 do Cédigo Civil (Lei n.° 10.406/2002), que dispde sobre o regime
juridico da Unido Estdvel'. A interpretaco requerida devera excluir a
possibilidade de se dar a tais disposi¢des normativas aplicagdo geradora

de conseqiiéncia discriminatdria incompativel com a Constituigdo.

A demonstragdo da satisfagdo dos requisitos
processuais, bem como da procedéncia do pedido, de sua relevancia

juridica e do perigo da demora sera feita no relato a seguir.
I. NOTA PREVIA®
SINTESE DAS IDEIAS QUE FUNDAMENTAM A PRESENTE ACAO
I.1. As rela¢des homoafetivas e o Direito
1. Nas ultimas décadas, culminando um processo de

superacdo do preconceito e da discriminagdo, inumeras pessoas

passaram a viver a plenitude de sua orientagdo sexual e, como

' Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002), art. 1.723: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia™.

2 Algumas idéias, informagdes e passagens da presente pega foram colhidas em
Luis Roberto Barroso, "Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das
relagbes homoafetivas no Brasil", Revista de Direito do Estado 5:167, 2007. »
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desdobramento, assumiram publicamente rela¢cdes homoafetivas. No
Brasil ¢ no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo convivem em
parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo
projeto de vida em comum. A aceitagdo social e o reconhecimento
juridico desse fato s3o relativamente recentes e, conseqilientemente,
existem incertezas acerca do modo como o Direito deve lidar com o

tema.

2. Nesse ambiente, € natural que se coloque, com
preméncia, o tema do regime juridico das unides homoafetivas. De fato,
tais parcerias existem € continuarfo a existir, independentemente do
reconhecimento juridico positivo do Estado. Se o Direito se mantém
indiferente, de tal atitude emergirda uma indesejdvel situagdo de
inseguranga. Porém, mais do que isso, a indiferenca do Estado € apenas
aparente € revela, na verdade, um juizo de desvalor. Tendo havido ~
como houve — uma decisdo estatal de dar reconhecimento juridico as
relagdes afetivas informais, a ndo-extensdo desse regime as unides
homoafetivas traduz menor consideragdo a esses individuos. Tal
desequiparagdo ¢ inconstitucional, pelos motivos que serdo

apresentados ao longo da presente peti¢ao.

I.2. Fundamentos filosoficos

3. A presente agdo se assenta sobre dois fundamentos
filoséficos. O primeiro deles € que o homossexunalismo ¢ um fato da
vida. Seja ele considerado uma condigdo inata ou adquirida, decorra de

causas genéticas ou sociais, a orientagdo sexual de uma pessoa ndo €

Iy
uma escolba livre, uma opg¢do entre diferentes possibilidades. Deve-se / /’

destacar, ademais, que 0 homossexualismo — e as unides afetivas entre )
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pessoas do mesmo sexo que dele decorrem — ndo viola qualquer norma
juridica, nem € capaz, por si s6, de afetar a vida de terceiros. Salvo,
naturalmente, quando esses terceiros tenham a pretensio de ditar um
modo de vida “correto” — o seu modo de vida — para os outros

individuos.

4, O segundo fundamento filoséfico da agdo aqui
proposta consiste no reconhecimento de que o papel do Estado e do
Direito, em uma sociedade democritica, ¢ o de assegurar o
desenvolvimento da personalidade de todos os individuos, permitindo
que cada um realize os seus projetos pessoais licitos. O Poder Publico
ndo pode nem deve praticar ou chancelar o preconceito e a
discriminagdo, cabendo-lhe, ao revés, enfrenta-los com firmeza,
provendo apoio e seguranga para os grupos vulneraveis. As instituigdes
politicas e juridicas toca a missdo de acolher — ¢ ndo de rejeitar —

aqueles que sdo vitimas de preconceito e intolerancia.

11.3. Fundamentos juridicos

5. A presente agdo se desenvolve em torno de duas
teses centrais. A primeira é a de que um conjunto de principios
constitucionais impde a inclusdo das unides homoafetivas no regime
juridico da unido estavel, por se tratar de uma espécie em relagdo ao
género. A segunda tese € a de que, ainda quando ndo fosse uma
conseqiiéncia imediata do texto constitucional, a equiparagdo de
regimes juridicos decorreria de uma regra de hermenéutica: na lacuna
da lei, deve-se integrar a ordem juridica mediante o emprego da

analogia. Como as caracteristicas essenciais da unido estavel previstas,
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no Codigo Civil estdo presentes nas unides estdveis entre pessoas do
mesmo $exo, o tratamento juridico deve ser 0 mesmo, sob pena de se

produzir discriminag¢io inconstitucional.

6. Os principios em questdo sdo o da igualdade, da
liberdade, da dignidade da pessoa humana e da seguranga juridica. A
analogia, por sua vez, imp0e a extensdo, a uma hip6tese néo prevista no
ordenamento, da norma aplicavel a situagdo mais proxima. Pois bem: a
situagdo que melhor se equipara a da unido afetiva ndo é, por certo, a
sociedade de fato, em que duas ou mais pessoas empreendem esfor¢os
para fins comuns, geralmente de natureza econdmica. A analogia
adequada, como se constata singelamente, é a da unido estavel, situagéo
em que duas pessoas compartilham um projeto de vida comum, baseado
no afeto. Chega-se aqui ao conceito-chave no equacionamento do tema:
€ sobretudo a afetividade, nédo a sexualidade ou o interesse econdmico,
que singulariza as relagdes homoafetivas ¢ que merece a tutela do

Direito.

I1. QUESTOES PROCESSUAIS RELEVANTES
DIREITO DE PROPOSITURA E CABIMENTO DA ADPF

I1.1. Legitimacao ativa e pertinéncia tematica

7. Nos termos do art. 2° I, da Lei n°® 9.882/99, a
legitimag@o ativa para a ADPF recai sobre os que t€m direito de propor

acdo direta de inconstitucionalidade, constantes do elenco do art. 103 da

/4
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Constitui¢do Federal’. Nesse rol, estdo incluidos os Governadores de
Estado. A pertinéncia temaética, por sua vez, ndo € dificil de demonstrar,

o que se faré na seqiiéncia.

8. Com efeito, no Estado do Rio de Janeiro existe
grande nimero de servidores que sdo partes em unides homoafetivas
estaveis. Diante disso, colocam-se para o Governador do Estado e para
a Administragdo Publica questdes relevantes relativamente s normas
sobre licengas por motivo de doenga de pessoa da familia ou para
acompanhamento de cénjuge, bem como sobre previdéncia e assisténcia
social. A indefini¢do juridica acerca da aplicabilidade de tais normas
aos parceiros de unides homoafetivas sujeita o0 Governador, como chefe
da Administrag¢do Publica, a conseqiiéncias juridicas perante o Tribunal
de Contas do Estado, o Ministério Plblico e a Justica estaduais, seja
qual for a linha interpretativa pela qual venha a optar. Ademais, apds a
Constituigdo de 1988 e a legislagdo subseqiiente, que expandiram de
forma importante o sistema jurisdicional de controle de
constitucionalidade no pais, parece improprio que o Chefe do Executivo
Estadual adote determinada interpreta¢do que se apresenta controversa
sem levar a questdo, pelos meios proprios, ao Supremo Tribunal

Federal®.

® CF, art. 103: "Pode propor a agao direta de inconstitucionalidade: | - o Presidente
da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Il — a Mesa da Céamara dos
Deputados; IV — a Mesa de Assembiéia Legislativa; V — 0 Governador de Estado; VI
- o Procurador-Geral da Republica; VIl — o Conseiho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIl — partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX — confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.”

