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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

 
ADITAMENTO AOVOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX -  Senhor Presidente,  egrégio 
Plenário,  ilustre  representante  do  Ministério  Público,  senhores 
advogados, principalmente os que assumiram, ontem, à tribuna, eu havia 
preparado,  aqui,  um  voto  bastante  longo,  principalmente  pela 
responsabilidade que se me impõe o Regimento de votar imediatamente 
seguinte ao Relator.

Entretanto,  à  luz  da  dinâmica  do  julgamento  de  ontem,  que  foi, 
poder-se-ia  dizer,  extremamente  emocionante,  onde  se  fundiu,  aqui, 
paixão e razão, entendi, também, importante deixar fluir a voz do coração 
de um magistrado em relação à análise dessa questão tão sensível para a 
sociedade,  que talvez  tenha se  tornado mais  sensível  até  pela  postura 
singular  dos  eminentes  profissionais  que  assumiram  à  tribuna,  e  eu 
queria pedir vênia a todos os profissionais  que intervieram para fazer 
uma  homenagem  específica  ao  Professor  Luís  Roberto  Barroso,  que 
conseguiu demonstrar exatamente aquilo que Piero Calamandrei, na sua 
obra "Nós, os juízes", afirma de forma muito singular o que distingue o 
advogado do magistrado: é que o advogado trabalha com a paixão e o 
magistrado trabalha, em regra, com a razão. Mas também costumo dizer 
que, por debaixo da nossa toga - não é Ministro Ayres? - também bate o 
coração de um homem.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Perfeito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E não é por outra razão que a 
própria  sentença  significa  aquilo  que  o  juiz  sentiu,  aquilo  que  é  o 
sentimento do juízo.

De sorte que vou me permitir fazer uma digressão sobre todos os 
pontos que foram aqui abordados,  mas seguindo aquele ambiente que 
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norteou o julgamento de ontem e trazendo os aspectos pontuais que são 
necessários à solução do litígio.

Quando  assumi  a  cadeira  do  Supremo Tribunal  Federal,  um  dos 
dados  que  sempre  a  imprensa  procurou  destacar  é  que  eu  fora 
Magistrado  de  carreira,  Juiz  de  carreira.  Isso,  talvez,  fosse  importante 
para a classe, não sei, mas isso era uma tônica constante.

E  esse  julgamento  de  ontem  me  impôs  um  mergulho  no  meu 
passado, porquanto, como Juiz de carreira, eu poucas vezes frequentei 
um juízo de família. Eu trabalhei mais no juízo cível e, paradoxalmente, 
no Superior Tribunal de Justiça, durante dez anos, funcionei na Seção de 
Direito Público. 

Também não tivemos  oportunidade de,  em nenhum mandado de 
segurança,  apreciarmos  a  questão  que  originariamente  fora  posta  na 
ADPF do nosso Governador de Estado do Rio de Janeiro. Mas, nem por 
isso, nós deixamos de ter alguma experiência com relação a essa questão 
maior que é a questão da família. 

E, talvez, num exemplo extremamente singular em relação ao que 
ontem se pôs aqui, sob o enfoque da conceituação de família, é que, na 
qualidade  de  Juiz  cível,  eu  prestava  um  plantão  de  fim  de  semana, 
quando,  então,  recebi  uma senhora  que pretendia  a  obtenção  de  uma 
liminar sui generis. O que ela visava era poder velar o corpo daquele que 
fora o seu grande amor, mas que com ele não mantivera matrimônio; não 
era casada. Ele, inclusive, tinha parentes que visavam impedi-la de velar 
o corpo daquele que fora a pessoa amada durante toda a sua vida. E o 
amor era tão intenso, que ela abriu mão de uma família tradicionalmente 
constituída;  abriu  mão  de  ter  filhos.  Mas  o  grande  reclamo  dela  era 
exatamente esse. Ela dizia: Sr. Juiz, esse homem foi a minha família; eu 
vivi em função desse homem, e ele compôs a família que eu tive. 

E esse exemplo de outrora me faz, efetivamente, repensar sobre essa 
questão de uma equiparação de uma união homo-afetiva a uma família, 
porque, naquele caso específico, o núcleo central era o amor, a identidade 
e,  sem dúvida  alguma,  alguns  projetos  de  vida  que eles  conseguiram 
realizar.
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Esse caso, realmente, é um caso que encerra uma questão de justiça. 
Agora, evidentemente, que nós, por mais experiência que tenhamos no 
exercício  da  função  judicial,  ainda  não  conseguimos  encontrar  um 
conceito, uma definição para o que é esse valor Justiça. Mas isso não nos 
desmerece.

Kelsen estudou a vida inteira o que era Justiça, lavrou uma obra "O 
Sonho da Justiça", outra obra "Ilusão da Justiça", "O Império da Justiça" e 
a obra que lavrou no ocaso de sua vida "O Que é a Justiça". Diz ele: O 
importante não é obter a resposta, senão não parar de questionar e não 
parar de perguntar. Então, se essa é uma questão de justiça, o que nós 
temos de empreender é exatamente uma resposta, buscar a resposta para 
essa questão que se afirma ser uma questão que encerra uma solução de 
justiça.

A Suprema Corte, mesmo antes da honra que me foi conferida de 
integrar esta Casa, sempre debruçou-se sobre a análise dos denominados 
direitos fundamentais: direito à vida, direito à locomoção, direito ao livre 
exercício profissional, dignidade humana. E talvez, na premissa de todos 
esses direitos que nós passamos a analisar, esteja o direito ora sub judice, 
o direito de ser.  Tudo quanto se pede aqui é que haja jurisdicidade no 
modo de ser. 

Tanto  quanto  pude  pesquisar,  o  homossexualismo é  um traço  da 
personalidade.  O  homossexualismo  não  é  uma  crença,  o 
homossexualismo não  é  uma ideologia  e  muito  menos  uma opção  de 
vida, na medida em que nós sabemos da existência atual e pretérita de 
todas  as  formas  de  violência  simbólica  e  violência  física  contra  os 
homossexuais.

Mas,  se  a  homossexualidade  é  um  traço  da  personalidade,  isto 
significa dizer  que ela  caracteriza  a humanidade de uma determinada 
pessoa.  A  homossexualidade  não  é  crime.  Então  por  que  ser 
homossexual? E por que o homossexual não pode constituir uma família? 

