« Oficial: Joice Feltrin
+ Pelo Ministério Publico: Dr. Fernando César Burghetti

“Interessada A" e‘interessada B”, ambas do sexo feminino,
pretendem converter unido estavel em casamento.

Apresentaram a documentacdo de praxe.

Consta que aos 14/3/2012 requereram a lavratura de escritura publica a
respeito da convivéncia estavel desde 13/11/2011.

O pedido de habilitagdo foi protocolizado no Cartério de Registro Civil de
Luiziania(SP) sob n® 000/2012. Houve tramitacdo regular e nao se detectou
impedimento. A Unica pendéncia tem a ver com a coincidéncia dos sexos das
nubentes.

O Ministério Publico opinou favoravelmente ao casamento.
Os autos foram remetidos a esta Corregedoria.
Decido.

O egrégio Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, decidiu, aos 5/5/2011, por unanimidade, com eficacia
“erga omnes” e efeito vinculante, reconheceu a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo e lhe outorgou os mesmos efeitos da unido estavel regida pela Lei
9.278/1996.

O voto do eminente Relator Min. Celso de Mello, de inicio, destacou que o
Supremo estava suficientemente abastecido de informacdes e de posicionamentos
para resolver, com seguranga, a questdo “sub judice”. Anotou que varios amigos da
Corte foram admitidos e que essa providéncia contribuiu para a troca de idéias a
respeito do polémico assunto. Trouxe interessante digressdo histérica da forte
repressao que os homossexuais vém recebendo desde que os tempos do Brasil
colonial. Mencionou dispositivos legais que classificou como preconceituosos,
discriminatdrios e excludentes. Enfatizou que “ninguém,absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por
motivo de sua orientacdo sexual”; e que ao Estado é vedado editar regras que
possam surtir tais efeitos. Ponderou a necessidade de dar efetividade ao principio
da igualdade, ao respeito a liberdade pessoal, a autonomia individual e a dignidade
da pessoa humana, esta, apontada como “verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional”. Salientou a necessidade de rompimento
de paradigmas historicos e culturais que impediam a busca da felicidade por parte
de homossexuais. Adjetivou a resisténcia social ao reconhecimento de direitos dos
homossexuais de “incompreensivel”. Referenciou opinides de juristas consagrados e



decisdes judiciais acerca da necessidade de se ampararem legalmente as unides
homoafetivas, diante das conseqiéncias juridicas que delas podem advir. Acerca do
art. 226 da Constituicdo Federal, externou o entendimento de que apesar nao ter
previsto expressamente a unido entre pessoas do mesmo sexo, também ndo a
impediu, circunstancia que, somada a interpretacdo e incidéncia de outros
principios constitucionais, especialmente do “postulado constitucional implicito que
consagra o direito a busca da felicidade”, autoriza o reconhecimento. Lembrou,
apoiando-se na licao de Daniel Sarmento, que esse art. 226 foi redigido com vistas
a inclusdo social e que, por isso, ndao poderia ser interpretado de modo a
discriminar os homossexuais. Transcreveu a conclusdo de Luis Roberto Barroso, no
sentido de que a mengdo a “unido estavel entre homem e mulher” no § 3° do art.
226 nado excluiu a possibilidade de reconhecimento daunido homossexual, ja que
adotou aquela redagdo unicamente porque historicamente era necessario legalizar a
situacao da companheira. Salientou que como o Poder Legislativo, dominado por
pensamentos majoritarios (acrescento, até mesmo por conveniéncia politica, para
ndao contrariar o eleitorado), ndo tem dado resposta adequada a minoria
homossexual e que assim tem comprometido a busca da felicidade. Argumentou
gue como “o regime democratico ndo tolera nem admite a opressdo da minoria por
grupos majoritarios”, o Judiciario, do qual orgulhosamente fago parte, deve atuar
como poder contramajoritario, equilibrar os Poderes e garantir direitos
fundamentais. Afirmou que “a opcdo do legislador constituinte pela concepgao
democratica do Estado de Direito ndo pode esgotar-se numa simples proclamacao
retorica” e concluiu pelo “rompimento dos obstaculos que impedem a pretendida
qualificacdo da uniao civil homossexual como entidade familiar”. Concordou que o
afeto é elemento formador da familia e que por isso precisa ser valorizado.

