05/05/2011 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO  FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Quero destacar , antes
de mais nada , Senhor Presidente, o magnifico  voto  proferido pelo
eminente Ministro AYRES BRITTO, Relator da presente  causa, bemassim
registrar a exceléncia dos pronunciamentos dos eminentes Juizes
desta Suprema Corte gue me precederam neste julgamento, além de
ressaltar as valiosissimas sustentacdes orais aqui produzidas, seja
pelas partes, seja pelos terceiros que intervieram como “ amici
curiae ”

Também ndo posso deixar de aludir a primorosa peca
processual , da lavra da eminente Dra. DEBORAH MACEDO DUPRAT DE

BRITTO PEREIRA, que, agindo na condicdo de Procuradora-Geral da

Republica, em exercicio ,  propiciou 0 exame, por parte deste
Tribunal, de uma relevantissima guestao de indole constitucional.

|. A_ intervencdo do  “ amicus_ curiae " fator de_
pluralizacéo do_ debate  constitucional e resposta a_ questdo  da_

legitimidade _ democratica __ das_decisBes _ do_Supremo_Tribunal __ Federal

Com a efetiva atuacéo das partes e, ainda, com a
intervencéo de diversas entidades e instituicoes representativas da

sociedade civil, pluralizou-se o debate constitucional em torno da
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matéria ora em julgamento ( ADI 2.321-MC/DF , Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g. ) e permitiu-se gue o Supremo Tribunal Federal dispusesse

de todos os elementos necessarios a resolucdo da co ntroversia,
viabilizando-se , com tal abertura procedimental , & superagao da
grave questao pertinente a legitimidade democratica das decisbes
emanadas desta Corte (GUSTAVO BINENBOJM, * A Nova Jurisdicao
Constitucional Brasileira ", 22 ed., 2004, Renovar; ANDRE RAMOS
TAVARES, *“ Tribunal e Jurisdicdo Constitucional ", p. 71/94, 1998,
Celso Bastos Editor; ALEXANDRE DE MORAES, * Jurisdicdo Constitucional

e Tribunais Constitucionais ", p. 64/81, 2000, Atlas; DAMARES MEDINA,

“ Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? ", 2010, Saraiva,
v.g. ), quando no_ exercicio de seu extraordinario poder de efetuar,

emabstrato  , o controle concentrado de constitucionalidade.

Este Supremo Tribunal, no desempenho da jurisdicdo

constitucional, qualifica-se — tal como salienta 0 eminente Ministro

GILMAR MENDES (“ Direitos Fundamentais e Controle de

Constitucionalidade ", p. 503/504, 22 ed., 1999, Celso Bastos Editor) -

como “ mediador entre as diferentes forcas com legitimacéo no
processo constitucional ", emordem a pluralizar , em abordagem que
deriva  da abertura material da Constituicao, 0 proprio debate em
torno do litigio constitucional (INOCENCIO MARTIRES COELHO, *“ As
Idéias de Peter Haberle e a Abertura da Interpretag ao Constitucional
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no Direito Brasileiro ", % in” RDA 211/125-134, 133), conferindo-se
desse modo , expressdo real e efetiva ao principio democratico, tudo
para que ndo se instaure, no ambito  do controle normativo abstrato,

um indesejavel deficit de legitimidade das decisbes que o Supremo

Tribunal Federal profere  no exercicio, em abstrato , dos poderes

inerentes  a jurisdicdo constitucional.

E, portanto , nesse papel de intermediario entre as

diferentes forcas que se antagonizam na presente causa que 0 Supremo
Tribunal Federal atua neste julgamento, considerando , deumlado , a
transcendéncia da questdo constitucional suscitada neste processo

(bemassim os valores essenciais e relevantes ora em exame), e tendo
em vista , de outro , o0 sentido legitimador da intervencdo de
representantes da sociedade civil, a quem se ensejou , com especial
destaque para grupos minoritarios, a possibilidade de, eles
proprios oferecerem alternativas para a interpretacéo
constitucional no que se refere aos pontos em torno dos quais se

instaurou a controvérsia juridica.

Feitas tais consideracoes, passo a examinar , Senhor
Presidente, a relevantissima guestdo constitucional ora em
julgamento, pedindo licenca , ho entanto , para breve digressao
historica emtorno dotema subjacente a presente causa.
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Il_. A_ represséo ao_ “ pecado nefando ™ do__ “ Liber
Terribilis "das _Ordenacdes do Reino ao vigente Coédigo Penal Militar

Se revisitarmos a legislacéo reinol que Portugal impos
ao Brasil em nosso periodo colonial, e analisarmos as punicdes
cominadas no  Livro V das Ordenacdes do Reino, conhecido como “ liber
terribilis ", tal o modo compulsivo com que esse estatuto régio
prodigalizava a pena de morte, iremos  constatar a maneira cruel (e
terrivelmente impiedosa ) com que as autoridades da Coroa perseguiram

e reprimiram os homossexuais.

E interessante observar  que as Ordenagbes do Reino -—as
Ordenacdes Afonsinas (1446), as Ordenacbes Manuelin as (1521) e as
Ordenacdes Filipinas (1603) -, marcadas por evidente hostilidade aos
atos de sodomia, também qualificada como “ pecado nefando " ( ou, na
expressao literal daqueles textos legislativos, como “cousa indigna
de se exprimir com palavras: cousa da qual ndo se p ode fallar sem
vergonha 7, cominaram  sancbes gravissimas que viabilizavam, até

mesmqQ a imposicao do supplicium extremum aos autores dessas

praticas sexuais tidas por “ desviantes "7, como revela VERONICA DE

JESUS GOMES, em Dissertacao de Mestrado (¢ Vicio dos Clérigos: A
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Sodomia nas Malhas do Tribunal do Santo Oficio de L isboa ", Niterdi,

UFF, 2010):

“As ‘ Ordenacdes’ do Reino portugués foram rigorosas
no julgamento do pecado/crime ao preverem penas
bastante severas aos sodomitas , incluindo a morte, como
ja assinalavam , ho século XV, as ‘ Ordenacdes
Afonsinas’ . A pena capital foi confirmada pelas leis
posteriores, guando houve melhor sistematizacdo e
recrudescimento das regras penais. As * Ordenacbes
Manuelinas®  (1514/1521) mantiveram a fogueira para os
transgressores, equipararam o0 crime de sodomia ao de
lesa-majestade, ou seja |, guem cometesse um ato
sodomitico  sofreria as mesmas sancdes de quem traisse a
pessoa do rei ou o0 seu real estado, declarando  que
‘todos seus bens sejam confiscados pera a Coroa dos
Nossos Reynos [...], assi propriamente como O0S
daquelles, que cometem o crime da lesa Magestade co ntra
seu Rey e Senhor’.

Além disso , condenou seus filhos e descendentes a
infamia , proibindo-lhes a ocupacgdo de cargos publicos,
além de incitar a delacao, prometendo um terco da
fazenda dos acusados aos que apontassem culpados , ‘em
segredo ou em publico’. Aquele que soubesse de algum
‘desviante’ e ndo o delatasse, qualquer que fosse s ua
pessoa, teria todos o0s bens confiscados e seria
degredado para sempre dos reinos e senhorios

portugueses.
Quanto aos parceiros dos sodomitas , 0 Cddigo
Manuelino previa que, em caso de delacdo, que

culminasse na prisdo do acusado, |lhe fosse perdoada
toda pena civel, ‘e crime contheuda nesta Ordenagcam ;

(...). As disposicdes ali registradas valiam tanto
para 0s que pecaram antes de sua promulgacdo quanto
para 0S que, porventura, cometessem o dito crime dali
em diante.

As regras valiam também para a sodomia feminina :
que, a partir de entdo, passou a configurar-se como um
crime julgado pelas ordenacdes régias. (...).

As Ordenacoes Filipinas (1603) confirmaram a pena
capital aos sodomitas de qualquer qualidade, incluidas
as mulheres, mantendo o confisco de bens e ainfamia de
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seus descendentes, da mesma maneira que o estabelecido

para 0s que cometessem o crime de lesa-majestade . Os
delatores agora teriam direito a metade da fazenda do
culpado. Em caso de delatados despossuidos, a Coroa
pagaria cem cruzados ao ‘descobridor’, guantia  que
seria devida apenas em caso de prisdo do sodomita. Da
mesma forma que as Manuelinas, condenavam ao confisco
total de bens e ao degredo perpétuo 0S que nao
colaborassem com a justica e reafirmavam a indulgéncia

perante os que delatassem os parceiros.

Esse codigo legislativo apresentou inovacdes que
merecem ser destacadas. O discurso persecutorio as
praticas homoerGgticas parece recrudescer . A molicie
entre pessoas do mesmo sexo, que nao constava nas duas
primeiras ordenacoes, passou a ser punida gravemente
com a pena do degredo para as galés ‘e outras penas
extraordinarias, segundo o modo e perseverancia do
peccado

(..)