O homossexual, em regra, não pode constituir uma família por força 
de  duas  questões  que  são  abominadas  pela  nossa  Constituição:  a 
intolerância e o preconceito. A Constituição Federal brasileira, que é de 
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uma beleza plástica ímpar, destaca no seu preâmbulo, como ideário da 
nossa nação, como promessa constitucional, que o Brasil, sob a inspiração 
de Deus, se propôs a erigir uma sociedade plural, uma sociedade justa, 
uma sociedade sem preconceitos, com extrema valorização da dignidade 
da pessoa humana. E para enfeixar esse conjunto de cláusulas pétreas, o 
artigo  5º  dispõe  que  todos  os  homens  são  iguais  perante  a  lei,  sem 
distinção de qualquer natureza e nada mais faz do que especificar aquilo 
que consta em todas as declarações fundamentais dos direitos do homem 
- na Declaração da ONU, no nosso Pacto de São José da Costa Rica, na 
Declaração  da  África  e  de  Madagascar,  na  Declaração  dos  Povos 
Muçulmanos -, todos os homens, seres humanos, são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza.

Volta-se, então, à pergunta: se é assim - e assim o é -, por que os 
homossexuais não podem formar uma união homoafetiva equiparável a 
uma família? E o que é uma família?  O que é uma família,  no Brasil, 
quando nós sabemos que a Constituição Federal só consagrou a união 
estável porque 50% das famílias brasileiras são espontâneas? Nesses lares, 
nessas casas desse percentual do povo brasileiro, nunca passou um juiz, 
nunca  passou  um  padre,  mas  naquela  casa  há  amor,  há  unidade,  há 
identidade, há propósito de edificação de projetos de vida. Naquela casa, 
muito embora não tenha passado nenhum padre e nenhum juiz, naquela 
casa há uma família. E o conceito de família no mundo hodierno, diante 
de uma Constituição pós-positivista, é um conceito de família que só tem 
validade conquanto privilegie a dignidade das pessoas que a compõem.

Assim  como,  hodiernamente,  só  há  propriedade  conquanto  ela 
cumpra  sua  finalidade  social,  há  família,  conquanto  ela  cumpra  sua 
finalidade social; a família, conquanto ela conceda aos seus integrantes a 
máxima proteção sob o ângulo da dignidade humana. Ora, se esse é o 
conceito, se essa é a percepção hodierna, a união homoafetiva enquadra-
se no conceito de família.  E qual é  a  pretensão? A pretensão é que se 
confira juridicidade a essa união homoafetiva para que eles possam sair 
do segredo, para que possam sair do sigilo, para que possam vencer o 
ódio  e  a  intolerância  em  nome  da  lei.  E  o  que  se  pretende,  mutatis 
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mutandis, é  a  equiparação  à  união  estável,  que  exatamente  foi 
consagrada em razão dessa realidade das famílias espontâneas. E a união 
homoafetiva é  uma realidade social  -  o  eminente  Procurador-Geral  da 
República ontem trouxe, e também tivemos essa informação de que há 
mais de sessenta mil uniões homoafetivas no Brasil -, de sorte que, pelo 
menos sob esses ângulos ainda embrionários, nada se justifica que não se 
possa  equiparar  a  união  homoafetiva  à  união  estável.  Muito  embora 
pudéssemos  ficar  apenas  no  ângulo  jusfilosófico,  que  já  seria 
extremamente  convincente,  como  é  esse  enxerto  de  alguns  princípios 
pétreos da Constituição Federal, a  realidade é que inúmeros princípios 
constitucionais, quase que a Constituição como um todo, conspiram em 
favor dessa equalização da união homoafetiva em relação à união estável.

Eu citaria  -  como aqui já  o fez o Ministro Ayres  -  o  princípio da 
isonomia, o princípio da liberdade, o princípio da dignidade da pessoa 
humana, o princípio da proteção que o Estado deve a essas minorias e 
inúmeros outros princípios que aqui  eu poderia enunciar.  E como nós 
sabemos, hoje, a análise de qualquer drama humano - que passa por essa 
ponte onde trafegam todas as  misérias  e todas  as aberrações,  que é a 
ponte  da  Justiça  -,  esses  dramas  humanos,  hoje,  eles  não  podem  ser 
resolvidos  sem  perpassarem  pelo  tecido  normativo  da  Constituição 
Federal.  Hoje  temos  os  princípios  instrumentais  de  interpretação  da 
Constituição Federal, e os próprios princípios materiais que informam o 
sistema jurídico, como um todo, iluminam o sistema jurídico. E, sob essa 
ótica,  o  Homem,  o  Ser  Humano,  hoje  se  encontra  como  centro  de 
gravidade  de  todo  o  ordenamento  jurídico.  Então,  é  absolutamente 
incompossível  solucionar essa  questão sem passar por esses princípios 
constitucionais,  dentre  tantos,  e  estes  que  guardam,  talvez,  um pouco 
mais de afinidade com a questão aqui proposta. 

Com relação ao princípio da igualdade, eu colhi duas passagens do 
professor Ronald Dworkin quando nos concita a uma leitura moral da 
Constituição - o texto denomina-se Freedom's Law: the moral reading of the  
American Constitution. E o que diz o professor Dworkin? O governo - e 
nós somos o governo, nós praticamos atos de governo também, atos que 
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são  inerentes  ao  Poder  Público  -  se  o  legislador  não  faz,  compete  ao 
Tribunal suprir essa lacuna. E aqui "governo" significa a administração 
dos  interesses  das  partes  que  não  conseguiram,  por  autocomposição, 
chegar a uma solução. 

Diz o Professor Dworkin:
O Governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu domínio como  

detentores de igual status, moral e político; deve tentar, de boa-fé, tratá-los com  
igual  consideração  e  deve  respeitar  quaisquer  liberdades  individuais,  
indispensáveis a esses fins, incluindo, mas não limitado a elas, as liberdades mais  
especificadamente designadas na Emenda Constitucional americana -  que, no 
caso, é a 14ª emenda. 