Esse mesmo afeto foi objeto de especial consideracao no voto do Min. Marco
Aurélio:

Em detrimento do patriménio, elegeram-se o amor, o carinho e a afetividade entre os
membros como elementos centrais de caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a
visdo tradicional sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e
passa a existir para que os respectivos membros possam ter uma vida plena comum.
Abandonou-se o conceito de familia enquanto “instituicdo-fim em si mesmo”, para
identificar nela a qualidade de instrumento a servigo da dignidade de cada participe,
como defende Guilherme Calmon Nogueira da Gama (Direito de familia e 0 novo Cddigo
Civil, p. 93, citado por Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, 2010, p. 43).

O eminente Min. Ricardo Lewandowsky também proferiu voto “para que
sejam aplicadas as uniGes homoafetivas, caracterizadas como entidades familiares,
as prescricoes legais relativas as unifes estaveis heterossexuais, excluidas aquelas
que exijam a diversidade de sexo para o seu exercicio, até que sobrevenham
disposicbes normativas especificas que regulem tais relagdes”. Transcreveu trecho
da discussdo que envolveu a aprovagao da redacdo do § 3° do art. 226 da
Constituicdo para, todavia, ressalvar que a unido estavel somente poderia abrigar
pessoas de sexos distintos. Sem prejuizo, destacou:



Muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor que a uniéo estavel é
aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva ndo significa que
a uniaohomoafetiva publica, continuada e duradoura ndo possa ser identificada como
entidade familiar apta a merecer protecdo estatal, diante do rol meramente
exemplificativo do art. 226, quando mais ndo seja em homenagem aos valores e
principios basilares do texto constitucional.

E observou:

que ndo se esta, aqui, a reconhecer uma “unido estavel homoafetiva”, por interpretacdo
extensiva do § 3° do art. 226, mas uma “unido homoafetiva estavel’, mediante um
processo de integragdo analogica. Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra
espécie de entidade familiar, que se coloca ao lado daquelas formadas pelo casamento,
pela unidoestavel entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais € seus
descendentes, explicitadas no texto constitucional.

Com a devida vénia, esses argumentos ndo podem fundamentar a vedagao
ao casamento de pessoas do mesmo sexo, ja que ¢é conseqléncia do
reconhecimento daunido estavel homossexual como entidade familiar. Ndo vejo
como cindir o entendimento para reconhecer a possibilidade juridica de uma e nao
do outro.

No seu voto, o Min. Marco Aurélio discorreu sobre a evolugdo da definicao de
familia e classificou a Constituicdo de 1988 como “marco divisor”, pois familia era
s6 a matrimonial e a Carta promoveu o reconhecimento juridico de outras formas
familiares. A discussao dos constituintes acerca daquela que a comissao entendeu
como mais adequada redacao do citado § 3° somente confirmou a critica que o Min.
Celso de Mello dirigiu a atuacdo do Legislativo: a inclusdo da expressao “homem e
mulher” foi proposta pelo Dep. Bispo Roberto Augusto, ou seja, foi fruto de
orientacdo religiosa, e sabemos que posicionamentos religiosos, por mais que
devam ser respeitados, muitas vezes interferem negativamente na justica das
decisdes e da criacdo de regras.

Ademais, essa mera discussao parlamentar ndo pode prevalecer na
interpretacdo do verdadeiro espirito da Constituicdo em amparar a dignidade da
pessoa humana e em proteger a entidade familiar, base da sociedade. Um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como se sabe, é o de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3° da Constituicao Federal).

Portanto, andou bem o eminente Relator Ayres Britto quando escreveu que o
“sexo das pessoas, salvo expressa disposicao constitucional em contrario, ndo se
presta como fator de desigualagao juridica”.