Duas testemunhas  de diferentes atos de molicie eram
requeridas para que o delito fosse provado e o
legislador se preocupou com a identidade das

testemunhas, que néo deveriam ter seus homes revela dos,
mas segundo o arbitrio do julgador. Até entdo , nao
havia preocupacdo quanto as caricias homoeroticas p or
parte da legislacdo régia . As ' Ordenacbes Afonsinas '
observaram apenas o0s atos sodomiticos em si e as

* Ordenacoes Manuelinas’ incluiram as mulheres , a

bestialidade (praticada por ambos), além do uso de
roupas de homens por mulheres e vice-versa. Nos Cdédigos

Filipinos, ainda que os ‘* tocamentos desonestos’ nao
fossem o bastante para comprovar o delito, passaram a

ser gravemente punidos com o degredo para as galés ou

outras penas, dependendo da contumacia e pertinacia do

individuo.

Outro aspecto que merece ser ressaltado é a
introducdo da tortura no titulo referente a sodomia
Sempre que houvesse culpados ou indicios de culpa, que,
conforme o Direito, bastassem , 0 sujeito era enviado
para o tormento , para que revelasse os parceiros e
guaisquer outras pessoas gue tivessem cometido sodomia
ou soubessem de sua pratica. A tortura de réus
negativos ou ‘vacilantes’ foi um procedimento
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judiciario comum nos caédigos legislativos europeus.

Em Portugal , a preocupacao com a utlizacdo da
técnica como forma de arrancar as confissdes era
tamanha que as ‘Ordenac¢des Manuelinas’ aconselhavam que
nao fossem aplicadas seguidas sessfes de tormento a o]
mesmo réu, para que, com ‘medo da dor’, ratificasse uma
falsa confisséo. (...).

As trés ' Ordenacdes’ nao foram os Unicos codigos
legislativos portugueses gue censuraram e penalizaram
sodomitas e praticantes de molicie. As chamadas * Leis
Extravagantes’ também tiveram o0 mesmo objetivo . Em
09 de marcgo de 1571 , uma ‘Lei Extravagante’, promulgada
por D. Sebastido, ditava que ‘as Pessoas, que com
outras do mesmo sexo commetterem o peccado de molli cie,
serdo castigadas gravemente com o degredo de Galés, e
outras penas extraordinarias, segundo o0 modo e
perseveranca do peccado’. Em 1606, o rei Felipe Il
ratificou a lei de D. Sebastido contra a molicie, em
que se determinava gue os culpados fossem presos e,
sendo pedes, recebessem a pena vil do acoite com ba raco
e pregédo, devendo ser degredados por sete anos para as
galés. Em caso de pessoas de ‘melhor qualidade’, se riam
degredadas para Angola, sem remissao. Todavia , o0s
reincidentes mais devassos e escandalosos poderiam ser
condenados a morte, * perdendo as familias nobres sua
dignidade e privilégios'. "( grifei )

A atividade persecutoria gue a Coroa real portuguesa
promoveu contra os homossexuais, em Portugal e em seus dominios
ultramarinos, intensificou-se , ainda mais , com O processo de
expansdo colonial lusitana, a ponto de el-Rei D. Sebastido,
preocupado com as relagdes homossexuais entre portugueses e 0S povos
por estes conquistados, haver editado a Lei sobre o Pecado de
Sodomia, como assinala o ilustre Antropélogo e Professor LUIZ MOTT
(“ Relacdes Raciais entre Homossexuais no Brasil Colon ial ).
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Naquela fase = de nosso processo historico, no entanto
nao foram apenas as autoridades seculares gue dispensaram esse
durissimo  tratamento aos homossexuais. Tambéma Igreja , a partir de

1553 ( como informa RONALDO VAINFAS, em sua obra *“ Confissdes da

Bahia "), reprimiu-os e _ puniu-os , severamente , em nosso Pais, como se _
vé dos documentos que registram a atuagao do Santo Oficio no Brasil,
como aqueles que se referem , por exemplo , a Primeira Visitacdo do

Santo Oficio (1591) e que teve , a sua frente , 0 Inquisidor Heitor

Furtado de Mendonca, consoante relata MINISA NOGUEIRA NAPOLITANO
(* ASodomia Feminina na Primeira Visitacdo do Santo O ficio ao
Brasil "):

“As punicbes previstas em tais leis tinham ,

sobretudo, a finalidade de suscitar o medo, explicitar

a norma e dar o exemplo a todos aqueles que assisti ssem
as sentencas e as penas sofridas pelos culpados, fossem
humilhacbes perante todo o publico, fosse a flagelacéo

do seu corpo ou, até mesmo, a morte na fogueira :
chamada de pena capital. Essas punicbes  possuiam menos

0 intuito de punir os culpados do que espalhar 0
terror, a coergcdo, O receio. Elas espalhavam um
verdadeiro temor, fazendo com que as pessoas que
presenciassem esses espetaculos punitivos examinass em
suas consciéncias, refletissem acerca de seus delit 0S.
O ritual punitivo era uma cerimbnia politica de
reativacdo do poder e da lei do monarca.

A sodomia  propriamente dita, segundo o livro
Quinto das Ordenacdes Filipinas, se equiparava ao de
lesa-majestade e se estendia tanto aos homens quanto as
mulheres  que cometessem o0 pecado contra a natureza.

Todos os culpados seriam queimados e feitos por fogo em
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pd, seus bens confiscados para a coroa e seus filhos e
netos seriam tidos como infames e inbeis. "( grifei )
Embora a atuacdo do Tribunal do Santo Oficio somente
tenha ocorrido no final do Século XVI, com a sua Primeira Visitacao
a Bahia (1591), o fato e que, culminando um processo de negociacdes
diplomaticas iniciadas , ainda , sob D. Manuel I, o Venturoso , a
Inquisicéo foi instituida , em Portugal, no reinado  de D. Joéo lll,
pelo Romano Pontifice, Paulo lI, gue promulgou aBula® Cum ad nihil
magis ", de 23/05/1536, gue restaurou anterior documento pontificio,
com igual denominacéao e finalidade, editado , em 1531, pelo Papa
Clemente VII.
Esse evento , analisado por diversos autores (PEDRO
CARDIM, “ Religidao e Ordem Social ", “ in” Revista de Histéria das
Idéias, Coimbra, 2001; FRANCISCO BETHENCOURT, * Os Equilibrios
Sociais do Poder ", “ in " Histéria de Portugal, organizada  por José
Mattoso, 1993, Lisboa, Estampa, v.g. ), refletiu , haquele momento
histérico , a forte influéncia resultante do Concilio de Trento
(1545-1563), cujas deliberacbes — as denominadas resolucdes
tridentinas - exacerbaram ainda mais a reacdo hostil ao
comportamento homossexual , valendo  rememorar , por oportuno , O

registro __ feito por VERONICA DE JESUS GOMES ( op. Cit. ):

“Marcado por ‘ um entendimento da realeza onde o
religioso e o politico surgem lado a lado , chegando



ADI 4.277 | DF

mesmo a interpenetrar-se ", o Estado portugués , ao
buscar a ortodoxia religiosa e moral de seus suditos,

criou a Inquisicao , uma instituicdo de carater hibrido,

ja que, mesmo se constituindo como ‘tribunal
eclesiastico, nado deixa de se afirmar como tribunal

régio’.

Ainda no século XVI , 0 Santo Oficio lusitano :
certamente influenciado pelas idéias de reforma
propostas pelo ‘Concilio de Trento’, nao se voltou
apenas contra os erros de fé, tendo recebido a
incumbéncia de julgar certos ‘desvios morais’, isto &
pecados/crimes gue, até entéo, estavam sob jurisdicdo
civil e eclesiastica. As disposicdes tridentinas
demonstraram ojeriza as praticas dos sodomitas . Ao
atentar para o0s perigos da perda da graca da
justificacdo, que, uma vez recebida, podia ser
despojada nao apenas pela infidelidade, através da qual
se extinguia a prépria fé, mas também através de
qualquer outro pecado mortal , mesmo quando a fé nao
acabava, as determinacdes do concilio lembraram as
afirmacdes do apodstolo Paulo gue assinalou a exclusao
de efeminados e sodomitas do reino de Deus. "( grifei )

Vé-se , dai , que a questdo da homossexualidade, desde os

prédromos de nossa Historia, foi inicialmente tratada sob o signo da

mais cruel das repressodes (LUIZ MOTT, “ Sodomia na Bahia: O amor que

nao ousava dizer o nome "), experimentando , desde entdo , em sua

abordagem pelo Poder Publico, tratamentos normativo S que jamais se

despojaram da eiva do preconceito e da discriminacéo, como resulta

claro da punicdo ( pena de prisdo) imposta, ainda hoje , por

legislacéo especial, que tipifica , como crime militar , a prética de
relacbes homossexuais no ambito das organizacbes castrenses ( CPM

art. 235), 0 que tem_ levado alguns  autores (MARIANA BARROS

10
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BARREIRAS, “ Onde esta a lgualdade? Pederastia no CPM "% in 7 “Boletim
IBCCRIM, ano 16, n® 187, jun/2008; CARLOS FREDERICO DE O. PEREIRA,

“Homossexuais nas Forcas Armadas: tabu ou indiscipli na?”, v.g. )

I

sustentar a inconstitucionalidade material de referida clausula de

tipificacdo penal, nao obstante precedente desta Corte em sentido

contrario ( HC 79.285/RJ, Rel. Min. MOREIRA ALVES).

[ll_. O reconhecimento , por imperativo constitucional ,
da unido estavel homoafetiva  como legitima  entidade  familiar

Os exemplos de nosso passado colonial € 0 registro de
praticas sociais menos antigas revelam o tratamento preconceituoso,
excludente e discriminatdrio que tem sido dispensado a vivéncia

homoerdética em nosso Pais.