* Como se sabe, o reconhecimento de legitimidade ativa ao Presidente da Republica
e ao Governador de Estado para a propositura das agdes de controle abstrato até
levou alguns autores a questionar a subsisténcia da tese, tradicional no Direito
brasileiro, de que as referidas autoridades poderiam negar aplicagéo a lei ou ato
normativo que considerassem inconstitucional. Em certos casos, como na questao
ora disculida, sequer se cuida de negar aplicagdo, mas sim da necessidader
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9. De parte isto — que ja seria suficiente —, existem
milhares de parcerias afetivas unindo pessoas do mesmo sexo no Estado
do Rio de Janeiro. E natural e legitimo, assim, que o Governador do
Estado, agente publico eleito, represente também os interesses dessa
parcela da coletividade. Note-se que as demandas relacionadas com a
matéria aqui discutida desaguam perante o Poder Judiciario do Estado,
que tem produzido decisdes divergentes. A pacificacdo do tema pelo
Supremo Tribunal Federal, portanto, terd impacto positivo sobre

pessoas domiciliadas no Estado e sobre as instituigdes estaduais.

10. Caracterizadas a legitimag@o ativa € a pertinéncia
tematica, cabe agora examinar a presenga dos requisitos de cabimento

da ADPF.
I1.2. Cabimento da ADPF

11. A Lei n® 9.882, de 3.12.99, que dispds sobre o
processo e julgamento da argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental’, contemplou duas modalidades possiveis para o
Instrumento: a argiticio autbnoma e a incidental. A argiligdo aqui
proposta € de natureza auténoma, cuja matriz se encontra no caput do

art. 1° da lei especifica, in verbis:

inafastavel de se adotar uma das interpretagbes possiveis. Ainda assim, parece
mais do que desejavel que o Chefe do Poder Executivo se valha da legitimidade que
lhe é conferida para provocar a manifestagdo desse Eg. STF e afastar o risco de
adotar solugdo posteriormente declarada inconstitucional, em prejuizo de direitos
fundamentais e da prépria seguranga juridica. Sobre o tema, v. Luis Roberto
Barroso, O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, 2008, p. 69-71.

* Anteriormente & promulgag¢ao desse diploma legal, a posi¢do do Supremo Tribunal
Federal era peia nao-autoaplicabilidade da medida. V. DJU, 31 mai.1996, AgReg na
Pet 1.140, Rel. Min. Sydney Sanches. i}
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“Art. 1° A argiii¢do prevista no § 1°do art. 102
da Constituigdo Federal serd proposta perante o
Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar
ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Piblico™.®

12. A ADPF auténoma constitui uma a¢fo, analoga as

acdes diretas ja instituidas na Constitui¢do, por via da qual se suscita a
jurisdigZo constitucional abstrata ¢ concentrada do Supremo Tribunal
Federal. Tem por singularidade, todavia, o pardmetro de controle mais
restrito — ndo € qualquer norma constitucional, mas apenas preceito
fundamental — e o objeto do controle mais amplo, compreendendo os

atos do Poder Publico em geral, e ndo apenas os de cunho normativo.

13. Sdo trés os pressupostos de cabimento da argiiigéo
autébnoma: (1) a ameaga ou violagdo a preceito fundamental; (ii) um ato
do Poder Publico capaz de provocar a lesdo; (iii) a inexisténcia de
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Confira-se, a seguir, a
demonstragdo da satisfagdo de cada um deles na hipdtese aqui

examinada.

(1) Ameaga ou violagdo a preceito fundamental

A arglicdo incidental decorre do mesmo art. 1°, paragrafo unico, !. “Cabera
também arguicio de descumprimento de preceito fundamental quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituicdo”, combinado com o art.
6°, § 1° da mesma lei: “Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguigdo, requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissédo de peritos para que emita parecer sobre a quest&o, ou, ainda,
fixar data para dectaragdes, em audiéncia pUblica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria” (grifo acrescentado), ._r"'\.

8
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14. Nem a Constituig@o nem a lei cuidaram de precisar
o sentido e o alcance da locugdo “preceito fundamental”. Nada
obstante, ha substancial consenso na doutrina de que nessa categoria
héo de figurar os fundamentos e objetivos da Republica, assim como as
decisdes politicas fundamentais, objeto do Titulo I da Constitui¢do
(arts. 1° a 4°). Também os direitos fundamentais se incluem nessa
tipificagfo, compreendendo, genericamente, os individuais, coletivos,
politicos e sociais (art. 5° e segs). Devem-se acrescentar, ainda, as
normas que se abrigam nas clausulas pétreas (art. 60, § 4°) ou delas
decorrem diretamente. E, por fim, os principios constitucionais
sensiveis (art. 34, VII), cuja violagdo justifica a decretagdo de

intervengéo federal’.

15. Conforme serd aprofundado a seguir, na questdo
aqui posta os preceitos fundamentais vulnerados sdo: o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV), um dos fundamentos da
Repitiblica; os direitos fundamentais a igualdade e a liberdade (art. 5°,
caput), refor¢ados pela enunciagdo de que um dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro € a promog&o de uma sociedade livre
e sem preconceitos (art. 3° I'V); e o principio da seguranca juridica (art.
5°, caput, entendido, também, como coroldrio imediato do Estado de

direito®).

" Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro, 2008, p. 250.

8 Nesse sentido, a titulo de exemplo, v. STF, DJU, 5 nov 2004, MS 22.357/DF, Rel.
Min. Gilmar Mendes: “Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da
liminar no mandado de seguranga. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio
da seguranga juridica enquanto subprinclpio do Estado de Direito. Necessidade de
estabilidade das situagbes criadas administrativamente. 6. Principio da confianga
como elemento do principio da seguranga juridica. Presenga de um comRonente de
etica juridica e sua aplicag&o nas relagdes juridicas de direito publico”.:
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(i1) Ato do Poder Publico

16. Como decorre do relato explicito do art. 1° da Lei
n° 9.882/99, os atos que podem ser objeto de ADPF auténoma sio os
emanados do Poder Publico, ai incluidos os de natureza normativa,
administrativa e judicial. Na hipétese aqui versada, como apontado
inicialmente, os atos do Poder Publico violadores dos preceitos
fundamentais em questdo sdo de ordem normativa e judicial. Os atos
normativos consubstanciam-se no art. 19, II ¢ V e no art. 33 (incluindo
seus dez incisos e seu pardgrafo unico), todos do Decreto-lei n° 220/75
(Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), que tém a

seguinte dicgdo:

“Art. 19 - Conceder-se-a licenga:

(..)

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

(.)

V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge
eleito para o Congresso Nacional ou mandado
servir em outras localidades se militar, servidor
publico ou com vinculo empregaticio em empresa
estadual ou particular;” (Redagdo dada pela Lei n°

800/1984).

“dArt. 33 - O Poder Executivo disciplinaré a
previdéncia e a assisténcia ao funciondrio e a sua
familia, compreendendo:

I - saldrio-familia;

II - auxilio-doenga,
1T - assisténc;;{'_a médica, farmacéutica, dentdria e

10
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1V - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educagdo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servigo, doenga
profissional ou internagdo compulsdria para
tratamento psiquidtrico,

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento,
remunera¢do ou provento,

IX - pensdo em caso de morte por acidente em
servigo ou doenga profissional,

X - plano de seguro compulsdrio para
complementagdo de proventos e pensdes.
Pardgrafo wnico - A familia do funciondrio
constitui-se dos dependentes que, necessdria e
comprovadamente, vivam a suas expensas”.

17. Os dispositivos transcritos conferem direitos aos
familiares de servidores publicos — como assisténcia médica e auxilio-
funeral — ou mesmo aos proprios servidores em razéo de eventos que
ocorram aos membros de sua familia. Nesse segundo caso, encontra-se,
por exemplo, a licenga concedida ao servidor pela doenga de familiar.
Tornou-se pacifico que tais direitos devem ser estendidos aos servidores
que mantém unides estaveis heterossexuais. Porém, existe incerteza se
podem ser aplicados as unides homoafetivas. O autor da presente agéo

entende que sim, mas a tese nédo € pacifica.