E, numa outra obra, um pouco mais recente, "A Virtude Soberana - A 
Teoria e a Prática da Igualdade", o Professor Dworkin ressalta que:

Ao desafio da consideração igualitária, é dominado por esses dois princípios  
agindo em conjunto.  O primeiro  princípio requer  que  o Governo adote  leis  e  
políticas que garantam que o destino de seus cidadãos, conquanto que o Governo  
consiga atingir tal meta, não dependa de que eles sejam seu histórico econômico,  
sexo, raça ou determinado conjunto de especializações ou deficiências. O segundo  
princípio exige que o Governo se empenhe novamente, se o conseguir, por tornar  
o destino dos cidadãos sensível às opções que fizeram.

Verifica-se,  portanto,  que,  sob  o  prisma  da  igualdade,  o 
reconhecimento da sociedade homoafetiva é um consectário dos ditames 
constitucionais; é um respeito que se tem de ter pelas cláusulas pétreas 
constitucionais.

Por  outro  lado,  a  pretensão  da  sociedade  da  união  homoafetiva 
encontra guarida no princípio da dignidade da pessoa humana que, como 
todos nós sabemos, talvez seja uma das maiores conquistas na teoria dos 
direitos  fundamentais  e  que  foi  obtida,  na  visão  de  Hannah  Arendt, 
depois de inúmeras lutas e inúmeras barricadas.

Tem-se presente  que é  mesmo dever do Estado lutar para que se 
implementem  todos  esses  direitos  fundamentais  e,  dentre  tantos,  a 
dignidade humana. E o que estamos fazendo aqui não é senão, à luz da 
dignidade  da  pessoa  humana,  implementarmos  essas  políticas 
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necessárias  à  consecução  desses  objetivos,  que  conspiram  em  prol  de 
princípios maiores: a igualdade, a liberdade e a dignidade. 

Nesse  particular,  no  "Manual  de  Derecho  Constitucional",  que 
conglomera  inúmeros  estudos  de  constitucionalistas,  dentre  outros, 
Conrad Hesse, e, em caso do jurista alemão Ernst Benda, ele afirma sobre 
a dignidade humana que:

Está vedado ao Estado distinguir os indivíduos em função de seu presumido  
valor moral.  O Estado não deve se  arrogar o direito de pronunciar um juízo  
absoluto sobre os indivíduos submetidos ao seu império. O Estado deve respeitar  
o  ser  humano,  cuja  dignidade  se  mostra  no  fato  de  tratar  de  realizar-se,  na  
medida de suas possibilidade, inclusive quando tal esperança pareça vã, seja por  
predisposições genéticas e suas metamorfoses, seja por culpa própria, mas nunca  
deverá  o  Estado  emitir  um  juízo  de  valor  concludente  e  negativo  sobre  o  
indivíduo.

Por outro lado, numa visão pós-positivista, surge no cenário jurídico 
um novel princípio, principalmente em relação a essas minorias que não 
gozam de uma posição majoritária socialmente - daí a discriminação e 
afronta  a  essas  cláusulas  pétreas  -,  que  não  é  senão  o  princípio  do 
reconhecimento. O Estado tem de empreender o reconhecimento a essas 
minorias, no afã, exatamente, de propiciar-lhes jurisdicidade na situação 
fática em que elas se encontram para que possam ser atendidas nas suas 
pretensões, em caso, a pretensão da equiparação da união homoafetiva à 
união estável.

E,  sobre  a  política  de  reconhecimento,  numa  obra  coletiva,  a 
professora norte-americana Nancy Fraser, exatamente e especificamente 
contra a injustiça perpetrada contra os homossexuais, expõe:

Um exemplo que parece aproximar-se desse tipo ideal é o de uma 
"sexualidade  desprezada",  compreendida  através  do  prisma  da 
Concepção Weberiana de status. Nessa concepção:

  "(...) a diferenciação social entre heterossexuais e homossexuais está 
fundada  em  uma  ordem  de  status  social,  como  padrões 
institucionalizados de valor cultural que constituem a heterossexualidade 
como natural e normativa e a homossexualidade como perversa e desprezível.  
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O resultado é considerar gays e lésbicas como outros desprezíveis aos quais falta  
não  apenas  reputação  para  participar  integralmente  da  vida  social,  mas  até  
mesmo o direito de existir."

E sob  esse  enfoque,  ontem,  aqui  da  tribuna,  foram  rememorados 
momentos trágicos da história da civilização brasileira onde se tratava a 
homossexualidade não só através da violência simbólica, mas,  o que é 
pior, da violência física perpassada por várias gerações.

E continua, então, a professora americana:
"Difusamente institucionalizados, tais padrões heteronormativos de valor  

geram formas  sexualmente  específicas  de  subordinação de  status,  incluindo a  
vergonha  ritual,  prisões,  "tratamentos"  psiquiátricos,  agressões  e  homicídios;  
exclusão dos direitos e privilégios da intimidade, casamento e paternidade e de  
todas as posições jurídicas que deles decorrem; reduzidos   direitos de privacidade,  
expressão e associação; acesso diminuído ao emprego, à assistência em saúde, ao  
serviço  militar  e  à  educação;  direitos  reduzidos  de  imigração,  naturalização  e  
asilo;  exclusão  e  marginalização  da  sociedade  civil  e  da  vida  política;  e  a  
invisibilidade e/ou estigmatização na mídia. Esses danos são injustiça por não-
reconhecimento."

Esses  danos  são  injustiça  decorrente  da  não  obediência  desse 
princípio  do  reconhecimento,  ou  seja,  injustiças  decorrentes  do  não 
reconhecimento. 

Nós teríamos inúmeros outros princípios constitucionais que foram 
aqui já enunciados pelo Ministro Ayres Britto, e agora aqui relembrados, 
que justificariam a procedência desse pedido no sentido de equiparar a 
união homoafetiva à união estável. E é exatamente isso que se pede, à luz 
dos  princípios  instrumentais  da  interpretação  da  Constituição,  que  se 
empreenda,  em relação ao artigo  1.723,  uma interpretação conforme a 
Constituição para estender à união homoafetiva os mesmos consectários 
jurídicos da união estável.