Por isso , Senhor Presidente, € que se impde proclamar :
agora mais do que nunca , que ninguém , absolutamente ninguém , pode
ser privado de direitos nem sofrer quaisquer  restricbes de ordem

juridica por motivo  de sua orientacdo sexual.

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

11
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que fomente a intolerancia, gue estimule 0 desrespeito e que

desiguale as pessoas emrazéo _de sua orientacéo sexual.

Essa afirmagcédo mais do que simples proclamagéo

retorica, traduz 0 reconhecimento, que emerge do quadro das

liberdades publicas, de que o Estado ndo pode adotar medidas nem
formular prescricdes normativas que provoquem, por efeito de seu

conteado  discriminatério, a  excluséo juridica de grupos,

minoritarios ou nao , queintegram  a comunhao nacional.

Incumbe , por isso mesmo , a esta Suprema Corte,

considerada a natureza eminentemente  constitucional dessa clausula

impeditiva de tratamento discriminatorio, velar  pela integridade
dessa proclamacgéo, pois , em assim agindo , o Supremo Tribunal Federal ,
ao proferir este julgamento — que ja se mostra impregnado de densa
significacao historica -, estara viabilizando a plena realizacao dos
valores da liberdade, da igualdade e da nao-discriminacao, que
representam  fundamentos essenciais a configuracao de uma sociedade

verdadeiramente democrética.

Na realidade , Senhor Presidente, 0 julgamento gue hoje
se realiza certamente  marcara a vida deste Pais e imprimira novos

rumos a causa da comunidade homossexual.

12
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Busca-se , com o acolhimento da postulacdo deduzida pelo

autor, a consecucao de um fim revestido de plena legitimidade
juridica, politica e social, que, longe de dividir pessoas, grupos e
instituicdes, estimula a unido de toda a sociedade em torno de um
objetivo comum, pois decisdes — como esta que ora € proferida pelo
Supremo Tribunal Federal — gque pdem termo a injustas divisdes :
fundadas em preconceitos inaceitaveis e que nao mais resistem ao
espirito do tempo, possuem a Vvirtude de congregar aqueles que

reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade.

Esta deciséo — que torna efetivo o principio da

igualdade, que assegura respeito a liberdade pessoal e a autonomia

individual, gue confere primazia a dignidade da pessoa humana e que

rompendo paradigmas histéricos e culturais, remove obstaculos que,

até agora , inviabilizavam a busca da felicidade por parte de

homossexuais  vitimas de tratamento discriminatorio — nédo € nem pode

ser qualificada como decisao proferida contra alguém, da mesma forma

gue néo pode ser considerada um julgamento a favor de apenas alguns.

Comeste julgamento , o Brasil da um passo __ significativo

contra a discriminagao e contra o tratamento excludente que tém

marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna

13
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imperioso  acolher  novos valores € consagrar uma nova concepcao de
Direito fundada em nova visdo de mundo, superando os desafios
impostos pela necessidade de mudanca de paradigmas , €em ordem a_
viabilizar , como politica de Estado, a instauracéo e a consolidagéo
de uma ordem juridica genuinamente inclusiva

E por tal razdo gue o magistério da_ doutrina -
apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando
principios fundamentais ( como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade, do pl uralismo, da
intimidade, da n&o discriminagéo e da busca da felicidade) - tem

revelado admiravel percepcdo  quanto ao significado de que se revestem

tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientagéo sexual

guanto a  proclamagéo da legitimidade ético-juridica da unido

homoafetiva como entidade familiar, em ordem a permitir que se
extraiam, emfavor  de parceiros homossexuais , relevantes consequéncias

no plano _ do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, tambem,

naesfera  das relagbes sociais e familiares.

Essa visdo do tema , que tem a virtude de superar , heste
inicio da segunda década do terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas  em inadmissiveis

14
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férmulas preconceituosas, vem sendo externada , como anteriormente
enfatizado por eminentes autores cuja analise de tao
significativas questdes tem colocado em evidéncia , com absoluta
correcao , a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de
cidadania  as unides estaveis  homoafetivas  (LUIZ EDSON FACHIN, “  Direito
de Familia — Elementos criticos a luz do novo Codig o Civil brasileiro
p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VA RELLA/IRENE INNWINKL

SALEM VARELLA, “ Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal —

Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo ", 2000, Agé Juris Editora,
ROGER RAUPP RIOS, “ A Homossexualidade no Direito "op. 97/128,
item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora — ESM AFE/RS; ANA CARLA

HARMATIUK MATOS, “Unidao entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos
juridicos e sociais ", p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI,

“ Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possib ilidade juridica

da Adocdo por Homossexuais ", Livraria do Advogado Editora, 2005;

TAISA RIBEIRO FERNANDES, “ Unides Homossexuais: efeitos juridicos
Editora Método, S&o Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIO RGIS, “ A Natureza
Juridica da Relagdo Homoerdtica ", " in” " Revista da AJURIS " n° 88,

tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g. ).

Cumpre rememorar , neste ponto , tal como eu ja o fizera

em decisdo  por mim proferidana __ ADI 3.300-MC/DF , de que fui Relator , a

15
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notavel licdo ministrada pela eminente Desembargadora, hoje ilustre

Advogada, MARIA BERENICE DIAS (¢ Unido Homossexual: O Preconceito & a
Justica ", p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 2006, Livraria do Advogado

Editora), cujas reflexdes sobre o tema merecem especial  destaque

“A Constituicho outorgou especial protecdo a
familia , independentemente da celebracdo do casamento,
bem como as familias monoparentais. Mas a familia néao
se define  exclusivamente em razdo do vinculo entre  um
homem e uma mulher  ou da convivéncia dos ascendentes com
seus descendentes. Tambémo_convivio  de pessoas do __ mesmo
sexo ou de sexos diferentes, ligadas _ por lagos afetivos,
sem conotagdo sexual, cabe ser  reconhecido como
entidade familiar . A prole ou a capacidade procriativa
ndo sao essenciais para que a convivéncia de duas
pessoas mereca a protecéo legal, descabendo deixar fora
do conceito de familia as ___ relacoes homoafetivas
Presentes 0s requisitos de vida em comum, coabitacao,
mutua assisténcia, é de se concederem 0S mesmos direitos
e se imporem iguais obrigacdes a todos os vinculos de
afeto que tenham idénticas caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo da
sociedade, a mudanca de mentalidade, a evolugdo do
conceito de moralidade, ninguém , muito menos 0s juizes,
pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes
injusticas. Descabe confundir guestdes juridicas com
questdes de carater moral ou de conteudo meramente
religioso.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a
Justica ao  emprestar juridicidade as  unibes
extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual
independéncia e coragem guanto as unifes de pessoas do
mesmo sexo . Ambas sao relacdes afetivas , vinculos em que
ha  comprometimento amoroso. Assim, impositivo
reconhecer a existéncia de um género de unido estav el
que comporta mais de uma espécie: unido estavel
heteroafetiva e unido estavel homoafetiva : Ambas
merecem ser reconhecidas como entidade familiar
Havendo convivéncia duradoura, publica e continua
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entre duas pessoas , estabelecida com o objetivo de
constituicdo de  familia, mister  reconhecer a
existéncia de uma unido estavel. Independente do sexo
dos parceiros, fazem jus a mesma protecao.

Ao menos até que o legislador regulamente as unioes
homoafetivas - como ja fez a maioria dos paises do
mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes
visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que
merecem as demais relacbes afetivas. Essa € a missao
fundamental da jurisprudéncia , que necessita desempenhar
seu papel de agente transformador dos estagnados
conceitos da sociedade. (...). "( grifei )

Vale destacar , ainda , em face do__ carater  seminal _de que

se acham impregnados, notaveis julgamentos emanados do E. Tribunal de

Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional

Federal da 42 Regido, consubstanciados em acordaos assim ementados:

“Relacdo homoeroética — Unido  estavel — Aplicagéo
dos principios constitucionais da_dignidade  humana e da_
igualdade - Analogia — Principios gerais __ do_ direito -
Visdo abrangente das entidades familiares — Regras de
incluséao (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725
e 1.658 do Cddigo Civil de 2002 - Precedentes
jurisprudenciais . Constitui unido  estavel a relacéo
fatica entre duas mulheres, configurada  na convivéncia
publica, continua, duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituir verdadeira familia, observados
os deveres de lealdade, respeito e matua assisténci a.
Superados 0s_ preconceitos que afetam ditas realidades,
aplicam-se , os principios constitucionais da dignidade
da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporanea
modelagem das entidades familiares em sistema abert 0
argamassado em regras de inclusao. Assim , definida a
natureza do convivio, opera-se a partiiha dos bens
segundo o regime da comunhdo parcial. Apelagbes
desprovidas. ”

(Apelacdo Civel 70005488812 , Rel. Des. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil - grifei )
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“(..) 6. A exclusdo dos beneficios
previdenciarios, emrazdo da orientacdo  sexual , além de
discriminatoria, retira da protecdo estatal pessoas
que, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-

