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Pretendemos neste trabalho tragar algumas linhas sobre a recente de-
cisao do Supremo Tribunal Federal sobre as relagoes estiveis homoafetivas
e suas consequéncias.

Em 05 de maio de 2011, a nossa Corte constitucional, em julga-
mento histérico, conferiu interpretagao, conforme a Constituicio, ao art.
1723 do Cédigo Civil, o que permitiu o reconhecimento da uniio ho-
moafetiva como entidade familiar, estendendo a2 mesma todos os direitos
decorrentes da uniao estdvel.

A mencionada decisio se deu no julgamento da A¢ao direta de In-
constitucionalidade n° 4.277 e da Argui¢ao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n° 132,

A ADIn n° 4.277, de autoria da Procuradoria Geral da Republica
continha dois pedidos distintos: “declarar a obrigatoriedade do reconheci-
mento, como entidade familiar, da uniio entre pessoas do mesmos sexo,
desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituigio da
unido estdvel familiar entre 0 homem e a mulher” e “declarar que os mes-
mos direitos e deveres dos companheiros nas unides estdveis estendem-se
aos companheiros nas unioes entre pessoas do mesmo sexo.”

J4 a ADPF n° 178 ajuizada pelo estado do Rio de Janeiro, transfor-
mada em ADIn n° 142-R]J, possuia o argumento de que o nio reconhe-

cimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais constitu-



203 Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 * Curso de Controle de Constitucionalidade

cionais como igualdade e liberdade e o principio da dignidade da pessoa
humana. Seu pedido consistia na aplicacao técnica da “interpretagao con-
forme a Constituicao” aos incisos II e V do art. 19 e do art. 33, ambos
do Decreto-Lei n° 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do
estado do Rio de Janeiro).

Seu objetivo era viabilizar o descarte de qualquer intelec¢io desfa-
vorecedora da convivéncia estdvel de servidores homoafetivos, em compa-
racio com a tutela juridicamente conferida a unido igualmente estdvel de
servidores heterossexuais.

Antes de entrarmos na discussio da matéria decidida, vamos falar
brevemente sobre os dois tipos de acio utilizadas no caso para o controle

de constitucionalidade.

AcAo DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADIN

Trata-se de uma das agdes por meio das quais se processa o con-
trole concentrado de inconstitucionalidade, juntamente com a agio
declaratéria de constitucionalidade e a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental

A Constituicao Federal, ao tratar da acao direta de inconstituciona-
lidade, fixou como seu escopo bésico o pronunciamento de inconstitucio-
nalidade de uma lei ou de ato normativo.

No entanto, também permitiu o uso do instrumento com a fi-
nalidade de apuragio de inconstitucionalidade por omissao e previu a
intervencdo federal nos Estados-membros, de onde podemos concluir
que existem trés agoes de inconstitucionalidade, ou seja, a genérica, a por
omissao e a interventiva.

No tocante 2 a¢io direta de inconstitucionalidade genérica, utilizada
no caso sob exame, podemos dizer que a mesma se trata de um processo
objetivo, uma vez que as suas partes nao se imbuem de pretensoes subjeti-
vas, de interesse préprios, mas de um objetivo: a defesa da Constituicio.

Decorrem dessa natureza algumas consequéncias processuais, sen-

do elas: a inexisténcia da lide; falta de poder de disposi¢ao dos legiti-
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mados; inadminibilidade de desisténcia; impossibilidade de intervencio
assistencial de terceiro interessado; descabimento de acdo reciséria, nao
podendo o Judicidrio ampliar o objeto da agao, nao estando, porém,
adstrito a sua fundamentacio.

No julgamento da ADIn, o primeiro passo a ser dado é identificagio
do dispositivo constitucional que servird de elemento de contraste para
exame da constitucionalidade do ato normativo impugnado.

No caso em tela, os dispositivos atacados foram confrontados com
a proibigao de preconceito e da regra contida no inciso II do art. 5°, com-
binadamente com inciso IV do art. 32 e o §1° do art. 5°, todos da Cons-
titui¢ao da Republica.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Esta agao ¢ disciplinada pelo §1° do art. 102 da Constitui¢ao da
Republica e também tratada na Lei 9882/99, sendo legitimados para sua
propositura os mesmos autores da a¢ao direta de inconstitucionalidade.

No entanto, nenhum dos dispositivos legais supracitados define
em que consiste preceito fundamental, cabendo sua delimitagao aos in-
térpretes do texto.

Segundo Luiz Alberto David de Aradjo' , em trecho que passamos

a reproduzir:

“Sao normas materiais constitucionais aquelas tidas por impres-
cindiveis a uma Constituigao, vale dizer, aquelas fundamentais a
sua estruturagao.

Destarte, a ideia que parece ter orientado o constituinte foi a de
estabelecer como paridmetro dessa agao aqueles preceitos que fos-
sem indispensdveis a configuragao de uma Constitui¢io enquan-

to tal, ou seja, as normas materialmente constitucionais, a saber:

1 ARAU]O, Luiz Alberto David de. Curso de Direito Constitucional, 15 ed. Editora Verbatin.
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a) as que identificam a forma e a estrutura do estado;
b) o sistema de governo;

¢) a divisdo e o funcionamento dos poderes;

d) os principios fundamentais;

e) os direitos fundamentais;

f) a ordem econ6mica;

g) a ordem social.”