E se nós analisarmos historicamente, a gradação praticamente foi a 
mesma  nessa  conquista  emancipatória  das  mulheres  e  agora  essa 
conquista  emancipatória  dos  homoafetivos,  como  uma  decorrência 
natural  daquilo  que  está  explícito,  claro,  que  mereceria  até  mesmo  a 
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interpretação literal do texto constitucional. 
Se isso não bastasse, o Supremo Tribunal Federal, nessa questão, não 

fixará nenhum marco espetacular de reescrever a história da proteção das 
minorias no Brasil. Os números do censo que aqui foram enunciados, por 
si sós, já demonstram que a união homoafetiva é um fato da vida. A união 
homoafetiva é uma realidade social. Tanto é realidade que já há normação 
secundária  que  permite  que  os  parceiros  homoafetivos  figurem  como 
dependentes  da  Previdência  Social.  A Receita  Federal  admite  que eles 
possam ser declarados dependentes. E isso não é um fenômeno do qual 
nós  podemos  nos  vangloriar.  Nós  sabemos  que  a  Suprema  Corte 
americana  confere  nos  exemplos  não  diuturnos,  porque  eles  não  têm 
milhares de ações como nós, têm poucas ações, poucos recursos, mas a 
Suprema  Corte  americana  lavra  exemplos  de  que  a  chancela 
constitucional  da  união  homoafetiva  conspira  em  prol  dos  valores 
constitucionais.  Eu  também  afiançaria  que  a  Constituição  Federal, 
quando consagrou a união estável, ela positivamente não quis excluir a 
união homoafetiva. Talvez o legislador constitucional tenha entendido até 
desnecessário - se ele estabeleceu que todos os homens são iguais perante 
a lei, sem distinção de qualquer natureza, que há uma liberdade sexual 
consagrada como cláusula pétrea. É que há direitos que se inferem dos 
princípios constitucionais,  esse é um dos direitos de ver reconhecida a 
união homoafetiva com todos os seus consectários, tal como ocorre com a 
união  estável.  E  para  não  ficarmos,  talvez,  só  com o  progresso  norte-
americano,  temos  exemplos  belos  hoje  na  Europa,  também,  desse 
reconhecimento,  o  que  denota  que  a  sociedade  evoluiu  e  a  Suprema 
Corte, que é a voz da sociedade, também acompanha essa evolução.

Trago apenas para um rápido conhecimento dos meus Colegas de 
Plenário que a Lei nº 13, de 1º julho de 2005, que alterou o Código Civil 
espanhol, consagrou, até de maneira mais enfática, a união homoafetiva. 

María  Martín  Sánches,  na sua  tese  de  doutoramento  "Matrimonio  
Homosexual y Constitución", afirma:

"...  limitar  a  liberdade  de  atuação  do  indivíduo  através  do  não  
reconhecimento - como, até há muito pouco, no caso de contrair matrimônio entre  
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pessoas do mesmo sexo - ou através da omissão na Lei - neste caso, nas leis que,  
até  há  pouco,  vinham disciplinando  o  casamento  -  só  teria  justificação  se  se  
argumentasse que dita limitação ou restrição da liberdade obedece à proteção de  
algum  valor,  princípio  ou  bem  constitucional,  de  modo  que,  efetuada  uma  
ponderação  de  bens  em jogo,  seria  conveniente  estabelecer  essa  limitação.  No  
entanto, não parece existir" -  e isso se aplica para nós, também - "nenhum 
valor,  princípio ou bem constitucional em risco, cuja proteção necessite de tal  
restrição.  A  esse  respeito,  faz-se  preciso,  ademais,  ter  presentes  o  resto  de  
argumentos e fundamentos constitucionais já aportados anteriormente, tais como  
a igualdade e a proibição da discriminação, e a dignidade da pessoa, para além  
desse direito genérico à liberdade individual." 

Egrégio Plenário,  Senhores  Ministros,  senhores  advogados,  farei  a 
juntada do voto por escrito, não sem antes findar assentando que, desde 
os bancos do bacharelado, sempre me encantou a máxima ub societas ibi 
ius, "onde há sociedade há o Direito". E, se a sociedade evoluiu, o Direito 
evolui, e a Suprema Corte evolui junto, porque ela é a intérprete maior 
desse  Direito  que  transcende  aos  limites  intersubjetivos  de  um  litígio 
entre partes. 

De sorte que, esse momento, que não deixa de ser de ousadia judicial 
- mas a vida é uma ousadia, ou, então, ela não é nada -, é o momento de 
uma travessia.  A travessia  que,  talvez,  o  legislador não tenha querido 
fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por meio do belíssimo voto do 
Ministro Carlos Ayres, que está disposta a fazê-lo.

Isso me fez rememorar, Ministro Ayres, exatamente à luz da doçura 
e da beleza humana que Vossa Excelência eclipsa nesse homem magnífico 
que  é  Fernando  Pessoa,  quando  afirma  que  há  momentos  em  que 
devemos fazer a travessia. É hora da travessia, e se não ousarmos fazê-la, 
teremos ficado, para a eternidade, à margem de nós mesmos.

Os homoafetivos vieram aqui pleitear uma equiparação, pleitear que 
eles fossem reconhecidos à luz da comunhão que têm, da unidade,  da 
identidade e,  acima de tudo, porque eles querem erigir um projeto de 
vida. 
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Mas a Suprema Corte concederá aos homoafetivos mais do que um 
projeto  de  vida.  Tenho  certeza  de  que,  a  partir  do  voto  de  Vossa 
Excelência, que acompanharei na sua integralidade, nós daremos a esse 
segmento  de  nobres  brasileiros  mais  do  que  um  projeto  de  vida,  um 
projeto de felicidade.

Acompanho integralmente Vossa Excelência.
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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPAÇÃO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA -  Senhor Presidente, 
Senhores Ministros, após os dois belos votos até aqui pronunciados - que 
eu cumprimento -, eu gostaria de, antes de iniciar, fazer uma referência 
aos advogados que assumiram a tribuna, em uma comprovação de que 
sem os advogados, como sem o Ministério Público, não há possibilidade 
de  chegarmos  a  julgamentos  com  todas  as  peças  e  argumentos 
necessários  para  que  busquemos  aquilo  que  é  o  nosso  objetivo:  a 
realização da justiça material, a prestação da jurisdição.
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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

V O T O 

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA: Nestas ações diretas 
de inconstitucionalidade, nas quais se põe em discussão a interpretação 
legitimadora do art. 1723 do Código Civil (Lei n. 10.406, de 10.1.2002), o 
núcleo da questão a se examinar é se haveria guarida constitucional para 
a  pretensão  dos  Autores,  a  saber,  dar-se  interpretação  conforme  à 
Constituição ao art.  1723 do Código Civil,  permitindo se declare a sua 
incidência também sobre a união de pessoas do mesmo sexo, de natureza 
pública,  contínua  e  duradoura,  formada  com  o  objetivo  de  constituir 
família.