18. Os atos de natureza judicial que motivam a
presente a¢do consistem no conjunto de decisdes proferidas do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro que, predominantemente, vem
negando equiparagdo entre as unides homoafetivas ¢ as unides estaveis
convencionais. De fato, inameros acorddos recentes negam a

possibilidade de se atribuir o status de entidade familiar a essas unides.
i 7
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“RELACIONAMENTO ENTRE  HOMENS
HOMOSSEXUAIS.  UNIAO  ESTAVEL.
COMPANHEIRO FALECIDO. PLEITO
OBJETIVANDO A HABILITACAO COMO
PENSIONISTA. REGIME DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. AUSENCIA DA DEVIDA
INSCRICAO COMO DEPENDENTE.
DESCABIMENTO. RECURSO PROVIDO. Ainda
que evidenciada, por longo tempo, a relagdo
homossexual entre dois homens, a ela ndo se
aplicam as disposi¢oes da Lei n® 8.971/94, sob
alegacdo de existéncia de unifio estavel. Sobretudo
porque, a Carta Magna, em seu artigo 226,
estabelece que a familia, base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado, consignando no
paragrafo 3° que para efeito da prote¢do do Estado,
¢ reconhecida a unido estdvel entre o0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. Esse preceito
constitucional, pois, tem por escopo a unifo entre
pessoas do sexo oposto e ndo elementos do mesmo
sexo. Por outro lado, ausente comprovag¢do da
inscricdo do autor como dependente do associado
junto a ré para fins de recebimento do beneficio ora

pretendido (pensionamento post mortem), sendo

certo, ademais, que ndo se confunde com aquele |~

contratado as fls. 29 (proposta de peculio), mostra- :
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se de rigor a improcedéncia do pedido™ (decisdo

em anexo, doc. n° 2).

“Ac¢do declaratéria. Busca de reconhecimento de
unido estdvel entre homossexuais. Sentenga de
improcedéncia. Nem a Constituigdo Federal de
1988, nem a Lei 8.971/94, protegem a pretensdo
rebatida pela decisdo apelada. O conceito de
familia ndo se estende a unido entre pessoas do
mesmo sexo. Nao demonstrado o esfor¢o comum,
também ndo hd que se falar em divisdo de
patrimdnio ou de habilitagdo no inventario de um
dos  companheiros, falecido.  Precedentes.

»10

Desprovimento do recurso”” (decisdo em anexo,

doc. n° 3).

19. Embora haja decisbes esporddicas em sentido

diverso'’, o fato & que o entendimento jurisprudencial majoritario viola

® TJRJ, j. 19 jun. 2007, AC 2006.001.59677, Rel. Des. Antonio Eduardo Duarte.

" TURJ, j. 9 mar. 2006, AC 2005.001.28033, Rel. Des. Renato Simoni. No mesmo
sentido, v. TJRJ, j. 28 nov. 2007, AC 2007.001.44569, Rel. Des. Henrique Carlos de
Andrade Figueira (decisdo em anexo, doc. n° 4).

" A titulo de exemplo, v. TJRJ, j. 5 abr. 2005, AC 2004.001.30635, Rel. Des. Marco
Antonio Ibrahim: Unido estavel. Relagdo homoafetiva entre mulheres. Dade o
principio constitucional da dighidade da pessoa humana e da expressa proscricio
de qualquer forma de discriminagdo sexual, ndo ha impedimento juridico ao
reconhecimenio de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com o0s efeitos
patrimoniais aludidos pela Lei 8.971/94 e 9.278/96. Interpretagdo sistematica do
disposto no par. 3. do art. 226 da Constituicdo Federal revela que a express3o
homem e a mulher referida na dita norma, esta' vinculada a possibilidade de
conversdo da unido estavel em casamento, nada tendo a ver com o conceito de
convivéncia que, de resto, é fato social aceito e reconhecido, ate’ mesmo para fins
previdenciarios. Pedido de partilha de patriménio pretensamente comum que, na
hipétese, €' indeferido por estar evidenciada a inexisténcia de relagé@o estavel como
unidade familiar, tanto que o vincuio perdurou por apenas dois anos, no curso dos

v
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direitos fundamentais das pessoas envolvidas, razdo pela qual o autor
pede ao Supremo Tribunal Federal que reconhega este fato e supere esta

orienta¢ao.

(iii) Inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade

(subsidiariedade da ADPF)

20. A exigéncia de “inexistir outro meio capaz de
sanar a lesividade” ndo decorre da matriz constitucional do instituto,
tendo sido imposta pelo art. 4 § 19 da Lei n°9.882/99. Como se sabe,
a doutrina ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tém
construido o entendimento de que a verificagdo da subsidiariedade em
cada caso depende da eficdcia do “outro meio” referido na lei, isto €, da
espécie de solugdo que as outras medidas possiveis na hipotese sejam
capazes de produziru. O outro meio deve proporcionar resultados

semelhantes aos que podem ser obtidos com a ADPF.

gual a autora se relacionou, engravidou e deu a luz a um filho de seu ex-patrdo,
tudo a demonstrar que a relagdo entre as companheiras ndo gozava de
estabilidade. Seja como for o cotejo entre a prova testemunhal e documental revela
que néo ha qualquer prova de que a autora tenha contribuido para a aquisigéo do
pequeno patrimdnio adquirido apos o inicio da relagdo, mesmo porque n&o tinha
bens nem emprego, ndo caracterizada, pois, uma sociedade de fato. Sentenga
reformada. Recurso provido. Precedente citado; Resp 148897/MG, Rel. Min. Ruy
Rosado, julgado em 10/02/1998" (deciséao em anexo, doc. n® 5). No mesmo sentido,
v. TJRJ, j. 21 mar. 2006, AC 2005.001.34933, Rel.® Des.? Leticia Sardas” (inteiro
teor em segredo de Justi¢a).

2 Embora na ADPF n° 17 (DJU 28 set. 2001), o Relator, Min. Celso de Mello, ndo
tenha conhecido da arguicéo, por aplicagdo da regra da subsidiariedade, esse ponto
n&o Ihe passou despercebido, como se vé da transcrigdo da seguinte passagem de
seu voto: “E claro que a mera possibilidade de utilizacdo de outros meios
processuais nao basta, s6 por si, para justificar a invocagéo do principio da
subsidiariedade, pois, para que esse postulado possa legitimamente incidir,
revelar-se-a essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sanar,
de modo eficaz, a situagao da lesividade.

Isso significa, portanto, que o principio da subsidiariedade ndo pode — e na@o deve
— ser invocado para impedir o exercicio da agdo constitucional de arglicao de
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21. Ora, a decisio na ADPF ¢ dotada de caréter
vinculante e eficacia contra todos, elementos que, como regra, nao
podem ser obtidos por meio de agdes de natureza subjetiva. Ademais,
caso se pretendesse vedar o emprego da ADPF sempre que cabivel
alguma espécie de recurso ou agdo de natureza subjetiva, o papel da
nova agdo seria totalmente marginal e seu propésito nfo seria cumprido.
E por esse fundamento, tendo em vista a natureza objetiva da ADPF,
que o exame de sua subsidiariedade deve levar em consideragdo os
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional.

Esse € o entendimento que tem prevalecido nesse Eg. STF'.

descumprimento de preceito fundamental, eis que esse instrumento esta
vocacionado a viabilizar, numa dimensdo estritamente objetiva, a realizacao
jurisdicional de direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentais
contemplados no texto da Constituicdo da Republica.

Se assim nao se entendesse, a indevida aplicagdo do principio da subsidiariedade
poderia afetar a utilizagdo dessa relevantissima agdo de indole constitucional, o
que representaria, em Ultima andlise, a inaceitavel frustrag&o do sistema de
prote¢@o, instituido na Carta Politica, de valores essenciais, de preceitos
fundamentais e de direitos basicos, com grave comprometimento da propria
efetividade da Constituigao.