O art. 226 da Constituicao Federal determina que se proteja especialmente a
familia, considerada base da sociedade, e que se favoreca a conversao
da unido estavel em casamento:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.



(...) § 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

Se o0 Supremo entendeu que a previsdao do § 3° do art. 226 ndao pode ser
interpretada como vedagao ao reconhecimento de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo; e se referida conversao deve ser facilitada, entendo que nada
impede o casamento civil das interessadas.

A leitura fria dos arts. 1.514 e 1.517 no que tange a necessidade de
diversidade de sexos para que duas possam se casar, diante do entendimento
firmado pelo Supremo, ndao pode obstaculizar a formalizacao do casamento.

E o STF apenas nao tratou do casamento de pessoas do mesmo sexo porque
este instituto ndo era objeto da acdo direta, muito embora seja bastante previsivel,
a luz do teor dos votos da maioria dos seus Ministros, que, quando for instado,
aprovara a cerimOnia. Ndo é do feitio do Supremo antecipar discussbes e
processualmente a antecipacdo nao se justifica.

Longe de promover indevido ativismo judicial (rechacado no voto do Min.
Marco Aurélio, frise-se), o Supremo apenas reconheceu uma realidade que sempre
existiu. Ndo vislumbro qualquer risco de conseqliéncias danosas a sociedade, mas,
ao contrario, inclusdo social, aspiracdo maior de todo o povo brasileiro. Nem
mesmo uma pretensa protecdo a moralidade justificaria a negativa, diante até
mesmo da dificuldade de se definir, com precisdo, o seu conteldo. Serd que
determinadas cenas exibidas em rede nacional no Carnaval envolvendo pessoas
ditas heterossexuais, para dar apenas um exemplo, ndo seriam muito mais
ofensivas a moralidade?

Como bem ressaltou o Min. Marco Aurélio:

(...) é incorreta a prevaléncia, em todas as esferas, de razdes morais ou religiosas.
Especificamente quanto a religido, ndo podem a fé e as orientagbes morais dela
decorrentes ser impostas a quem quer que seja e por quem quer que seja. As garantias
de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem que concepgdes morais religiosas
guiem o tratamento estatal dispensado a direitos fundamentais, tais como o direito a
dignidade da pessoa humana, o direito a autodeterminagéo, o direito a privacidade e o
direito a liberdade de orientagédo sexual.

(...) A solucdo, de qualquer sorte, independe do legislador, porquanto decorre
diretamente dos direitos fundamentais, em especial do direito a dignidade da pessoa
humana, sob a diretriz do artigo 226 e paragrafos da Carta da Republica de 1988, no
que permitiu a reformulagao do conceito de familia

(...) De nada serviria a positivagéo de direitos na Constituic@o, se eles fossem lidos em
conformidade com a opinido publica dominante.

Em suma: ndo tivesse havido pontual intervencdo do Judiciario, talvez a
inseguranca juridica que sempre preocupou 0s casais homossexuais ndo chegaria
ao fim tao cedo, contribuindo para a perpetuacdo do sofrimento de pessoas que,



nao se pode negar, mesmo diante do reconhecimento do direito a unido estavel e
ao casamento, por um longo tempo, infelizmente, ainda ndo estardo imunes de
olhares, pensamentos e atitudes discriminatorias, e de serem tratados como se
humanas nao fossem. De qualquer forma, o reconhecimento do direito de constituir
familia, sem duvida, contribuird para que a sociedade gradativamente reconheca os
homossexuais, efetivamente, como parte integrante.

Restituo os autos a Sra. Oficial, para ultimar o casamento, na forma da lei,
mas considerando irrelevante a diversidade dos sexos das pretendentes.

Ciéncia ao Ministério Publico.

Penapolis(SP), 5 de setembro de 2012.

Adriano Rodrigo Ponce de Oliveira
Juiz de Direito Corregedor