-se por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a possibilidade

de desrespeito ou_prejuizo  a alguéem , emfuncdo de sua_
orientacao sexual , seria dispensar tratamento indigno
ao ser humano. N&o se pode , simplesmente, ignorar a
condigéo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal ( na qual , sem
sombra de davida, se inclui a_orientacdo sexual ), como
se tal aspecto nado tivesse relacdo com a dignidade

humana. 8. As nocdes de casamento e amor vém mudando ao
longo da histéria ocidental, assumindo  contornos e
formas de manifestacao e institucionalizacao pluriv 0CoS
e multifacetados, que num movimento de transformacga 0
permanente colocam homens e mulheres em face de

distintas possibilidades de materializagdo das troc as
afetivas e sexuais. 9. A aceitacdo das unides
homossexuais € um fendbmeno mundial — em alguns paises

de forma mais implicita - com o alargamento da
compreensao do conceito de familia dentro das regras ja
existentes; em outros de maneira explicita, com a

modificacdo do ordenamento juridico feita de modo a

abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do

mesmo sexo. 10. O Poder Judiciario ndo pode se fechar

as transformacdes sociais , que, pela sua propria
dindmica, muitas vezes se antecipam as modificacdes

legislativas. 11. Uma vez reconhecida , numa
interpretacao dos principios norteadores da

constituicdo patria, a unido entre homossexuais como
passivel de ser abarcada dentro do conceito de enti dade
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
unibes estaveis entre heterossexuais, devendo ser

exigido dos primeiros 0 mesmo que se exige dos segu ndos
para fins de comprovacdo do vinculo afetivo e

dependéncia econbmica presumida entre os casais (.. ),
qguando do processamento dos pedidos de penséo por m orte
e auxilio-recluséo. ”

(Revista do TRF/42 Regidao , vol. 57/309-348, 310, Rel.
Juiz JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA - grifei )
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V. O art. 226, § 3°, da Lei Fundamental constitui

tipica _ norma_ ‘de  inclusdo que legitima —_ "a qualificacdo da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar

De outro lado , Senhor Presidente, convencem-me
inteiramente  , as razbes excelentemente expostas pelo eminente
Relator, no ponto  em que supera a alegacdo de que o 8 3° do art. 226
da Constituicdo Federal impediria 0 acolhimento do pedido.

Também néo vislumbro , no texto normativo da
Constituicao, no que concerne ao reconhecimento da protecdo do
Estado as unides entre pessoas do mesmo sexo, a existéncia de lacuna

voluntaria ou consciente  (NORBERTO BOBBIO, “ Teoria do Ordenamento

Juridico ", p. 143/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis), de caréter
axiolégico, cuja constatacao, evidenciadora de um “ siléncio
eloquente ", poderia comprometer a interpretacdo exposta neste voto,
no sentido de que a wunido estavel homoafetiva qualifica-se ,
constitucionalmente , “ como entidade familiar "( CEF art. 226, 8§ 3°).
Extremamente precisa : quanto a esse aspecto : a
autorizada observacéao de DANIEL SARMENTO (“* Casamento e Unido Estavel
entre Pessoas do mesmo Sexo: Perspectivas Constituc ionais 7, “ in”
“Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos”, p. 619/6 59, 649/652 ,
2008, Lumen Juris), cuja licao : apoiando-se em consistente
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interpretacéo sistematica e teleologica do art. 226, § 3°, da

Constituicao, corretamente enuncia 0 exato sentido da norma

constitucional em referéncia:

“Um  obstaculo bastante  invocado contra a
possibilidade de reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo € aredacdo do art. 226, §3° ,da
Constituicao, segundo o qual ‘para o efeito de protecao

do Estado, € reconhecida  a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversao em casamento.’

Os adversarios da medida alegam que o preceito em
questdo teria barrado a possibilidade do reconhecimento
da unido homoafetiva no Brasil, pelo menos enquanto  nao
fosse aprovada emenda alterando o texto constitucional.
Contudo , o argumento, que se apega exclusivamente na
literalidade do texto, nao procede.

Com efeito , sabe-se que a Constituicéo, em que pese
0 seu carater compromissorio, nao € apenas um amontado
de normas isoladas. Pelo contrario , trata-se de um
sistema aberto de principios e regras, em que cada um
dos elementos deve ser compreendido a luz dos demais. A
nocdo de sistema traduz-se num importantissimo
principio de hermenéutica constitucional, que € o da
unidade da Constituicao ().

No sistema constitucional , existem principios
fundamentais  que desempenham um valor mais destacado no
sistema, compondo a sua estrutura basica. (...). No
caso Dbrasileiro , hem €& preciso muito esforco
exegético para identifica-los. O constituinte ja tratou
de fazé-lo no Titulo | da Carta, que se intitula
exatamente ‘Dos Principios Fundamentais’. E é la que
vao ser recolhidas as clausulas essenciais para a hossa
empreitada hermenéutica: principios da dignidade da
pessoa humana, do Estado Democratico de Direito, da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidari a,
livre de preconceitos e discriminacoes, dentre outros

Estes vetores apontam firmemente no sentido de que
a exegese das normas setoriais da Constituicao - como o
nosso § 3° do art. 226 -, deve buscar a incluséo e néo
a exclusdo dos estigmatizados; a emancipacdo dos grupos
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vulneraveis e nao a perenizacao do preconceito e da
desigualdade.

(...) Da leitura do enunciado  normativo
reproduzido, verifica-se que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estavel ent re
homem e mulher, mas nada disse  sobre a unido civil dos
homossexuais.

Esta auséncia de referéncia nao significa , porém,
siléncio eloquente da Constituicéo. O fato de que o
texto omitiu qualquer alusdo a unido entre pessoas do
mesmo Sexo ndo implica , necessariamente, que a
Constituicao nao assegure 0 seu reconhecimento.

Ndo  bastasse |, o elemento teleologico da
interpretagdo constitucional também ndo é compativel
com a leitura do art. 226, 8§ 3° da Constituicdo,
segundo a qual do referido preceito decorreria
‘a contrario sensu’, 0 banimento constitucional da
unido entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito , o referido preceito foi inserido no
texto constitucional no afa de proteger 0s companheiros
das unides nao matrimonializadas, coroando um processo
historico gue teve inicio na jurisprudéncia civel, e
que se voltava a inclusdo social e a superacdo do
preconceito . Por isso, € um contra-senso interpretar
este dispositivo constitucional, que se destina a
“inclusdo ’, como uma clausula de exclusdo social, que

tenha como efeito discriminar o0os homossexuais. "
(grifei )

O eminente Professor (e Advogado) Luis Roberto Barroso,

por sua vez , expondo esse mesmo entendimento e ao_ também afastar a
objecdo fundada na estrita literalidade do texto normativo inscrito

no 8§ 3° do art. 226 da Constituicdo ( que se refere a uniao estavel
“entre o homem e a mulher "), expendeu, a meu juizo , consideracdes
gue corretamente enfatizam gue essa alusao a diversidade de género
“ndo traduz uma vedagdo de extensdo do mesmo regime as relacbes
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homoafetivas 7, 0ois — segundo assinala esse ilustre jurista -,

“ Extrair desse preceito tal consequéncia seria desvirtuar a sua
natureza: a de uma norma de incluséo . De fato, ela foi introduzida

na Constituicdo para superar a discriminacdo que, h istoricamente,
incidira sobre as relacbes entre homem e mulher gue nao decorressem

do casamento " ( grifei ).

Eaduz , ainda , em seu douto magistério:

“Insista-se , para que ndo haja margem a davida: nao
tem pertinéncia a invocacdo do argumento de que o
emprego da expressao ‘unido estavel entre o homem e a
mulher’ importa , ‘a contrario sensu’, em proibicado a
extensdo do mesmo regime a uma outra hipotese. Tal
norma foi o ponto culminante de uma longa evolucéo que
levou a equiparacdo entre companheira e esposa. Nela
ndo se_ pode vislumbrar uma restricéo — e uma restricao
preconceituosa — de direito . Seria como condenar alguém
com base na lei de anistia. O Cadigo Civil , por sua
vez, contém apenas uma norma de reproducao , ha parte em
que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma de
exclusdo . Excluséo que , de resto, seria
inconstitucional .7 grifei )
Nessa perspectiva , Senhor Presidente, entendo que a
extensdo , as unides homoafetivas , do mesmo regime juridico aplicavel
a unidao estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e
legitima-se pela direta incidéncia , dentre outros , dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que
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consagra o direito a busca da felicidade , 0s quais _ configuram , numa

estrita  dimens&o que privilegia o sentido  de inclusdo  decorrente da
propria  Constituicdo da Republica (art. 1°, I, e art. 39 1V),
fundamentos auténomos e suficientes aptos a conferir suporte

legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo

sexo como espécie do género entidade familiar

V. A fungdo  contramajoritaria do_ Supremo  Tribunal
Federal no_ Estado democratico de_ direito  : a protecdo  das minorias
analisada _ na_ perspectiva de uma concepcdo material de_ democracia
constitucional

Examino , agora , Senhor Presidente, tema  que,
intimamente  associado ao presente debate constitucional, concerne ao
relevantissimo papel que incumbe ao Supremo Tribunal Federal
desempenhar no plano da jurisdicdo das liberdades . 0 de orgao
investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger

as minorias contra  eventuais excessos da maioria ou, ainda , contra

omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios , tornem-se lesivas,

em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles gue sofrem 0s
efeitos perversos do preconceito, da discriminagéo e da excluséo
juridica.