Dai a prudéncia com que o Supremo Tribunal Federal deve interpretar a regra
inscrita no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, em ordem a permitir que a utilizagée da
nova ag¢éo constitucional possa efetivamente prevenir ou reparar lesédo a preceito
fundamental, causada por ato do Poder Publico” (negrito no original).

¥ pJuU, 2 dez. 2002, p. 70, ADPF 33-5, Rel. Min. Gilmar Mendes: “De uma
perspectiva estritamente subjetiva, 2 agdo somente poderia ser proposta se ja se
tivesse verificado a exaustdo de todos os meios eficazes de afastar a lesdo no
ambito judicial. Uma leitura mais cuidadosa ha de revelar, porém, que na analise
sobre a eficdcia da protecdo de preceito fundamental nesse processo deve
predominar um enfogue objetivo ou de protegéo da ordem constitucional objetiva.

(...) Assim, tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da argiicdo de
descumprimento, o juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, os
demais processos objetivos j& consolidados no sistema constitucional. Nesse caso,
cabivel a a¢do direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, n&o sera
admissivel a argii¢do de descumprimento. Em sentido contrério, nao sendo
admitida a utilizago de agles diretas de constitucionalidade — isto &, nao se
verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata —, ha de se entender possivel a
utilizagao da argiicao de descumprimento de preceito fundamental. -

15
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22. No caso presente, a impugnag@o se volta, em
primeiro lugar, contra lei estadual anterior a Constitui¢do de 1988. Na
linha da tradicional jurisprudéncia dessa Eg. Corte, trata-se de objeto
insuscetivel de impugnagdo por outra agdo objetiva, sendo certo que
apenas um mecanismo dessa natureza sera capaz de afastar a lesdo em
carater geral, pondo fim ao estado de inconstitucionalidade decorrente
da discriminagdo contra casais homossexuais. Da mesma forma,
inexiste qualquer agdo objetiva que possa ser instaurada contra a linha
jurisprudencial que prevalece na justica estadual, em violagdo dos

preceitos fundamentais aqui destacados.

II1. NO MERITO
OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS E A SOLUCAO IMPOSTA PELA
ORDEM JURIDICA

{I1.1. Preceitos fundamentais violados

23. Como foi referido, os atos do Poder Publico —
notadamente as decisdes judiciais — que negam reconhecimento juridico

as unides entre pessoas do mesmo sexo violam de forma direta um

E o que ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao controle de legitimidade
do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constituigdo Federal e
nas controvérsias sobre direito pés-constitucional ja revogados ou cujos efeitos ja se
exauriram. Nesses casos, em face do n&o-cabimento da agdo direta de
inconstitucionalidade, ndo ha como deixar de reconhecer a admissibilidade da
argilicado de descumprimento.

(...) Nao se pode admitir que a existéncia de processos ordinarios e recursos
extraordinarios deva excluir, a priori, a utilizagéo da arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental. Até porque o instituto assume, entre nos, feigdo
marcadamente objetiva. Nessas hipdteses, ante a inexisténcia de processo de
indole objetiva apto a solver, de uma vez por todas, a controvérsia constitucional,
afigura-se integralmente aplicave! a argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

(...) Assim, o Tribunal podera conhecer da argiigdo de descumprimento toda vez
que o principio da segurancga juridica restar seriamente ameagado, especialmente

em razdo de conflitos de interpretagdo ou de incongrué qas hermenéuticas
causadas pelo modelo pluralista de jurisdigéo constitucional”.

16
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conjunto significativo de preceitos fundamentais, que incluem: a
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, o direito a
liberdade, do qual decorre a protecdo a autonomia privada, bem como o
principio da seguranga juridica. Confira-se uma exposi¢do objetiva de

cada uma das violagdes.
a) Principio da igualdade

24, A Constituigdo Federal de 1988 consagra o
principio da igualdade e condena de forma expressa todas as formas de
preconceito e discrimina¢do. A meng¢do a tais valores vem desde o
preambulo da Carta, que enuncia o proposito de se constituir uma
“sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. O art. 3° renova a
intengdo e lhe confere inquestiondvel normatividade, enunciando serem
objetivos fundamentais da Republica “construir uma sociedade livre,
Jjusta e soliddria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag¢do”. O caput do art. 5° reafirma que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. O constituinte
incluiu, ainda, mengdes expressas de rejeigio ao racismo'’ e

discriminagéo contras as mulheres®.

25. Tal conjunto normativo é explicito e inequivoco: a
Constitui¢do proibe todas as formas de preconceito e discriminagéo,

bindmio no qual h3o de estar abrangidos o menosprezo ou a

" CF/88, art. 5°, XLIl: “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei".

'S CF/88, art. 5°, I “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, nos: ol
termos desta Constituicao”. Y

17
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desequiparagdo fundada na orientago sexual das pessoas'®. Embora tais
consideragdes ja fossem suficientes para evidenciar o evidente vicio de
inconstitucionalidade decorrente do nio reconhecimento de efeitos
juridicos as unides homoafetivas, duas observagdes parecem

importantes.

26. Em primeiro lugar, veja-se que a jurisprudéncia
desse Eg. STF reconhece de maneira pacifica a possibilidade de
aplicagdo direta do principio da igualdade para afastar praticas
discriminatorias, ainda quando ndo haja legislag@o infraconstitucional
dispondo sobre determinada questdo especifica. E isso até mesmo para
impor aos particulares um dever de nﬁo—discriminac;ﬁo”, superando
eventuais consideragdes sobre a autonomia privada das partes
envolvidas. Com muito mais razdo, ndo deve essa Eg. Corte hesitar em
coibir discriminagdo praticada pelo proprio Poder Publico, a quem se
reconhece ndo apenas a obriga¢do de se abster de violar direitos
fundamentais, mas também um dever positivo de atuar na sua protegao

€ promoc;ﬁols.

'® Nesse sentido, v. José Afonso da Silva, Comentério contextual & Constituigéo,
2005, p. 48.

A jurisprudéncia do STF fornece o seguinte exemplo: “(...) |. - Ao recorrente, por
n&o ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, no foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade
francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988,
art. 5° caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional (...)". (STF, DJU 18 dez. 1997, RE 161243/DF, Rel.
Min. Carlos Velloso). Na doutrina, acerca da eficacia privada dos direitos
fundamentais, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e refagbes privadas, 2004.

"® Sobre o chamado dever de prote¢do, v. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional,
2007, p. 257 “Outra importante consequéncia da dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais estd em ensejar um dever de protegdo pelo Estado dos direitos

Wi
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27. Em segundo lugar, € preciso constatar que a ofensa
ao principio da igualdade, na hipotese, ocorre de forma direta, afetando
seu nicleo essencial. Com efeito, embora o referido principio envolva
diversas sutilezas e complexidades, o ato impugnado ofende o seu
conteido mais tradicional ¢ elementar, relacionado & chamada
igualdade formal. Em termos simples, cuida-se da proibi¢do de que a
ordem juridica confira tratamento diferenciado a pessoas e situagdes
substancialmente iguais. Tal comando ndo se dirige apenas ao
legislador, exigindo também que os intérpretes, ao atribuir sentido e
alcance as leis, evitem a producio de efeitos discriminatérios in
concreto. Em certas situagdes, respeitado o limite semdéntico dos
enunciados normativos, eles deverfo proceder inclusive de forma
corretiva, realizando a interpretagdo das leis conforme a Constituigéo,

exatamente o que se pede na presente agio.