O uso da ADPF tem cardter subsididrio; ou seja, essa via de controle
concentrado tratard apenas de matérias residuais, de situagées em que nao
haja outro meio eficaz de evitar a lesividade (art. 4°, § 1°).

Na decisao ora comentada, o relator conheceu a ADPF ajuizada
como ADIn, sob o fundamento da impossibilidade de se conhecer aque-
la, em razdo da existéncia de outro meio eficaz, esclarecendo ser perfeito
o encaixe de seus elementos a0 molde de pressupostos da agio direta de

inconstitucionalidade.

FUNDAMENTOS DA DECISAO

O Ministro Ayres Britto, relator do julgamento, em apertada sinte-
se, afirmou que a unido homoafetiva nio pode ser classificada como mera
sociedade de fato, como se fosse um negdcio mercantil.

Apés detalhada andlise biolégica sobre o sexo e as fun¢oes do apa-
relho sexual, o Ministro concluiu que o siléncio constitucional sobre o
tema ¢ intencional e que “tudo que ndo estd juridicamente proibido, estd
juridicamente permitido. A auséncia da lei no ¢ auséncia de direito, até
porque o direito é maior do que a lei”.

Ayres Britto afirmou que seja qual for a preferéncia sexual das pes-
soas, a qualificagio dessa preferéncia como conduta juridicamente licita se
da por antecipac¢io, e acrescentou que a nossa Constitui¢io vedou as ex-
pressas o preconceito em razao do sexo e, intencionalmente, nem obrigou
nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana.

Ao final de seu voto, o citado Ministro deu
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‘a0 art. 1723 do Cédigo Civil interpretacio conforme a Cons-
tituicdo para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconbecimento da unido continua, piiblica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar”, entendida esta
como sinénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de
ser feito sequndo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da unido estdvel heteroafetva.”

Outro voto que merece destaque é o da lavra do Ministro Ricardo
Lewandowiski, que, citando Canotilho, afirma que para se conceituar ju-
ridicamente a relagdo duradora e ostensiva entre pessoas do mesmo sexo,
considerando o siléncio legal, deve-se recorre a integragio analégica e as-
sim preencher a lacuna legal.

Prosseguindo em seu voto, o citado Ministro esclarece que o fato
de o texto constitucional ter sido taxativo ao dispor que a unido estdvel é
aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva nao significa que
a unido homoafetiva ptblica, continuada e duradora nio possa ser identi-
ficada como entidade familiar apta a merecer protecao estatal.

No entanto, o Ministro esclarece que no se deseja substituir a von-
tade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, con-
siderando a existéncia de um vdcuo normativo, procurar reger uma realida-
de social superveniente a essa vontade, ainda que de forma proviséria, ou
seja, até que o parlamento lhe dé o adequado tratamento legislativo.

Ao final, Lewndowiski conclui:

“Em suma, reconbecida a unido homoafetiva como entidade
familiar aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais
proximo, qual seja, a unido estdvel heterossexual, mas apenas nos
aspectos em que sdo assemelhados, destacando-se aqueles que sdo
proprios da realgdo entre pessoas do sexo distinto, segundo a ve-
tusta mdxima ubi eadem ratio ibi idem jus, gue fundamenta o
emprego da analogia no dmbito juridico.”
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VIGENCIA DA DECISAO

Muito se tem discutido a cerca da repercussao e aplicagio da decisao
ora analisada.

O Ministro Cezar Peluso ressaltou a importincia do poder legislati-
vo em exercer uma de suas fungdes precipuas, ou seja, a func¢io legislativa,
abrindo, assim, caminho para a discussao que a decisao do Pretério Excelso
apenas vislumbra, a possibilidade da existéncia da uniao estdvel homoafeti-
va, mas que a mesma precisaria de regulamentacio para se aplicada.

Para solucionar a questao, parece acertado se langar mao do §2° do
art. 102 da Constituigao da Republica, alterado pela Emenda Constitucio-
nal n° 45/2004, que preceitua:

Are. 103...

§20 As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agoes declaratdrias de constitucionalidade produzirio eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais drgdos
do Poder Judicidrio e a administragio piiblica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.”

Por conseguinte, as decisoes definitivas de mérito em sede de agao
direta de inconstitucionalidade produzem eficicia erga omnes e efeito vin-
culante, nao apenas aos érgao do Poder Judicidrio, mas, também, a admi-
nistragao publica direta e indireta e em todas as esferas.

Portanto, desde a publicagio da decisao proferida, teve inicio a
vigéncia de seus respectivos efeitos vinculantes, e os casais homoafetivos
passaram a poder habilitar-se perante qualquer instituto de previdéncia a
fim de requerer a respectiva pensio de seus companheiros, estabelecer na
entidade familiar o regime de comunhao parcial de bens, regime aplicivel

pelo Cédigo Civil 4 unido estdvel, dentre outros direitos. 4
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