Emum dos memoriais _ apresentados a esta Suprema Corte

(e, aqui, refiroo-me , de modo particular , aquele produzido pelo Grupo
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Arco-iris de Conscientizagdo Homossexual), pds-se em relevo a funcédo
contramajoritaria do Poder Judiciario no Estado Democréatico de

Direito, considerada a circunstancia de que as pessoas gque mantém
relagbes homoafetivas representam “ parcela minoritaria (...) da
populacdo ”, como esclarecem dados que a Fundacdo IBGE coligiu no
Censo/2010 e que registram a existéncia declarada , em nosso pais, de

60.000 casais homossexuais.

Esse aspecto  da questdo talvez  explique a resisténcia

gue as correntes majoritarias de opiniao, representadas no Congresso
Nacional, opdem as propostas de incorporagéo, ao sistema de direito
positivo, de inovacdes fundadas nas transformacdes por que passa a

sociedade contemporéanea.

O Poder Legislativo : certamente influenciado por
valores e sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira, tem se
mostrado infenso , no que se refere  a qualificacdo da unido estavel
homoafetiva como entidade familiar, a necessidade de adequacédo do
ordenamento nacional a essa realidade emergente das praticas e
costumes sociais.

Tal situagao culmina por gerar um quadro de submisséo
de grupos minoritarios a vontade hegemobnica da maio ria, 0 que
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compromete , gravemente , por reduzi-lo, 0 proéprio coeficiente de
legitimidade democratica da instituicdo parlamentar , pois , ninguém o
ignora , 0 regime democratico nao tolera nem admite a opressdo da

minoria por grupos majoritarios.

E evidente que o principio majoritario desempenha
importante papel no processo decisorio que se desenvolve no ambito
das instancias governamentais, mas nao pode legitimar : na

perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional,

a supressdo , a frustracdo e _ a aniquilagao de direitos fundamentais,
como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de
descaracterizacéo da propria esséncia que qualifica o Estado

democrético de direito.

E por isso gue tenho  por inteiramente procedentes as

observacbes que fez, em precisa abordagem do tema, 0 Grupo Arco-iris

de Conscientizacdo Homossexual:

“O papel desempenhado pelos direitos fundamentais
na restricao da soberania popular decorre da limitacéo
imposta pelo principio do Estado de direito, gue nao
admite a existéncia de poderes absolutos, nem mesmo o
da soberania popular e do fato de que uma dimensao
formal de democracia nao esta habilitada para proteger
efetivamente o funcionamento democratico do Estado.

Portanto , da mesma forma que se veda a maioria que
faca determinadas escolhas - suprimindo direitos
necessarios a participacdo politica de determinados
cidadaos - € igualmente vedado a essa maioria que deixe
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de tomar decisdes necessarias a efetivacao da igual dade
entre os individuos.

Ao nao estabelecer regras juridicas gue regulem a
construcdo de uma vida afetiva em comum pelos casai S
homossexuais, o Poder Legislativo - representando a
maioria da populacéo brasileira - exclui , marginalizae _
diminui o papel social dos individuos que mantém
relacbes homoafetivas. Retira-lhes a condicao de
igualdade necesséria para que possa haver igualdade de
participacdo no debate publico.

Para salvaguardar 0S requisitos essenciais a
participacdo dos individuos no processo democratico , O
Judiciério € mais uma vez chamado a tomar tal posicao
de vanguarda, garantindo o livre exercicio da liberdade
e igualdade, atributos da cidadania, e principalmente a
dignidade humana . E preciso atuar onde ndo ha certeza e
efetividade do sistema nas relagdes privadas, em prol
dessas garantias.

Com efeito , ndo pode o Estado democratico de

direito conviver com o estabelecimento de uma diferenca
entre pessoas e cidadaos com base em sua sexualidade.

Assim como € inconstitucional punir, perseguir ou
impedir o acesso dos homossexuais a bens socio-
-culturais e € igualmente inconstitucional excluir essa

parcela de cidaddos do direito a seguranca em suas
relacOes afetivas.

Sao irrelevantes , do ponto de vista juridico, as
opinides morais ou religiosas gue condenam as relacdes
homossexuais. Ainda que tais opinides constituissem o
pensamento hegemodnico hoje nos 0Orgaos politicos
representativos (...), nem a maioria , nem mesmo a
unanimidade dessas opinides, esta acima da
Constitui¢ao.

Nesse passo , o Poder Judiciario assume sua mais
importante  fungéo : a de atuar como  poder
contramajoritario ; de proteger as minorias contra
imposi¢cdes dezarrazoadas ou indignas das maiorias. Ao
assegurar a parcela minoritaria da populagéo o direito
de ndo se submeter a maioria, o Poder Judiciario revela
sua verdadeira forca no equilibrio entre os poderes e

na funcdo como garante dos direitos fundamentais.
(grifei )
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Cabe enfatizar , presentes tais razdes , que 0 Supremo
Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem
proferido muitas  vezes decisodes de carater nitidamente
contramajoritario , em clara demonstracéo de que os julgamentos desta
Corte Suprema, quando assim proferidos , Objetivam preservar , em
gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais, a
intangibilidade de direitos, interesses e valores gue identificam 0S
grupos  minoritarios expostos a situacdes de vulnerabilidade
juridica, social, econdmica ou politica e que , por efeito de tal
condicdo , tornam-se  objeto de intolerancia, de perseguicdo, de
discriminagao e de injusta excluséo.

Narealidade , o tema da preservacédo e do reconhecimento
dos direitos das minorias deve compor , por tratar-se de questao
impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida , por efeito de sua destinacao institucional, de velar  pela
supremacia _ da Constituicéo e de zelar  pelo  respeito aos direitos,
inclusive de  grupos minoritarios , que encontram fundamento
legitimador no proprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se , em nNOSSO
sistema juridico, protecéo as minorias € aos grupos vulneraveis
gualifica-se , ha verdade , como fundamento imprescindivel a plena
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legitimacédo material do Estado Democratico de Direito, havendo
merecido  tutela efetiva , por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo , atuando no ambito do Congresso
Nacional, ensaiaram medidas arbitrarias destinadas a frustrar 0
exercicio, por organizagoes minoritarias , de direitos assegurados
pela ordem constitucional ( MS?24.831/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO -
MS24.849/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO - MS 26.441/DF _, Rel. Min.

CELSO DE MELLO, v.g. ).

Lapidar , sob aperspectivade  uma concepcdo material de
democracia constitucional , a ldcida adverténcia do saudoso e
eminente Professor GERALDO ATALIBA (* Judiciario e Minorias St in T

Revista de Informagéo Legislativa, vol. 96/194):

“ A Constituicao verdadeiramente democratica ha de
garantir ~ todos os direitos das minorias e impedir toda
prepoténcia , todo arbitrio, toda opressao contra elas
Mais que isso — por mecanismos que assegurem
representacdo  proporcional -, deve atribuir um
relevante papel institucional as correntes minoritarias

mais expressivas.

Na democracia , governa a maioria, mas — em virtude
do postulado constitucional fundamental da igualdad e de
todos os cidaddos — ao fazé-lo, nao pode oprimir a
minoria . Esta exerce também funcé&o politica importante :
decisiva mesmo: a de oposicao institucional , a que cabe
relevante papel no funcionamento das instituicoes
republicanas.

O principal papel da oposigcao € o0 de formular
propostas alternativas as idéias e agdes do governo da
maioria gue o0 sustenta. Correlatamente , critica,
fiscaliza , aponta falhas e censura a maioria, propondo-se
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a opinidao publica, como alternativa. Se a maioria
governa, entretanto, nao é dona do poder , mas age  sob
0S principios da relacdo de administracao.

Dai a necessidade de garantias amplas, no préprio
texto constitucional, de existéncia, sobrevivéncia,
liberdade de acao e influéncia da minoria , para que se
tenha verdadeira republica.

Pela protecao e resguardo das minorias e sua

necessaria participacdo no processo politico, a
republica faz da oposicdo instrumento institucional de
governo .

E imperioso gue a Constituicdo ndo so6 garanta a
minoria  (a oposi¢ao), como ainda |Ihe reconheca direitos

e até funcdes

Se a  maioria souber que - por  obstaculo
constitucional — ndo pode prevalecer-se da forca, nem
ser arbitraria nem prepotente, mas deve respeitar a
minoria , entdo 0S compromissos passam a ser meios de
convivéncia  politica. (...). "( grifei )

Também o eminente e saudoso Professor PINTO FERREIRA

(* Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno ", tomo 1/195-
-196, item n. 8, 52 ed., 1971, RT) demonstra igual percepcdo do tema
ao enfatizar - com fundamento em irrepreensiveis consideragoes de
ordem doutrinaria - que a_ esséncia__ democratica de qualquer regime de
governo apdia-se _ na existéncia de uma imprescindivel harmonia  entre
a“ Majority rule " eos“ Minority rights

“A verdadeira idéia da democracia corresponde, em
geral, a uma sintese dialética dos principios da
liberdade, igualdade e dominacdo da maioria, com a
correlativa protecdo as minorias politicas , Sem 0 que
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nao se compreende a verdadeira democracia
constitucional.

A dominacdo majoritaria em si, como o centro de
gravidade da democracia, exige esse respeito as
minorias politicas vencidas nas elei¢oes. O principio
majoritario € 0 polo positivo da democracia, e encontra
a sua antitese no principio minoritario, que consti tui
0 seu polo negativo, ambos estritamente indispensav eis
na elucidacao do conceito da auténtica democracia.