28. Isso ndo significa que toda e qualquer
desequiparagdo seja invélida. Pelo contrario, legislar nada mais € do
que classificar e distinguir pessoas e fatos, com base nos mais variados
critérios. Alids, a propria Constituigdo institui distingdes com base em
multiplos fatores. O que o principio da isonomia impde ¢ que o
fundamento da desequiparacdo seja razodvel e o fim por ela visado seja
legitimo'®. Nesse ponto, vale notar que certos critérios sdo considerados
especialmente suspeitos pela ordem constitucional, como aqueles

baseadas na origem, no género e na cor da pele (art. 3°, IV). No item

fundamentais contra agressGes dos préprios Poderes Publicos, provindas de
particulares ou de outros Estados”.

' Luis Roberto Barroso, Razoabilidade e isonomia no ireito brasileiro. In: Temas
de direito constitucional, 2006 (12. ed. 1999), p. 1614
N
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género, por certo, esta implicita a orientagfio sexual. No caso de uma
classificagdo suspeita, agrava-se o Onus argumentativo de quem vai

sustenta-la.

29. De qualquer forma, porém, ndo seria necessario
elencar razdes para impedir o tratamento diferenciado. A logica €
exatamente a inversa. Onde nfo exista motivo legitimo a exigir
distingdo, a regra ha de ser o tratamento igualitdrio. Com a ressalva de
que, em um Estado democréatico e pluralista, tais motivos devem ser
amparados por argumentos de raz3o ptblica e ndo por visdes de mundo
particulares, de ordem religiosa ou moral. Ainda quando endossadas por
numerosos adeptos ou mesmo pela maioria, fato € que tais concepgoes
ndo sdo obrigatérias ¢ ndo podem, portanto, ser impostas pelo Poder

Publico.

30. No caso em exame, nenhum principio ou valor
protegidos pela Constituigdo s@o promovidos por meio do ndo
reconhecimento das unides afetivas desenvolvidas entre pessoas do
mesmo sexo. Ao contrario, o que se produz é uma viclagdo direta ao
proposito constitucional de se instituir uma sociedade pluralista e
refratdria ao preconceito. Ndo por acaso, os principais argumentos
invocados para tentar defender a desequiparagdo pecam pela

21

. N . . A s ~
incoeréncia®, ingressam no terreno da simples intolerdncia® ou s&o

2 E ¢ caso, por exemplo, do argumento de que as unides homoafetivas n&o devem
ser reconhecidas peia impossibilidade de procriacéo. Ora, ha muito se cristalizou o
entendimento de que o elemento central das unides estaveis e do proprio conceito
de familia sdo a afetividade e o propésito de se construir uma convivéncia voltado
ao respeito e apoio mutuos. Interpretado com coeréncia, o argumento da
impossibilidade de procriagdo deveria servir para negar reconhecimento também as

unides formadas por casais estéreis ou mesmo aqueles que simplesmente ndo /

queiram ter filhos. A rigor, serviria até para negar sfatus familiar as chamadas

familias monoparentais. Isso vai de encontro a todo o desenvolvimento teéric / /

/

/
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embasados por concepgdes religiosaszz. Certamente respeitaveis, mas

insuscetiveis de imposigdo coativa em um Estado laico.

31. Nesses termos, a violago ao principio da igualdade
¢ verdadeiramente manifesta, ndo havendo um unico argumento
defensavel no espago publico capaz de justificar a desequipara¢io
juridica entre as unides afetivas com base na orientagdo sexual dos

envolvidos.

b) Direito a liberdade, do qual decorre a autonomia privada

32. Um Estado democratico de direito deve ndo apenas
assegurar formalmente aos individuos um direito de escolha entre
diferentes projetos de vida licitos, como também propiciar condigdes
objetivas para que estas escolhas possam se concretizar™. A liberdade,

em sua feicdo geral, é pressuposto para o desenvolvimento da

experimentado pelo direito de familia sob o influxo da Constituicdo de 1988,
caraclerizado pela prevaléncia da afetividade em detrimento das estruturas
rigidamente hierarquizadas e voltadas & mera reprodugéo de padres tradicionais.

' E o caso de estigmas tradicionais como as idéias de que os homossexuais seriam
por natureza promiscuos ou indignos de confianga.

2 Nesse dominio, destacam-se os argumentos de desrespeito a um suposto padrao
“normal” de moralidade ou aos valores cristdos. A ordem juridica conta com normas
e instrumentos para coibir condutas prejudiciais a terceiros. Saindo desse campo, &
preciso reconhecer que o estabelecimento de standards de moralidade ja justificou,
ao longo da histéria, variadas formas de exclus@o social e politica, valendo-se do
discurso medico, religioso ou da represséo direta do poder. Quanto aos valores
cristos, tal discussdo certamente é pertinente no &mbito interno das confissbes
religiosas, que séo livres para manifestar suas crengas e convicgdes de maneira
pacifica. Nao se trata, contudo, de argumento capaz de justificar praticas
discriminatérias por parte de um Estado laico.

%% Registre-se que para um individuo de orientagio homossexual, a escotha ndo &
entre estabelecer relagbes com pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, mas

entre abster-se de sua orientag&o sexual ou vivé-a clandestinamente. As pessoas '}
devem ter liberdades individuais que n&o podem ser cerceadas pela maioria, pela i/

1

imposigao de sua propria moral. Sobre o tema, v. Ronald Dworkin, Sovereign virtue,
2000, p. 453 e ss..
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personalidade. No entanto, certas manifesta¢des da liberdade guardam
conexdo ainda mais estreita com a formagdo ¢ o desenvolvimento da
personalidade, merecendo protegéo reforgada®. E o caso, por exemplo,
da liberdade religiosa, de pensamento e de expressdo. E também da
liberdade de escolher as pessoas com quem manter relagdes de afeto e
companheirismo. De maneira plena, com todas as conseqii€ncias

normalmente atribuidas a esse status®. E nio de forma clandestina.

33. Do principio da liberdade decorre a autonomia
privada de cada um. N&o reconhecer a um individuo a possibilidade de
viver sua orientagdo sexual em todos os seus desdobramentos significa
priva-lo de uma das dimensdes que ddo sentido a sua existéncia. Tal
como assinalado, a exclusfo das relagdes homoafetivas do regime da
unido estavel ndo daria causa, simplesmente, a uma lacuna, a um espago
néo-regulado pelo Direito. Esta seria, na verdade, uma forma comissiva
de embaragar o exercicio da liberdade € o desenvolvimento da
personalidade de um numero expressivo de pessoas, depreciando a
qualidade dos seus projetos de vida e dos seus afetos. Isto €: fazendo

com que sejam menos livres para viver as suas escolhas.

% Daniel Sarmento, Direjfos fundamentais e relagbes privadas, 2004, p. 241: “Em
relagdo as liberdades existenciais, como a privacidade, as liberdades de
comunicagéo e expressao, de religido, de associagio e de profisséo, dentre tantas
outras, existe uma protecdo constitucional reforgada, porque sob o prisma da
Constituicéo, estes direitos sao indispensaveis para a vida humana com dignidade.
Tais liberdades nao s&o meros instrumentos para a promog&o de objetivos coletivos,
por mais valiosos que sejam”.

%% Nesse sentido, v. Erika Harumi Fugie, Inconstitucionalidade do art. 226, §3°, da
CF?, Revista dos Tribunais 813:64, 2003, p. 76: "De modo que a liberdade de
expressao sexual, como direito de personalidade, é direito subjetivo que tem como
objeto a propria pessoa. Assim, é dotado de uma especificidade e se insere no
mjnimum necessario e imprescindivel ao contelido do individuo. De maneira que o
aniquilamento de um direito de personalidade ofusca a pessoa como tal. A esses
direitos mais preciosos relativos & pessoa se atribui a denominagéo de medula da
personalidade. Assim, o direito & orientag&io sexual,\em sendo um direito de
personalidade, € atributo inerente a pessoa humana”.\’K- :
\
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34, A autonomia privada pode certamente ser limitada,
mas ndo caprichosamente. O principio da razoabilidade ou
proporcionalidade®®, largamente empregado por esse Eg. STF, exige
que a imposi¢do de restri¢es seja justificada pela promog¢do de outros
bens juridicos de mesma hierarquia, igualmente tutelados pela ordem
Juridica. No caso, por se tratar da dimensdo existencial da autonomia
privada, apenas razdes de especial relevincia — como a necessidade de
conciliagdo com o micleo de outro direito fundamental — poderiam
justificar uma ponderago para o fim de compatibilizar os interesses em

conflito.