Observo,  inicialmente,  que  a  conquista  de  direitos  é  tão  difícil 
quanto curiosa. A luta pelos direitos é árdua para a geração que cuida de 
batalhar  pela  sua  aquisição.  E  parece  uma  obviedade,  quase  uma 
banalidade, para as gerações que os vivem como realidades conquistadas 
e consolidadas.

Bobbio afirmou, na década de oitenta do séc. XX, que a época não 
era  de  conquistar  novos  direitos,  mas  tornar  efetivos  os  direitos 
conquistados. 

Este  julgamento demonstra  que ainda há uma longa trilha,  que é 
permanente na história humana, para a conquista de novos direitos. A 
violência continua,  minorias são violentadas,  discriminações persistem. 
Veredas há a serem palmilhadas, picadas novas há a serem abertas para o 
caminhar mais confortável do ser humano.

1. Põe-se em questão o que preceitua o art. 1723 do Código Civil, sua 
interpretação, seus efeitos:
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“Art.  1.723.  É  reconhecida  como  entidade  familiar  a  união  
estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública,  
contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de  
família”.

O  que  se  enfatiza,  na  multiplicidade  de  peças  que  compõem  os 
autos, a partir da petição inicial, é que a união entre pessoas do mesmo 
sexo haveria de ser respeitada e assegurada pelo Estado,  com base na 
norma para a qual se pede a interpretação conforme à Constituição, ao 
argumento de que definir a união estável entre homem e mulher e excluir 
outras opções contrariaria preceitos constitucionais fundamentais, como 
os princípios da liberdade, da intimidade, da igualdade e da proibição de 
discriminação.

Pede-se seja obrigatório o reconhecimento, no Brasil, da legitimidade 
da união entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar,  desde 
que atendidos os requisitos exigidos para a constituição da união estável 
entre  homem  e  mulher  e  que  os  mesmos  direitos  e  deveres  dos 
companheiros  nas  uniões  estáveis  estendam-se  aos  companheiros  nas 
uniões entre pessoas do mesmo sexo.

2. O Ministro Relator vota no sentido de julgar procedentes as ações 
para dar interpretação conforme e o Ministro Luiz Fux também assim as 
julga, delimitando, contudo, ao que pedido, sem qualquer outra extensão 
que não tenha sido cuidado nos autos.

3. Também  voto  no  sentido  da  procedência  das  ações,  com  as 
delimitações agora trazidas pelo Ministro Luiz Fux.

4. Faço-o enfatizando, inicialmente, que não se está aqui a discutir, 
nem de longe, a covardia dos atos, muitos dos quais violentos, contrários 
a toda forma de direito, que a manifestação dos preconceitos tem dado 
mostra contra os que fazem a opção pela convivência homossexual.
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Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que seja, 
há  o  direito  constitucional.  E  este  é  um  tribunal  que  tem  a  função 
precípua de defender e garantir os direitos constitucionais.

E,  reitere-se,  todas as formas de preconceito  merecem repúdio de 
todas as pessoas que se comprometam com a justiça, com a democracia, 
mais ainda os juízes do Estado Democrático de Direito.

Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que assumiram 
a tribuna, a escolha de uma união homoafetiva é individual, íntima e, nos 
termos da Constituição brasileira, manifestação da liberdade individual. 
Talvez explicasse isso melhor Guimarães Rosa, na descrição de Riobaldo, 
ao encontrar Reinaldo/Diadorim: “enquanto coisa assim se ata, a gente sente  
mais é o que o corpo a próprio é: coração bem batendo. ...o real roda e põe diante.  
Essas  são  as  horas  da  gente.  As  outras,  de  todo  tempo,  são  as  horas  de  
todos...amor desse, cresce primeiro; brota é depois. ... a vida não é entendível” 
(Grande sertão: veredas).

É certo; nem sempre a vida é entendível. E pode-se tocar a vida sem 
se entender;  pode-se não adotar a mesma escolha do outro;  só não se 
pode deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida é do 
outro e a forma escolhida para se viver não esbarra nos limites do Direito. 
Principalmente, porque o Direito existe para a vida, não a vida para o 
Direito.

5. O que se está aqui a analisar e discutir é porque há que se adotar a 
melhor  interpretação  da  norma  do  art.  1723  do  Código  Civil  em 
consonância  com os  princípios  constitucionais  para  se  concluir  qual  a 
interpretação daquela norma a ser adotada, afastando-se outras, que, em 
sua literalidade, também seriam possíveis.

 
6. Anoto,  como,  de  resto,  já  o  assinalou  em  seu  voto  o  Ministro 

Relator, que o art. 1723 do Código Civil repete o que no § 3º do art. 226 da 
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Constituição se contém.

Mas  afirmou o  Ministro  Ayres  Britto  que  haveria  de  se  dar  pela 
procedência das ações porque a regra do Código Civil poderia conduzir a 
interpretações excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver em 
uniões  homoafetivas.  E  a  largueza  dos  princípios  constitucionais 
determinam que a  interpretação a  ser  aproveitada quanto aos  direitos 
fundamentais  impõem  a  interpretação  conforme  da  regra  em  foco 
segundo  a  norma  constitucional  entendida  numa  largueza  maior, 
fundamentada nos princípios magnos do sistema.

Daí  porque há de  se  interpretar,  a  meu ver,  a  própria  norma do 
parágrafo 3º do art. 226 da Constituição brasileira para se concluir sobre a 
aplicabilidade do art. 1723 do Código Civil.

Dispõe o art. 226 e seu parágrafo 3º:

“Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do  
Estado.

...
§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união  

estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a  
lei facilitar sua conversão em casamento.”