O principio democrético néao é , pois, a tirania do
namero, nem a ditadura da opinido publica, nem tampouco
a opressao das minorias , 0 que seria 0 mais rude dos
despotismos. A maioria do povo pode decidir o seu
proprio destino, mas com o devido respeito aos direitos
das minorias politicas , acatando nas suas decisdes 0s
principios inviolaveis da liberdade e da igualdade, sob
pena de se aniquilar a propria democracia.

A livre deliberacdo da maioria ndo € suficiente

para determinar a natureza da democracia. STUART Ml LL

ja reconhecia essa impossibilidade, ainda no século

transato: ‘Se toda a humanidade, menos um, fosse de uma

opinido, ndo estaria a humanidade mais justificada em

reduzir ao siléncio tal pessoa, do que esta, se tiv esse
forca, em fazer calar o mundo inteiro’. Em termos n ao
menos positivos, esclarece o sabio inglés, nas suas

‘Considerations on Representative Government’, quan do

fala da verdadeira e da falsa democracia (' of true and

false Democracy ). ‘A falsa democracia €& sO
representacdo da maioria, a verdadeira é representacao

de todos , inclusive das minorias . A sua peculiar e

verdadeira esséncia ha de ser, destarte, um comprom iISSO

constante  entre maioria e minoria. " ( grifei )

OEstado de Direito , concebido e estruturado em bases
democraticas, mais do que simples figura conceitual ou mera
proposicao doutrinaria, reflete  , em nosso sistema juridico, uma
realidade constitucional densa de significacao e plena de
potencialidade concretizadora dos direitos e das i berdades

publicas.
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A opcdo do legislador constituinte pela concepcéo

democritica do Estado de Direito nao pode esgotar-se numa simples

proclamacédo retorica. A opcdo pelo Estado democratico de direito,

por isso mesmo , ha de ter conseqiéncias efetivas no plano  de nossa
organizacao politica, na esfera__ das relagGes institucionais entre os

poderes da Republica € no_ ambito  da formulagdo de uma teoria das

liberdades publicas e do préprio regime democratico. Emuma palavra

ninguém se sobrepde, nem mesmo 0S  grupos majoritarios ,  aos

principios superiores consagrados pela Constituicdo da Republica.

Desse modo, e para que 0 regime democratico nao se
reduza a uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou
simplesmente  formal, torna-se necessario assegurar , as minorias
notadamente em sede jurisdicional, guando tal se impuser , a
plenitude de meios gue lhes permitam exercer, de modo efetivo , 0S
direitos fundamentais gue atodos , semdistin¢do , S40 assegurados.

Isso significa : portanto, numa perspectiva
pluralistica , em tudo compativel com os fundamentos estruturantes da
propria ordem democratica ( CF, art. 1° V), gue se impde a
organizacdo de um sistema de efetiva protecéo, especialmente no
plano da jurisdicdo, aos direitos, liberdades e garantias
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fundamentais em favor das minorias , quaisquer que sejam, para que
tais prerrogativas essenciais ndo se convertam em féormula  destituida
de significacao, 0 que_ subtrairia — consoante adverte a doutrina

(SERGIO SERVULO DA CUNHA, “ Fundamentos de Direito Constitucional
p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) - O hecessario
coeficiente de legitimidade juridico-democratica ao regime politico

vigente em nosso Pais.

Dai a_inteira procedéncia da observacdo feita pela

eminente Dra. DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREI RA, na peticao
inicial que subscreveu na condicao de Procuradora-Geral da

Republica:

“Sem embargo , em um Estado Democratico de Direito,

a efetivacdo de direitos fundamentais néo pode ficar a
mercé da vontade ou __  da inércia das maiorias
legislativas , Sobretudo quando se tratar de direitos

pertencentes a minorias estigmatizadas pelo preconceito —

como 0S homossexuais — gue nao sao devidamente
protegidas nas instancias politicas majoritarias.

Afinal , uma das funcdes basicas do constitucionalismo e
a protecdo  dos direitos das minorias diante  do arbitrio

ou do descaso das maiorias.

13. Diante deste quadro , torna-se essencial a
intervengcdo da jurisdicdo constitucional brasileira ,
visando _a_garantir aos homossexuais a possibilidade, que
resulta da propria Constituicéo, de verem reconhecidas
oficialmente as unides afetivas , com todas as
consequéncias juridicas patrimoniais e extra-patrimoniais

disso decorrentes.
88. E_ exatamente  essa_ liberdade gue se denega ao
homossexual, = quando n&o se permite que ele forme a sua
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familia, sob o amparo da lei, com pessoas do sexo para
o qual se orienta a sua afetividade. Ao ndo_conhecer a
unido entre pessoas do mesmo sexo, o Estado compromete
a capacidade do homossexual de viver a plenitude  dasua
orientagdo sexual, enclausurando as suas relagoes
afetivas no ‘armario’. Esta negativa , como salientou

Luis Roberto Barroso, embaraca ‘o exercicio da
liberdade e o desenvolvimento da personalidade de u m
namero expressivo de pessoas, depreciando  a qualidade
dos seus projetos de vida e dos seus afetos.

89. E_certo _ que as liberdades individuais, mesmoas
de natureza existencial, ndo séo de natureza absoluta.
Como os demais direitos fundamentais, elas podem ser
restringidas , de forma proporcional e razoavel, em face
de outros direitos fundamentais ou bens juridicos
constitucionalmente protegidos.

90. Contudo , como foi ressaltado em item
precedente, ndo ha qualquer interesse legitimo que
justifiqgue o ndo-reconhecimento da unido entre pess oas
do mesmo sexo. O reconhecimento em questao nao afeta
qualquer direito de terceiros ou bem juridico que
mereca  protecdo  constitucional. A  sua recusa
consubstancia medida autoritaria, gue busca impor uma
concepcao moral tradicionalista e excludente a quem nao
a professa, vitimizando os integrantes de uma minoria

que sofre com o preconceito social e a intolerancia
Dai a grave ofensa ao principio constitucional de

protecdo da liberdade. "( grifei )
VI. O direito a busca da_ felicidade :
verdadeiro postulado constitucional implicito , COMO expressao

518

uma idéia-forca que_deriva _ do_ principio da_ essencial dignidade
pessoa humana

Enfatizo , na linha do que acentuei em passagem anterior
deste voto, gue a_ proposta ora veiculada nesta sede de controle
abstrato encontra suporte legitimador em principios fundamentais,

como o0s da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
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autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da i ntimidade e da

busca da felicidade

Assume papel relevante, nesse contexto , 0 postulado da
dignidade da pessoa humana, gue representa - considerada a
centralidade desse principio essencial ( CF, art. 1° 1) -
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais e que traduz , de modo expressivo , umdos fundamentos em
gue se assenta, entre n6s , a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo, tal  como
tem reconhecido a jurisprudéncia desta_  Suprema Corte, cujas
decisbes , no ponto , refletem , com precisdo , 0 proprio magistério da
doutrina (JOSE AFONSO DA SILVA, Poder Constituinte e Poder
Popular ”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIR A, “ Afeto,
Etica, Familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro ", p. 106, 2006, Del

Rey; INGO WOLFANG SARLET, “ Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 ", p. 45, 2002, Livraria
dos Advogados; IMMANUEL KANT, * Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes e Outros Escritos ", 2004, Martin Claret; LUIZ ANTONIO

RIZZATO NUNES, “ O Principio Constitucional da dignidade da pessoa

humana: doutrina e jurisprudéncia ", 2002, Saraiva; LUIZ EDSON
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FACHIN, “ Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo 7, 2008,

Renovar, v.g. ).

Reconheco que o direito a busca da felicidade — que se

mostra gravemente comprometido, quando o Congresso Nacional,
influenciado por correntes majoritarias , omite-se na formulacdo de

medidas destinadas a assegurar, a grupos  minoritarios , a fruicdo de

direitos fundamentais - representa derivacéo do principio da

dignidade da pessoa humana, gualificando-se como um dos mais

significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes
mergulham,  historicamente , ha propria Declaragdo de Independéncia

dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 17 76.

O texto dessa Declaragéo, fortemente influenciado pelas
idéias iluministas, precedidas , no ponto , pelo pensamento de John
Locke,  resultou de projeto elaborado por Comisséo designada  pelo
Segundo Congresso Continental dos Estados Unidos da América,

constituida por Thomas Jefferson, seu principal autor , John Adams,

Benjamim Franklin, Robert R. Livingston e Roger Sherman, ainda_ que

alguns autores — como RAY RAPHAEL (* Mitos sobre a Fundacdo dos Estados

Unidos: a verdadeira histéria da independéncia nort e-americana ",
p. 125, traduzido por Maria Beatriz de Medina, Civilizagdo Brasileira ,

2006) — mencionem o fato de que *“ Jefferson estava em condicbes de
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aproveitar o trabalho de muitos outros, inclusive o de George Mason,
gue acabara de redigir um documento muito parecido, a Declarag ao de
Direitos da Virginia "( grifei ).