35. Ocorre, porém, que o ndo-reconhecimento das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo ndo promove nenhum
bem juridico que merega prote¢do em um ambiente republicano. Ao
contrario, atende apenas a determinadas concepgOes particulares, que
podem até ser majoritarias, mas que ndo se impdem como juridicamente
vinculantes em uma sociedade democratica e pluralista, regida por uma
Constituicdo que condena toda e qualquer forma de preconceito. Esta
seria uma forma de perfeccionismo ou autoritarismo moral®’, préprio
dos regimes totalitarios, que nfo se limitam a organizar € promover a

convivéncia pacifica, tendo a pretensdo de moldar individuos

® Sobre o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, v. Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito
constitucional, 2007, p. 311 e ss.; Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplica¢do
da Constituiéo, 2004, p. 244; Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 116-7;
e Wilson Anténio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, 2001, p. 162-3.

# Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, 2005, p. 205: "La concepcion
opuesta al principio de autonomfa tal como lo he presentado se suele denominar
‘perfeccionismo’. Esta concepcion sostiene que lo que es bueno para un individuo o
fo que satisface sus intereses es independiente de sus propios deseos o de su
eleccién de forma de vida y que el Estado pude, a través de distintos medios, dar
preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetivamente mejores’.
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adequados®®. Em suma, o que se perde em liberdade ndo reverte em

favor de qualquer outro principio constitucionalmente protegido.
¢) Principio da dignidade da pessoa humana

36. E impossivel deixar de reconhecer que a questio
aqui tratada envolve uma reflexdo acerca da dignidade humana®.
Dentre as multiplas possibilidades de sentido da idéia de dignidade,
duas delas sdo reconhecidas pelo conhecimento convencional: 1)
ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada individuo ser
. . 30, . .
considerado sempre como fim em si mesmo™; € ii) todos os projetos
pessoais e coletivos de vida, quando razodveis, sdo dignos de igual

respeito ¢ considerag@o, sio merecedores de igual “reconhecimento’™’.

*® Reinhold Zippelius, Teoria geral do Estado, 1997, p. 370-1: “O moderno Estado
totalitario, que intervém em todos os sectores da vida e para o qual servem como
exemplo a Russia estalinista e a Alemanha nazi, reclama realizar as suas idéias
politicas, econdémicas e sociais mesmo na esfera privada (...). No moderno Estado
totalitario pretende-se subordinar aos objetivos de Estado e colocar ao seu servigo
nao s6 a economia, 0 mercado de trabalho e a actividade profissional, mas também
a vida social, os tempos livres, a famillia, todas as convicgdes e toda a cultura e os
costumes do povo”.

* Ana Carla Harmatiuk Matos, Unido de pessoas do mesmo sexo — aspectos
jurfdicos e sociais, 2004, p. 148: “Ha de se conhecer a dignidade existente na unigo
homoafetiva. O contelido abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder
cada pessoa exercer liviemente sua personalidade, segundo seus desejos de foro
intimo. A sexualidade esta dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e partilhar a
cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto
primordial da experiéncia humana”.

* Esta &, como se sabe, uma das maximas do imperativo categérico kantiano,
proposigdes éticas superadoras do utilitarismo. V. Immanuel Kant, Fundamentacion
de la metafisica de las costumbres, 1951. V. tb. Ted Honderich (editor), The Oxford
companion to Philosophy, 1995, p. 589; Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario. Valores e principios constitucionais tributérios,
2005: e Ricardo Terra, Kant e o Direito, 2005.

¥ V. Charles Taylor, A politica do reconhecimento. In: Argumentos filoséficos, 2000,
José Reinaldo de Lima Lopes, O direito ao reconhecimento de gays e lésbicas. In:
Celio Golin; Fernando Altair Pocahy e Roger Raupp Rios (org.), A Justica e os
direjtos de gays e léshicas, 2003\ i
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A nfo atribui¢do de reconhecimento & unido entre pessoas do mesmo
sexo viola simultaneamente essas duas dimensdes nucleares da

dignidade humana.

37. Em primeiro lugar, tal exclusdo funcionaliza as
relagdes afetivas a um projeto determinado de sociedade, que ¢é
majoritario, por certo, mas nfo juridicamente obrigatorio. As relagdes
afetivas sfio vistas como meio para a realizagdo de um modelo
idealizado, estruturado a imagem e semelhanga de concepg¢des morais
ou religiosas particulares. O individuo € tratado, entdo, como meio para
a realizacdo de um projeto de sociedade. S6 € reconhecido na medida
em que se molda ao papel social que lhe € designado pela tradi¢do: o
papel de membro da familia heterossexual, dedicada a reproducdo e a

criacdo dos filhos.

38. Em segundo lugar, a discriminagdo das unides
homoafetivas equivale a ndo atribuir igual respeito a uma identidade
individual, a se afirmar que determinado estilo de vida ndo merece ser
tratado com a mesma dignidade e consideragdo atribuida aos demais. A
idéia de igual respeito e consideragdo se traduz no conceito de
“reconhecimento”, que deve ser atribuido as identidades particulares,
ainda quando sejam minoritarias. O n#@o reconhecimento se converte
em desconforto, levando muitos individuos a negarem sua proOpria
identidade & custa de grande sofrimento pessoal. A distingdo ora em
exame, a0 ndo atribuir igual respeito as relagdes homoafetivas, perpetua = |

P
a dramética exclusio e estigmatizag4o a que os homossexuais tém sido }‘ l

submetidos ao longo da historia, caracterizando uma verdadeira politic{ai‘/ 3y
' l T
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oficial de discriminagdo. Cuida-se, portanto, de patente violagdo a

dignidade da pessoa humana.
d) Principio da seguranga juridica

39. O principio da seguranca juridica envolve a tutela
de valores como a previsibilidade das condutas, a estabilidade das
relagdes juridicas e a protegdo da confianga, indispenséveis a paz de
espirito e, por extensdo, a paz social. A importdncia da seguranga
juridica € reconhecida de maneira enfatica pela jurisprudéncia desse Eg.
Tribunal, justificando até mesmo que, em certas circunstancias, sejam
preservados os efeitos de atos inconstitucionais ou se lhes conceda
alguma sobrevida, a despeito da gravidade do vicio que ostentam. Néo €
preciso sequer chegar perto desses extremos para constatar que a
exclusdo das relagoes homoafetivas do regime juridico da unido estavel,
sem que exista um regime especifico similar, é inequivocamente
geradora de inseguranga juridica. A demonstragio do argumento é

simples.

40. As unies entre pessoas do mesmo sexo séo licitas
e continuardo a existir, ainda que persistam as duvidas a respeito do seu
enquadramento juridico. Esse quadro de incerteza — alimentado por
manifestacdes dispares do Poder Publico, inclusive decisdes judiciais
conflitantes — afeta o principio da seguranga juridica, tanto do ponto de
vista das relagdes entre os parceiros quanto das relagdes com terceiros.

Vale dizer: criam-se problemas para as pessoas diretamente envolvidas
[}

e para a sociedade.”,

\
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41. Os primeiros afetados sdo, por certo, os participes
das relagdes homoafetivas. O desenvolvimento de um projeto de vida
comum tende a produzir reflexos existenciais € patrimoniais. Diante
disso, € natural que as partes queiram ter previsibilidade em temas
envolvendo heranga, partilha de bens, deveres de assisténcia reciproca e
alimentos, dentre outros. Todos esses aspectos encontram-se
equacionados no tratamento que o Codigo Civil da as unides estaveis®”.