4. Considerando  o  quadro  social  contemporâneo,  no  qual  se  tem 
como dado da realidade uniões homoafetivas, a par do que se põe, no 
Brasil, reações graves de intolerância quanto a pessoas que, no exercício 
da  liberdade  que  lhes  é  constitucionalmente  assegurada,  fazem  tais 
escolhas, parece-me perfeitamente razoável que se interprete a norma em 
pauta  em  consonância  com  o  que  dispõe  a  Constituição  em  seus 
princípios magnos.

5. Sistema que é, a Constituição haverá de ser interpretada como um 
conjunto harmônico de normas, no qual se põe uma finalidade voltada à 
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concretização de valores nela adotados como princípios.

Ensina  José  Afonso  da  Silva  que  “a  tarefa  da  hermenêutica  
constitucional consiste em desvendar o sentido mais profundo da Constituição  
pela captação de seu significado interno, da relação de suas partes entre si e, mais  
latamente,  de  sua  relação  com o  espírito  da  época  –  ou  seja,  a  compreensão  
histórica  de  seu conteúdo,  sua compreensão gramatical  na  sua relação  com a  
linguagem e  sua compreensão  espiritual  na sua relação  com a  visão  total  da  
época. Em outras palavras, o sentido da Constituição se alcançará pela aplicação  
de  três  formas  de  hermenêutica:  a)  a  hermenêutica  das  palavras;  b)  a  
hermenêutica  do  espírito;  c)  a  hermenêutica  do  sentido  –  segundo  Richard  
Palmer – que prefiro chamar de ‘hermenêutica contextual” (SILVA, José Afonso 
da – Comentário contextual à Constituição. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 
15).

No  exercício  desta  tarefa  interpretativa,  não  me  parece  razoável 
supor que qualquer norma constitucional possa ser interpretada fora do 
contexto das palavras e do espírito que se põe no sistema. 

É exato que o § 3º do art. 226 da Constituição é taxativo ao identificar 
que “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o  
homem e a mulher como entidade familiar”.

Tanto não pode significar,  entretanto,  que a  união homoafetiva,  a 
dizer, de pessoas do mesmo sexo seja, constitucionalmente, intolerável e 
intolerada,  dando  azo  a  que  seja,  socialmente,  alvo  de  intolerância, 
abrigada pelo Estado Democrático de Direito. Esse se concebe sob o pálio 
de  Constituição  que firma os  seus  pilares  normativos  no  princípio  da 
dignidade da pessoa humana,  que impõe a tolerância e  a  convivência 
harmônica de todos, com integral respeito às livres escolhas das pessoas.

Contrariamente ao que foi afirmado na tribuna, não é exato que a 
referência  à  mulher,  no  §  3º  do  art.  226  da  Constituição,  pretendesse 
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significar a superação de anterior estado de diferenciação inferiorizante 
de  cada  uma  de  nós.  O  histórico  das  discussões  na  Assembléia 
Constituinte demonstram que assim não foi.

Nem é de se afirmar que há mera repetição do que posto no inc. I do 
art. 5º e no § 3º do art. 226. Cuidam-se de temas que se equilibram, mas 
não se confundem. 

Mas é exato que a referência expressa a homem e mulher garante a 
eles,  às  expressas,  o  reconhecimento  da  união  estável  como  entidade 
familiar, com os consectários jurídicos próprios. Não significa, a meu ver, 
contudo, que se não for um homem e uma mulher, a união não possa vir 
a ser também fonte de iguais direitos. Bem ao contrário, o que se extrai 
dos princípios constitucionais é que todos, homens e mulheres, qualquer 
que  seja  a  escolha  do  seu  modo  de  vida,  têm  os  seus  direitos 
fundamentais  à  liberdade,  a  ser  tratado  com  igualdade  em  sua 
humanidade, ao respeito, à intimidade devidamente garantidos.

6. Para ser digno há que ser livre. E a liberdade perpassa a vida de 
uma pessoa em todos  os  seus  aspectos,  aí  incluído  o  da liberdade de 
escolha sexual, sentimental e de convivência com outrem.

O  que  é  indigno  leva  ao  sofrimento  socialmente  imposto.  E 
sofrimento  que  o  Estado  abriga  é  antidemocrático.  E  a  nossa  é  uma 
Constituição democrática.

Garantidos constitucionalmente os direitos inerentes à liberdade (art. 
5º,  caput,  da Constituição) há que se assegurar que o seu exercício não 
possa ser tolhido, porque, à maneira da lição de Ruy Barbosa, o direito 
não dá com a mão direita para tirar com a esquerda.

Não  seria  pensável  que  se  assegurasse  constitucionalmente  a 
liberdade  e,  por  regra  contraditória,  no  mesmo texto  se  tolhesse  essa 
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mesma liberdade, impedindo-se o exercício da livre escolha do modo de 
viver,  pondo-se  aquele  que  decidisse  exercer  o  seu  direito  a  escolhas 
pessoais livres como alvo de preconceitos sociais e de discriminações, à 
sombra do direito.

7. A discriminação é  repudiada no sistema constitucional  vigente, 
pondo-se  como  objetivo  fundamental  da  República,  expresso,  a 
construção de uma sociedade livre, justa e solidária, na qual se promova 
“o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer  
outras formas de discriminação” (Art. 3º, inc. III). 

Se  a  República  põe,  entre  os  seus  objetivos,  que  o  bem de todos 
haverá  de  ser  promovido  sem  preconceito  e  de  qualquer  forma  de 
discriminação, como se permitir, paralelamente, seja tida como válida a 
inteligência  de  regra  legal,  que  se  pretenda  aplicada  segundo  tais 
princípios, a conduzir ao preconceito e à discriminação?

Realça-se, aqui, o princípio da igualdade, porque se tem o direito de 
ser tratado igualmente no que diz com a própria humanidade e o direito 
de ser respeitado como diferente em tudo é a individualidade de cada 
um. A escolha da vida em comum com quem quer que seja é uma eleição 
que  concerne  à  própria  condição  humana,  pois  a  afeição  nutrida  por 
alguém é o que pode haver de mais humano e de mais íntimo de cada 
um.