Néo é por outra razdo que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (* A

Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos ", p. 32/35, traducao
de Mariluce Pessoa, Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da A meérica  como
tipica manifestacéo do lluminismo, gualificou o direito a busca da
felicidade como prerrogativa fundamental inerente a todas as
pessoas:
“Em uma ordem social racional , de acordo com a

teoria iluminista, 0 governo existe para proteger o

direito do homem de ir _ em busca da sua mais alta

aspiracao, gue € , essencialmente, a felicidade ou o

bem-estar . O homem é motivado pelo interesse proprio

(sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma

construcdo social destinada a proteger cada individ uo,

permitindo a todos viver juntos de forma mutuamente
benéfica. " ( grifei )

A forca normativa de que se acham impregnados oS
principios constitucionais e a_intervencéo decisiva representada
pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional exprimem_ aspectos
de alto  relevo que delineiam alguns dos elementos gue compdem o
marco doutrinério que confere suporte tedrico ao
neoconstitucionalismo , em ordem a permitir , huma perspectiva de
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implementagdo concretizadora, a plena realizagao , em sua dimenséao
global , do proprio texto normativo da Constituicao.

Nesse contexto , o0 postulado  constitucional da busca da_
felicidade , que decorre , por implicitude , do nucleo de que se
irradia 0 principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo NO Processo de afirmacéo, gozo e expansdo dos
direitos fundamentais, qualificando-se , em funcéo de sua prépria
teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de omissdes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo ,
esterilizar direitos e franquias individuais.

Registre-se , por oportuno , que o0 Supremo Tribunal

Federal, por mais de uma vez ( ADI 3.300-MC/DF , Rel. Min. CELSO DE

MELLO - STA 223-AgR/PE , Rel. p/ o acérddo Min. CELSO DE MELLO,

v.g. ), reconheceu , no principio constitucional ( implicito ) da busca
da felicidade , um “importante  vetor hermenéutico  relativo a temas de
direitos fundamentais 7, como anota , em precioso trabalho " O
Principio da Busca da Felicidade como Postulado Uni versal ), o]

ilustre  Advogado SAUL TOURINHO LEAL.

Desnecessario  referir a circunstancia de que a Suprema

Corte dos Estados Unidos da Ameérica tem aplicado esse principio em
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alguns  precedentes — como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36,

1872), Butchers ' Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746,

1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska

(262 U.S. 390, 1923), Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510,

1925), Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving v.

Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374,

1978), v.g. -, nos quais _ esse Alto Tribunal, ao apoiar __ 0s seus
“rulings " no conceito de busca da felicidade (* pursuit of
happiness ”), imprimiu-lhe significativa expansao , para, a partir da
exegese da clausula consubstanciadora desse direito inalienavel,
estendé-lo a situagdes envolvendo a protecao da intimidade e a
garantia.  dos direitos de casar-se  com pessoa de outra etnia, de ter
a custodia  dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de
casar-se  novamente , de exercer atividade empresarial e de utilizar

anticoncepcionais.

Vale mencionar __ o fato de que a busca da felicidade foi
também positivada , no plano normativo , Nos textos da Constituicao do
Japéo de 1947 (Artigo 13), da Constituicdo da Repub lica Francesa de
1958 ( Preambulo , no qual se faz remisséo a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadado de 1789, em gue se contém 0 reconhecimento
desse direito fundamental) e da recente Constituicdo do Reino do

Butao de 2008 ( Preambulo ).
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Parece-me irrecusavel : desse modo |, considerado o]
objetivo fundamental da Republica de “ promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo , cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao " ( CF art. 3° 1V), que o_reconhecimento do
direito a busca da felicidade , enquanto idéia-forca que emana,
diretamente , do postulado constitucional da dignidade da pesso a
humana, autoriza , presente 0 contexto em exame, O rompimento dos
obstaculos gue impedem a pretendida qualificacéo da uniao civil

homossexual como entidade familiar.

VIl . O afeto como valor _juridico impregnado __ de_ natureza
constitucional . a_ valorizagéo desse novo paradigma como nucleo
conformador _do_conceito _ de_familia

Isso significa que a qualificacdo da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar , desde que
presentes, quanto a ela , 0s mesmos requisitos inerentes a uniao
estavel  constituida por pessoas de géneros distintos, representara 0
reconhecimento de que as conjugalidades homoafetivas , por repousarem
a sua existéncia nos vinculos de solidariedade, de amor e de
projetos de vida em comum, hdo de merecer o integral amparo do
Estado, que lhes deve dispensar , por tal razdo , 0 mesmo tratamento

atribuido as unides estaveis heterossexuais.
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Incensuravel , quanto a tal aspecto , a observacdo feita

pela douta Procuradoria-Geral da Republica (fls. 20 ):

“Desta forma , conclui-se gue ndo existem razbes de
peso suficiente gue justifiquem qualquer discriminacgao
contra os homossexuais , N0 que tange ao reconhecimento
juridico das unides afetivas que mantém.

69. Pelo contrario , Se a nota essencial das
entidades familiares no novo paradigma introduzido pela
Constituicéo de 88 € a_valorizacéo do afeto , néo ha_
razdo alguma para exclusdo das parcerias homossexuais,
gue podem caracterizar-se pela mesma comunhao e
profundidade de sentimentos presentes nas relacbes
estaveis  entre pessoas de sexos opostos, que sao, hoje,
amplamente reconhecidas e protegidas pela ordem
juridica. "( grifei )

Com efeito , torna-se  indiscutivel reconhecer que 0 novo
paradigma , no plano das relagbes familiares , apoés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, para efeito de estabelecimento de
direitos / deveres decorrentes do vinculo familiar, consolidou-se na
existéncia € no reconhecimento do afeto

Nesse sentido , oportuno 0 registro da ilustre Advogada
MARIA BERENICE DIAS (* A Homoafetividade Como Direito ", in” " Novos
Direitos "7, coord. Mauro Nicolau Janior, p. 336, item n. 5, 2007,

Jurua), de cuja__ licho  extraio 0 seguinte fragmento:

“O Direito das Familias , ao receber o influxo do
Direito Constitucional, foi alvo de uma profunda
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transformacao. O principio da igualdade ocasionou uma
verdadeira revolugao ao banir as discriminagdes que
existiam  no campo das relacbes familiares. Num unico
dispositivo , 0 constituinte espancou  séculos de
hipocrisia e preconceito. Além de alargar 0 conceito de
familia para aléem do casamento, foi derrogada toda a
legislacdo que hierarquizava homens e mulheres, bem

como a que estabelecia diferenciacbes entre os filhos
pelo vinculo existente entre os pais.

A Constituicdo Federal , a0 outorgar a protecdo a

familia, independentemente  da celebracdo do casamento,

vincou um novo conceito , 0 de entidade familiar,

albergando vinculos afetivos outros . grifei )

Cabe referir , por necessario , Qque esse entendimento -
no sentido de que o afeto  representa um dos fundamentos mais
significativos da familia moderna, gualificando-se , para além de sua
dimensdo ética, como valor juridico impregnado de perfil
constitucional - tem o beneplacito de expressivo magistério
doutrindrio (RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, * Principios Fundamentais
Norteadores do Direito de Familia ", p. 179/191, item n. 7, 2005,

Del Rey - GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, *“ Principios
Constitucionais de Direito de Familia: guarda compa rtilhada a luz da

Lei n°® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e i doso ",
p. 126/130, item n. 3.2.1, 2008, Atlas — MOACIR CES AR PENA JUNIOR,
“Direito das Pessoas e das Familias: doutrina e juri sprudéncia 7,
p. 10/12, item n. 1.5.2, 2008, Saraiva, v.g. ), Vvalendo destacar , em
razao de sua extrema pertinéncia , a énfase  que PAULO ROBERTO IOTTI
VECCHIATTI (* Manual da Homoafetividade ", p. 220/221, item n. 2.5.3,
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2008, Editora Método) atribui ao afeto, nele divisando verdadeiro

“ principio juridico-constitucional "

“(...) mudou-se o0 paradigma da familia . de uma
entidade fechada dentro de si, valida por si mesma,
passou a existir somente em funcdo do amor entre 0s
conjuges/companheiros, tendo em vista gue a sociedade
passou a dar mais relevancia a felicidade, portanto a
afetividade amorosa, do que a mera formalidade do
casamento civil ou a qualquer outra forma preconcebida
de familia.

Nesse sentido, 0 reconhecimento do ‘status’
juridico-familiar da unido estavel, por si, alcou o
afeto a condicao de principio juridico implicito, na
medida em que € ele , afeto (amor romantico, no caso), 0
motivo que faz com que duas pessoas decidam manter uma
unido estavel. O elemento formador da familia
contemporanea € o ‘' amor familiar " mas € o amor
romantico que dé o passo inicial para a constituicdo da
unido estavel, embora haja outros argumentos a
corroborar a afirmacdo de que o afeto € um principi 0
juridico.