Sua extensdo as relagdes homoafetivas teria o conddo de superar a

inseguranga juridica na matéria.

42. Da mesma forma, a indefinigdo sobre o regime
aplicavel afeta também terceiros que estabelegam relagdes estatutarias
ou mesmo negociais com algum dos envolvidos na parceria
homoafetiva®. O primeiro grupo identifica exatamente a relagio entre o
Estado e os servidores piiblicos, que envolve uma série de direitos
atribuidos aos servidores € seus familiares, como o direito a licengas —
por motivo de doenga do companheiro ou para acompanha-lo em caso
de transferéncia do direito & inclusdo do companheiro no plano de satde
funcional, ao auxilio-funeral, ao auxilio-doenga, dentre muitos outros.
Tais direitos ja sdo reconhecidos aos servidores que mantém unides
afetivas heterossexuais estaveis, de modo que a tinica discussdo aqui diz
respeito a legitimidade de se discriminar individuos com base em sua

orientacdo sexual.

32 Codigo Civil, art. 1.725: “Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhéo parcial de bens”.

¥ Sobre o tema, vejam-se Hélio Borghi, Unifo estével & casamento — Aspectos
polémicos, 2003, p. 60, @ Zeno Veloso, Unigo estavel, 1897, p. 86-7. Vale notar que
Os autores tratam da uni@o estavel heterossexual. No entanto, uma vez
reconhecidas as uniées homoafetivas, a mesma l6gica Ihes seria aplicavel. i/
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43. No plano negocial, lembre-se que, como regra,
pessoas que vivem em unifo estdvel necessitam de anuéncia do
companheiro, por exemplo, para alienar bens e conceder garantia.
Duvida havera, também, sobre a responsabilidade patrimonial por
dividas individuais ou dividas comuns aos companheiros. H4 incertezas
juridicas, portanto, quanto a formalidades e quanto a aspectos de direito
material envolvendo as relagdes entre parceiros homoafetivos e
terceiros. Ainda que essas relagdes ndo sejam diretamente afetadas pela
defini¢fo do regime juridico dos servidores, € certo que este tende a ser
tomado como elemento indicativo e, de qualquer forma, a ordem

Jjuridica deve guardar coeréncia interna.

44, Nesse sentido, € necessario dar verdadeiro
enquadramento juridico as unides afetivas entre pessoas do mesmo
sexo. E perfeitamente possivel interpretar o Direito posto de forma a se
obter esse resultado e néo se vislumbra nenhum outro valor de estatura
constitucional que aponte em sentido oposto. Também por esse motivo,
portanto, impde-se o acolhimento da presente ADPF. Apods essas
consideragdes sobre o conteido dos preceitos fundamentais violados na

hipotese, cumpre aprofundar a discussdo a respeito das solugdes

possiveis 4 luz da ordem constitucional.,
{

|
£
{

|
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ITL.2 A solugiio imposta diretamente pela aplicagio adequada dos
referidos preceitos fundamentais: inclusio das uniées homoafetivas

no regime juridico da unido estavel

45. Os preceitos fundamentais aqui descritos sdo
dotados de inegavel densidade normativa e devem ser aplicados
diretamente ao caso, determinando que as relagdes homoafetivas sejam
submetidas ao regime juridico da unifo estavel. A aplicagao direta de
principios constitucionais n@o suscita maior controvérsia, sendo
admitida pela jurisprudéncia desse Eg. STF**. Em relagio ao principio
da igualdade, como foi mencionado, hd inclusive precedente de
aplicagdo direta as relagbes privadas, a despeito da inexisténcia de
legislagdo infraconstitucional especifica. Com muito mais razio, tal
principio deve ser imposto ao préprio Poder Puablico, impedindo que
promova a desequipara¢do entre individuos com base em critérios

irrazoaveis.

46. A partir dessa conclusdo, torna-se mnecessdrio
conferir aos dispositivos indigitados do Estatuto dos Servidores
Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro interpretagdo conforme a
Constitui¢do para reconhecer que os direitos ali previstos devem ser

aplicados também as unides entre pessoas do mesmo sexo. Do mesmo

* Como se sabe, esse Eg. Tribunal admite até mesmo que 6rgaos administrativos
apliguem diretamente a Constituicdo, sem intermediagc@o legislativa. Tal
entendimento foi cristalizado, e.g., na MC na ADC 12/DF - DJU, 1 set. 2006, Rel.
Min. Carlos Britto — de cuja ementa se extrai o seguinte trecho: “A Resolug@o n°
07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que arranca diretamente
do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os préprios
contetidos logicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a .
atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da ;
eficiéncia, o da igualdade e 0 da moralidade”. Com muito mais razdo, néo se pode v
negar ac Poder Judiciario em geral, e ao STF em particular, a possibilidade e até
mesmo o dever de aplicar diretamente o niicleo dos principios constitucionais.
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modo, deve o STF declarar que, & luz da ordem constitucional ¢ legal
em vigor, as unides homoafetivas hdo de receber, por parte da
jurisprudéncia, o mesmo tratamento juridico das unides estaveis
convencionais, sob pena de se produzirem reiteradas viola¢bes a

preceitos fundamentais.

47. H4 apenas uma ultima observagdo a fazer: a
conclusdo a que se acaba de chegar ndo ¢ afetada pelo art. 226, § 3°, da
Constituicdo, que protege expressamente a unido estdvel entre homem e
mulher”. Como se sabe, esse dispositivo teve como propésito afastar
definitivamente qualquer discriminagdo contra as companheiras,
consolidando uma longa evolugio que teve inicio, sintomaticamente,
em decisdes judiciais. Ndo faria nenhum sentido realizar uma
interpretagdo a contrario sensu do referido artigo, de modo a expandir
seu sentido e converté-lo em norma de exclusfo, ou seja, exatamente o
oposto de seu propodsito original. Tal interpretagdo seria claramente
incompativel com os preceitos fundamentais referidos, devendo ser

rechagada.

IIL.3. Uma solu¢ao alternativa: reconhecimento da existéncia de

uma lacuna normativa, a ser integrada por analogia

48. O Direito tem a pretensdo de regular todas as
situagbes relevantes para o convivio social, ainda quando nfio haja
norma especifica. Para tanto, s@o previstos métodos de integracio da

ordem juridica, como a analogia e o recurso aos costumes € principios

% CF/88, art. 226, § 3°: "Para efeito da protegdo do Estado, & reconhecida a unido
estavel entre o homem e a muther como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua .
conversdo em casamento”. '
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gerais do Direito. O ponto ndo é controverso ¢ dispensa comentérios

adicionais.

49. Pois bem. Ainda que esse Eg. STF entenda
impossivel a aplicagdo direta dos preceitos fundamentais referidos para
regular as relagdes homoafetivas, parece inegavel que hd uma situagdo
de fato a exigir tratamento juridico. Como referido, a existéncia de uma
orientagdo homossexual, que ¢ indiscutivelmente licita, produz como
conseqiiéncia inevitdvel o surgimento de unides afetivas entre pessoas
do mesmo sexo, que so, portanto, igualmente licitas. No dmbito de tais
unides ou, pelo menos, sob a sua constincia, relagdes existenciais e
patrimoniais s@o travadas, com repercussdo para os envolvidos e
mesmo para terceiros. Seria no minimo anacronico fingir que tal
situacdo ndo existe, mantendo os casais homossexuais € os individuos

que com eles estabelecem relagdes em um verdadeiro limbo juridico.

50. A aplicagdo dos métodos de integragdo ao caso €
natural e intuitiva. O conhecimento convencional registra que a
analogia consiste na aplicagdo de uma norma juridica concebida para
dada situagdo de fato a uma outra situacdo semelhante, que ndo foi
prevista pelo legislador. Para que a analogia seja cabivel, € necessario
que as duas situa¢des apresentem os mesmos elementos essenciais, que
terdo motivado determinado tratamento juridico. E exatamente essa a

hipétese em discussio.