Aqueles  que  fazem  opção  pela  união  homoafetiva  não  pode  ser 
desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidadão de 
segunda  classe  porque,  como  ser  humano,  não  aquiesceu  em  adotar 
modelo de vida não coerente com o que a maioria tenha como certo ou 
válido ou legítimo.

E a igual cidadania é direito fundamental posta na própria estrutura 
do Estado Democrático de Direito (art. 1º, inc. III, da Constituição). Seria 
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de  se  indagar  se  qualquer  forma  de  preconceito  poderia  acanhar  a 
cidadania  de  quem,  por  razões  de  afeto  e  opções  de  vida  segundo  o 
sentir,  resolvesse adotar modo de convivência estável com outrem que 
não o figurino tido como “o comum”.

8. É ainda o Professor José Afonso da Silva que leciona: “o intérprete  
da Constituição tem que partir da idéia de que ela é um texto que tem algo a  
dizer-nos que ainda ignoramos. É função da interpretação desvendar o sentido do  
texto  constitucional;  a  interpretação  é,  assim,  uma  maneira  pela  qual  o  
significado mais profundo do texto é revelado, para além mesmo do seu conteúdo  
material” (Op. cit., p. 14).

Daí porque, ao interpretar o art. 226 da Constituição, aquele autor 
assinala que “a entidade familiar fundada no casamento, portanto, não é mais a  
única  consagrada  pelo  direito  constitucional  e,  por  consequência,  pela  ordem 
jurídica em geral; porque é da Constituição que irradiam os valores normativos  
que  imantam todo o  ordenamento  jurídico.  Ex facto  oritur  jus  –  diz  o  velho  
brocado latino. A realidade é a causadora de representações jurídicas que, até um  
certo momento, permanecem à margem do ordenamento jurídico formal; mas a  
pressão  dos  fatos  acaba por  gerar  certo  reconhecimento  da  sociedade,  que  vai  
aceitando  situações  antes  repudiadas,  até  o  momento  em que  o  legislador  as  
disciplina,  exatamente  para  contê-las  no  campo  do  controle  social.  Quantos  
sofrimentos passaram mães solteiras que, com seus filhos, eram marginalizadas  
pela  sociedade  e  desprezadas  pelo  Estado,  porque  essa  comunidade  não  era  
concebida como entidade familiar, porque o sistema constitucional só reconhecia a  
família biparental?” (Op. cit., p. 863).

A  interpretação  correta  da  norma  constitucional  parece-me, 
portanto, na sequência dos vetores constitucionais, ser a que conduz ao 
reconhecimento do direito à liberdade de que cada ser humano é titular 
para escolher o seu modo de vida, aí incluído a vida afetiva com o outro, 
constituindo uma instituição que tenha dignidade jurídica, garantindo-se, 
assim, a integridade humana de cada qual.
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9. Essa escolha, de resto,  põe-se no espaço de intimidade de cada 
um,  o  que  também  é  objeto  de  expresso  reconhecimento  e  resguardo 
constitucional (art.  5º,  inc. X),  que projeta para o plano social a eleição 
sentimental feita pelas pessoas e que merece não apenas a garantia do 
Estado do que pode ser escolhido, mas também a segurança estatal de 
que não sejam as pessoas alvo de destratamento ou discriminação pelo 
exercício dessa sua liberdade.

A análise  desta  norma  constitucional  demonstra  ser  bem  larga  a 
esfera  de  inviolabilidade  da  pessoa  que,  nos  termos  do 
constitucionalismo positivo, “abrange o modo de vida doméstica, nas relações  
familiares e afetivas em geral, fatos, hábitos, local, nome, imagem, pensamentos,  
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do indivíduo” (SILVA, José 
Afonso da – op. cit., p. 100).

10. Considero o pluralismo político também uma expressão que se 
estende além dos limites da atividade política ou do espaço político. Bem 
ao  contrário,  tenho  que  o  pluralismo  haverá  de  ser  social  para  se 
expressar no plano político.

E o  pluralismo social  compõe-se  com a manifestação  de todas  as 
opções livres dos indivíduos, que podem viver segundo suas tendências, 
vocações e opções.

Daí a escolha da vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo 
não poder ser tolhida, por força de interpretação atribuída a uma norma 
legal,  porque  tanto  contrariaria  os  princípios  constitucionais  que 
fundamentam o pluralismo político e social.

E o pluralismo não apenas se põe, expressamente, no art. 1º, inc. IV, 
da Constituição, como se tem também em seu preâmbulo, a sinalizar a 
trilha pela qual há de se conduzir o intérprete.
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As escolhas pessoais livres e legítimas, segundo o sistema jurídico 
vigente, são plurais na sociedade e, assim, terão de ser entendidas como 
válidas.

11. Na  esteira,  assim,  da  assentada  jurisprudência  dos  tribunais 
brasileiros, que já reconhecem para fins previdenciários, fiscais, de alguns 
direitos sociais a união homoafetiva, tenho como procedentes as ações, 
nos termos dos pedidos formulados,  para reconhecer  admissível  como 
entidade familiar a união de pessoas do mesmo sexo e os mesmos direitos 
e  deveres  dos  companheiros  nas  uniões  estáveis  serem  reconhecidos 
àqueles que optam pela relação homoafetiva.

É como voto.
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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

     E X PL I C A Ç Ã O

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Excelência me 
permite  um aparte?  Desde  o  começo,  eu  fiquei  preocupado  com essa 
disposição e cheguei até comentar com o Ministro Ayres Britto, tendo em 
vista,  como amplamente confirmado,  que o  texto  reproduz,  em linhas 
básicas,  aquilo  que  consta  do  texto  constitucional;  o  texto  da  lei  civil 
reproduz aquilo que consta do texto constitucional. E, de alguma forma, a 
meu ver, eu cheguei a pensar que era um tipo de construto meramente 
intelectual-processual,  que levava os autores a propor a ação, uma vez 
que o texto, em princípio, reproduzindo a Constituição, não comportaria 
esse modelo de interpretação conforme. Ele não se destinava a disciplinar 
outra instituição que não fosse a união estável entre homem e mulher, na 
linha do que estava no texto constitucional. Daí não ter polissemia, daí 
não  ter  outro  entendimento  que  não  aquele  constante  do  texto 
constitucional. 