(...) Com efeito , a partir do momento em que a
Constituicado Federal reconheceu o amor como o principal
elemento  formador da entidade familiar néo-
-matrimonializada , alcou a afetividade amorosa
condicdo de principio constitucional implicito, que
pode ser extraido em funcdo do art. 5.°, 8§ 2.9 da
CF/1988, que permite 0 reconhecimento de principios
implicitos por decorrentes dos demais principios e do
sistema constitucional (além dos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Bras il
faca parte).

p_)/

Essa evolugao social guanto a compreensao da familia
elevou o afeto a condicao de principio juridico oriundo
da dignidade da pessoa humana no que tange  as relacbes
familiares, visto que estas , para garantirem o direito a
felicidade e a uma vida digna ( inerentes a dignidade
humana), precisam ser pautadas pelo afeto e nao por
meras formalidades como a do casamento civil. Assim,* o
principio do afeto € um principio constitucional
implicito, decorrente  da dignidade da pessoa humana e,
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ainda, da propria unido estavel, que tem , nele, o

principal elemento para reconhecimento do ‘status’

juridico-familiar de unides nao-matrimonializadas. ”

(grifei )

Também o eminente Professor ( e ilustre membro do
Ministério Publico Federal) DANIEL SARMENTO ( op. cit. , p. 643)
revela igual percepcéao em torno dessa particular questéo,
reconhecendo , no afeto , enquanto valor juridico-constitucional, um
elemento fundamental ( e preponderante ) na esfera das relagcbes do
direito de familia, inclusive no ambito das unides entre pessoas do
mesmosexo:

“Enfim, se a nota essencial das entidades

familiares no novo paradigma introduzido pela

Constituicéo de 88 € a_valorizacéo do afeto , né&o ha

razao alguma para excluséo das parcerias homossexuais,

gue podem caracterizar-se pela mesma comunhao e

profundidade de sentimentos presentes no casamento ou

na unido estavel entre pessoas de sexos 0Opostos, nao

existindo , portanto, qualquer justificativa legitima

para a discriminacéo praticada contra os homossexuais. ”

(grifei )

VIIl . Principios  de_ Yogyakarta : o direito de_ constituir
familia__, independente de orientacdo  sexual ou_identidade de_género

Torna-se  importante assinalar , por relevante , que a
postulacdo ora em exame ajusta-se  aos Principios de Yogyakarta , que
traduzem recomendacdes dirigidas aos Estados nacionais, fruto  de_
conferéncia realizada, na Indonésia , em novembro de 2006, sob a
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coordenacdo  da Comisséo Internacional de Juristas e do Servigo

Internacional de Direitos Humanos.

Essa Carta  de_ Principios sobre a aplicacdo da
legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo  a orientacao
sexual e identidade de género fez consignar , em seu texto , O

Principio  n° 24, cujo teor assim dispde

“DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA

Toda pessoa tem o direito de constituir uma
familia, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género. As familias existem em__ diversas
formas . Nenhuma  familia pode ser sujeita a
discriminacéo com base na orientacdo sexual ou
identidade de género de qualquer  de seus membros.

Os Estados _ deveréo

a) Tomar todas as_  medidas legislativas ,
administrativas e outras medidas necessarias ara
assegurar o direito de constituir familia,
inclusive pelo acesso a adocéo Ou procriacao
assistida ( incluindo inseminacao de doador), sem
discriminacéo por motivo de orientacdo sexual ou
identidade de género;

b) Assegurar que leis e politicas reconhecam a_
diversidade  de formas de familia , incluindo  aquelas
nao definidas por descendéncia ou casamento e tomar
todas as medidas legislativas, administrativas e
outras medidas necessarias para garantir que
nenhuma familia possa ser sujeita a discriminacao
com base na orientacdo sexual ou identidade de
género de qualquer  de seus membros, inclusive no
que diz respeito a assisténcia social relacionada a
familia e outros beneficios publicos, emprego e
imigracao;
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f) Tomar todas as__ medidas legislativas ,
administrativas e outras  medidas necessérias para
assegurar gue qualquer obrigacdo, prerrogativa,
privilégio ou beneficio disponivel para parceiros
nao-casados de sexo diferente esteja igualmente
disponivel para parceiros nao-casados do mesmo
sexo; (...). "( grifei )

IX. A colmatacdo  de_ omissdes inconstitucionais . um
gesto de respeito  pela autoridade  da_Constituicdo da_Republica

Nem se alegue , finalmente , no caso ora em exame, a
ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inUmeras causas
gue justificam esse comportamento  afirmativo do Poder Judiciério,
de que resulta uma positiva criacao jurisprudencial do direito :
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo  da  Republica, muitas  vezes transgredida e
desrespeitada, como na espécie , por pura e simples omissdo dos
poderes publicos.

Na realidade , o Supremo Tribunal Federal, ao suprir___as
omissdes inconstitucionais dos orgdos estatais e ao_ adotar  medidas
gue objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos
poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao
constitucional e demonstrar , com esse gesto, 0 respeito
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incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da

Republica.

Praticas  de ativismo judicial , embora moderadamente

desempenhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais , tornam-se
uma necessidade institucional , quando os 6rgaos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente , o0 cumprimento de obrigacbes a

que estdo sujeitos, ainda  mais se se tiver presente  que o Poder

Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a

Constituicao, ndo pode se reduzir  auma posi¢ao de pura passividade.

A omissdo do Estado - que deixa _de_ cumprir _, em maior ou

em menor extensdo , a Iimposicdo  ditada pelo texto constitucional -

gualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade

politico-juridica, eis que , mediante inércia , o Poder Publico também

desrespeita a Constituicao, também ofende direitos que nela se

fundam e também impede , por auséncia ( ou insuficiéncia) de medidas

concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e

principios da Lei Fundamental, tal como tem advertido 0 Supremo

Tribunal Federal:

“DESRESPEITO A_ CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOEONSTITUCIONAIS DO PODERPUBLICO.

- O desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer
mediante acd estatal quanto mediante inércia
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governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que
age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicao, ofendendo-lhe , assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal , que importa em um * facere’ (atuacéo positiva),

gera a inconstitucionalidade por_acao .

- Se o Estado deixar  de_ adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicao, em ordem a torna-los efetivos , operantes e
exeqliveis, abstendo-se , em consequliéncia, de cumprir o
dever de prestacdo gue a Constituicdo |he impés,
incidira em violacdo  negativa do texto constitucional.

Desse ' non facere ' ou ‘ non praestare ', resultara a
inconstitucionalidade por omissdo , que pode ser total
gquando € nenhuma a providéncia adotada, ou parcial
quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico. (...). ”

(ADI 1.458-MC/DF __, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

A percepcao da gravidade e das consequéncias lesivas

derivadas do gesto infiel do Poder Publico, gue transgride ,  por

omissdo ou por insatisfatoria concretizagéo , 0s encargos  de que se
tornou  depositario, por efeito de expressa determinacao

constitucional, foi revelada , entre nos, ja no periodo monarquico ,

em lucido magistério, por Pimenta Bueno (“ Direito Publico Brasileiro
e Analise da Constituicdo do Império ", p. 45, reedicdo  do Ministério

da Justica, 1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos

(José Afonso da Silva, “ Aplicabilidade das Normas Constitucionais
p. 226, item n. 4, 32 ed., 1998, Malheiros; Anna Ca ndida da Cunha
Ferraz, “ Processos Informais de Mudanca da Constituicdo

p.217/218, 1986, Max Limonad; Pontes de Miranda, “ Comentarios a
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Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1 , de 1969 ", tomo 1/15-16,

22 ed., 1970, RT, v.g. ), emlicdbes que acentuam o desvalor juridico

do comportamento estatal omissivo

O desprestigio da_ Constituicéo - por inércia de o6rgéos
meramente constituidos - representa  umdos mais graves aspectos da_
patologia constitucional , pois reflete inaceitavel desprezo, por
parte das instituicbes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado, que nao tolera, porque inadmissivel , O
desrespeito, pela maioria , dos direitos e interesses de grupos
minoritarios

Esse protagonismo do Poder Judiciério, fortalecido pelo

monopodlio da dltima  palavra de que dispbe 0 Supremo Tribunal Federal

em matéria constitucional ( MS 26.603/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO,

v.g. ), nada mais representa sendo o0 resultado da expressiva
ampliacdo das fungdes institucionais conferidas ao proprio
Judiciario pela vigente Constituicao, gue converteu 0S juizes e 0s
Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram no dominio
social e na arena politica, considerado o relevantissimo papel que
se lhes cometeu, notadamente a esta Suprema Corte, em tema de

jurisdicéo constitucional.
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Dai a_plena _ legitimidade juridico-constitucional da
decisdo que o Supremo Tribunal Federal esta a proferir neste
julgamento, gue representa verdadeiro marco historico no processo de
afirmagdo e de consolidagéo dos direitos da minoria  homossexual em
nosso Pais.

Torna-se de vital importancia reconhecer , Senhor
Presidente, que o Supremo Tribunal Federal - Qque é o guardido da
Constituicdo, por expressa delegacdo do poder constituinte - nao
pode renunciar __ ao exercicio desse encargo, pois , se a Suprema Corte

falhar no desempenho da gravissima  atribuicdo que lhe foi outorgada,

a integridade do sistema politico, o amparo das liberdades publicas

(com a consequente protegdo dos direitos das minorias ), a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das
relacdes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica

restardo  profundamente comprometidas.

Concluo 0 meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo
julgo  procedente a presente acdo constitucional, para , com efeito
vinculante ,  declarar a_ obrigatoriedade do reconhecimento, como
entidade familiar , da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que
atendidos  0s mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre  homem e mulher, alem de_ também reconhecer , com
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idéntica eficacia vinculante , que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendem-se  aos companheiros na
uniao entre pessoas do mesmo sexo.

E 0 meu voto

50