51. Com efeito, os elementos essenciais da uniio |

s
estavel sdo identificados pelo proprio Cédigo Civil e estdo presentes;/i}'%”
tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides homoafetivas: \
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convivéncia pacifica e duradoura, movida pelo intuito de constituir
entidade familiar. Como se sabe, a doutrina e a jurisprudéncia
contempordneas destacam que a familia deve servir de ambiente
adequado para o desenvolvimento de seus membros, apresentando
como tragos caracteristicos a comunhio de vida e assisténcia mutua

entre os envolvidos, emocional e prética.

52. Pois bem. Parece impossivel negar a presen¢a de
tais elementos nas unides entre pessoas do mesmo SeX0 Sem INcorrer em
preconceito contra os préprios individuos homossexuais. Seria como
afirmar que essas pessoas ndo seriam capazes de estabelecer vinculos
afetivos e de confianga. Como afirmar, em sintese, que seriam
incapazes de amor e companheirismo. Nenhum argumento de razdo

publica embasaria assertivas como essas.

53. Por tudo isso, nada mais natural do que estender o
regime juridico da unido estavel, previsto no art. 1723, do Cdédigo Civil,
as unides entre pessoas do mesmo sexo. Veja-se que nao se trata aqui
de mera interpretagio de lei, mas sim da interpretagio da
legislacio ordinaria a luz dos principios constitucionais, atividade
que esse Eg. STF tem desenvolvido em diversas oportunidades. Vale
o registro, alids, de que tal solugdo ja foi acolhida em diversas decisbes
judiciais. A titulo de exemplo, confira-se a seguinte ementa de acérddo

do TRF da 4* Regido:

“A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo
da orientagdo sexual, além de discriminatoria, retira
da protegdo estatal pessoas que, por imperativo
constitucional, deveriam encontrar-se por el

abrangidas. Ventilar-se a possibilidade de desrespeﬁ%)
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ou prejuizo a alguém, em fungdo de sua orientagdo
sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano. Ndo se pode, simplesmente, ignorar a
condi¢gdo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem
sombra de duvida, se inclui a orientagdo sexual),
como se tal aspecto ndo tivesse relagdo com a
dignidade humana. As no¢bes de casamento e amor
vém mudando ao longo da historia ocidental,
assumindo contornos e formas de manifestagdo e
institucionalizagdo plurivocos e multifacetados, que
num movimento de transformac¢do permanente
colocam homens e mulheres em face de distintas
possibilidades de materializagdo das trocas afetivas e
sexuais. A aceitagdo das unides homossexuais é um
Sfenémeno mundial — em alguns paises de forma mais
implicita — com o alargamento da compreensdo do
conceito de familia dentro das regras jd existentes;
em outros de maneira explicita, com a modificagdo do
ordenamento juridico feita de modo a abarcar
legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo
sexo. O Poder Judicidrio ndo pode se fechar as
transformagdes sociais, que, pela sua prdpria
dindmica, muitas vezes se antecipam as modificagdes
legislativas.  Uma  vez  reconhecida,  numa
interpretagdo dos  principios norteadores da
constituigdo pdtria, a unido entre homossexuais como
possivel de ser abarcada dentro do conceito de
entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos
de natureza atuarial, deve a relagdo da Previdéncia
para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos
moldes das unides estdveis entre heterossexuais,
devendo ser exigido dos primeiros o mesmo que se
exige dos segundos para fins de comprovagdo do
vinculo afetivo e dependéncia econémica presumida
entre os casais (art. 16, I da Lei n.° 8213/91),
quando do processamento dos pedidos de pensdo por

rl e ~ 6
morte e awxilio recluséo . "

3470, Rel. Jodo Batista Pinto

I

% TRF 4%Reg., DJU, 10 ago. 2005, AC 2000.71.00.
Silveira.

33



PODER EXECUTIVO ESTADUAL

IV. DOS PEDIDOS

IV.1. Pedido cautelar

54. A presen¢a do fumus boni iuris — na verdade, do
bom direito — foi demonstrada ao longo da exposi¢ao. J& o periculum in
mora se manifesta (i) nos riscos para o Governador € para a
Administragdo Publica que se véem cotidianamente obrigados a tomar
decisdes que podem gerar impugnagdes judicias e, mais que isso,
procedimentos sancionatérios e (ii) na frustragdo de direitos
fundamentais de parceiros em relagbes juridicas homoafetivas, que
estdo sujeitos, inclusive, ao trdnsito em julgado dos pronunciamentos
judiciais respectivos. Por tais razdes, pede-se a este Eg. Tribunal que
declare, em sede de liminar, a validade das decisbes administrativas que
equiparem as unides homoafetivas s unides estaveis e que suspenda o
andamento dos processos € os efeitos das decisdes judiciais que hajam

se pronunciado em sentido contrério.

IV.2. Pedido principal

55. Por todo o exposto, 0 requerente espera que seja
julgado procedente o presente pedido para o fim de que essa Eg. Corte

declare que o regime juridico da unifo estivel deve se aplicar, também,

‘
f

as relagdes homoafetivas, seja como decorréncia direta dos preceitos

fundamentais aqui explicitados — igualdade, liberdade, dignidade é .:

L2

seguranca juridica — seja pela aplicagdo analégica do art. 1.723 doy/ 3
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Cédigo Civil, interpretado conforme a Constituigdo. Como

conseqliéncia, pede-se que este Eg. Tribunal:

a) Interprete conforme a Constituigdo a legislagdo
estadual aqui indigitada — art. 19, Il e V e art.
33, do Decreto-lei n° 220775 —, assegurando oS
beneficios nela previstos aos parceiros de
unides homoafetivas estaveis;

b) Declare que as decisdes judiciais que negam a
equiparagéio juridica referida violam preceitos

fundamentais.

IV.3. Pedido subsidiario

56. Por fim, subsidiariamente e por eventualidade, caso
este Eg. Tribunal entenda pelo descabimento da ADPF na hipotese — o
que, repita-se, admite-se apenas para argumentar, sem conceder —,
requer o autor seja a presente recebida como agdo direta de
inconstitucionalidade, uma vez que o que se pretende € a interpretagdo
conforme a Constitui¢do (i) dos arts. 19, Il ¢ V, e 33 do Decreto-lei n°
220/75 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de
Janeiro) e, bem assim, (ii) do art. 1723 do Cédigo Civil, para o fim de
determinar que este dispositivo néo seja interpretado de modo a impedir
a aplicagdo do regime juridico da unifio estavel as unides homoafetivas,

impondo-se, ao revés, sua aplicacdo extensiva, sob pena de

—

inconstitucionalidade. .,
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57. No tocante as normas da legislagdo estadual pré-
constitucional, € importante enfatizar que a légica dominante na Corte,
reiterada na ADIn n° 2, € a de que lei anterior a Constituicdo € com ela
incompativel estaria revogada. Conseqiientemente, ndo seria de se
admitir impugnag@o por meio de acgfo direta de inconstitucionalidade,
cujo proposito €, em ultima analise, retirar a norma do sistema. Se a
norma jia ndo estd em vigor, ndo haveria sentido em declarar sua
inconstitucionalidade. Esse tipo de raciocinio, todavia, ndo é valido
quando o pedido na agdo direta é o de interpretagdo conforme a
Constituigdo. E que, nesse caso, ndo se postula a retirada da norma do
sistema juridico nem se afirma que ela seja inconstitucional no seu
relato abstrato. A norma permanece em vigor, com a interpretagdo que

lhe venha a dar a Corte.

Nestes termos,

P. deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasilia, 25 de fevereiro de 2008.

'R'Cg BRA

Governador do Estédo

) __Proc-ur’é'('iara-Geral do Estado
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