Talvez o único argumento que possa justificar a tese da interpretação 
conforme – isso foi lançado da tribuna, com exemplos – é que, quando se 
invoca a possibilidade de se ter a união estável entre homem ou entre 
pessoas  do  mesmo sexo,  invoca-se  esse  dispositivo  como óbice,  como 
proibição. 

É preciso,  talvez,  que nós deixemos essa  questão de forma muito 
clara  porque  isso  terá  implicações  neste  e  em  outros  casos  quanto  à 
utilização e,  eventualmente,  à  manipulação da interpretação conforme, 
que  se  trata  inclusive  de  uma  interpretação  conforme  com  muita 
peculiaridade,  porque  o  texto  é  quase  um  decalque  da  norma 
constitucional e, portanto, não há nenhuma dúvida quanto àquilo que o 
legislador quis dizer, na linha daquilo que tinha positivado o constituinte.

E o texto, em si mesmo, nessa linha, não é excludente – pelo menos 
essa  foi  a  minha  primeira  pré-compreensão  –  da  possibilidade  de  se 
reconhecer,  mas  não  com  base  no  texto,  nem  com  base  na  norma 
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constitucional, mas com base em outros princípios, a união estável entre 
pessoas do mesmo sexo. Mas eu não diria que isso decorre do texto legal 
e nem que está nele albergada alguma proibição, mas tão somente – por 
isso que me parece e pelo menos esse é o meu juízo inicial e, obviamente, 
provisório –  que o único argumento forte a justificar aqui a interpretação 
conforme à Constituição,  no caso,  é o fato de o dispositivo do Código 
Civil  estar  sendo  invocado  para  impossibilitar  o  reconhecimento.  Do 
contrário,  nós  estaríamos  a  fazer  um  tipo  de  interpretação  conforme 
muito extravagante.

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA -  Mas é exatamente 
isso que foi enfatizado e que eu vou dizer no meu voto. 

Por isso, exatamente o que o Ministro disse, é o que eu vou dizer na 
sequência,  no  meu  voto,  eu  fiz  a  referência  exatamente  para  dizer  o 
porquê. Exatamente dentro disso.

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  - Agradeço  a 
oportunidade.
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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

     
ANTECIPAÇÃO AO VOTO

O  SENHOR  MINISTRO  RICARDO  LEWANDOWSKI -  Senhor 
Presidente,  principio cumprimentando os  excelentes  votos  do Ministro 
Relator,  do  Ministro  Fux  e  da  Ministra  Cármen  Lúcia.  Também 
cumprimento  as  belíssimas  sustentações  orais  que  foram  feitas  da 
tribuna,  assim como o pronunciamento do douto Procurador-Geral  da 
República.

Inicio  dizendo  que  perfilho  o  entendimento  inicial  do  Ministro 
Britto,  julgando  prejudicada,  em  parte,  a  ADPF,  para  analisar  apenas 
aqueles  pontos  relevantes  e  já  explicitados  nas  duas  ADI's  que  foram 
acolhidas para exame, tal como, enfim, esclarecido pelo eminente Relator, 
Ministro Britto.

E, no mais, passo a proferir o meu voto, que coincide, em grande 
parte,  com o de Sua Excelência,  com algumas nuances  que procurarei 
também deixar claras.
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05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

V O T O

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI:  A pretensão que se busca 
materializar neste julgamento diz respeito, em síntese, à possibilidade de 
conferir-se  uma interpretação  conforme  à  Constituição  Federal  ao  art. 
1.723  do  Código  Civil,  bem  como  a  dispositivos  do  Estatuto  dos 
Servidores Públicos Civis do Estado do Rio de Janeiro, a fim de estender-
se  o  regime jurídico  das  uniões  estáveis  às  relações  duradouras  entre 
pessoas do mesmo sexo.

Principio recordando que, na dicção do art. 226,  caput, da Carta da 
República, a família, considerada “base da sociedade”, “tem especial proteção  
do Estado”. Vê-se, pois, que para solucionar a questão posta nos autos é 
preciso,  antes  de tudo,  desvendar o  conceito  jurídico-constitucional  de 
família.

De início, cumpre fazer uma resenha da noção de família abrigada 
nas  Constituições  anteriores  à  presentemente  em  vigor,  registrando, 
desde logo, que todas que trataram do tema vinculavam a idéia de família 
ao instituto do casamento. Senão vejamos:

i)  Constituição  de  1937:  “Art.  124.  A família,  constituída  pelo  
casamento indissolúvel,  está sob a proteção especial do Estado. Às famílias  
numerosas serão atribuídas compensações na proporção dos seus encargos.”

ii)Constituição  de  1946:  “Art.  163.  A família  é  constituída  pelo  
casamento  de  vinculo  indissolúvel e  terá  direito  à  proteção  especial  do  
Estado.”

iii)Constituição  de  1967:  “Art.  167.  A família  é  constituída  pelo  
casamento e terá direito à proteção dos Podêres Públicos.”

iv) Emenda Constitucional 1/1969: “Art. 175. A família é constituída 
pelo casamento e terá direito à proteção dos Podêres Públicos” (grifos meus).
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A vigente Carta Republicana, todavia, não estabelece essa vinculação 
com o casamento para definir o conceito de família tal como o faziam as 
anteriores. 

Na verdade,  a  partir  de  uma primeira  leitura  do  texto  magno,  é 
possível  identificar,  pelo  menos,  três  tipos  de  família,  a  saber:  a 
constituída pelo casamento, a configurada pela união estável e, ainda, a 
que se denomina monoparental.

Essa  constatação,  aliás,  já  foi  feita  pelo  Min.  Ayres  Britto,  no 
julgamento do RE 397.762/BA,  Rel.  Min.  Marco Aurélio,  nos seguintes 
termos: 

“Por  esse  mais  largo  espectro  de  intelecção  da  família  como  
categoria de Direito Constitucional, ajuízo que a primeira modalidade  
de família de sua formação é, para a nossa Lei Maior, o casamento civil  
(‘O casamento é civil e gratuita a sua celebração’, conforme dicção do  
§ 1º do art. 226). A segunda forma de ‘entidade familiar’ é a que vem 
no parágrafo imediato, a designá-la como ‘união estável’ (‘Para efeito  
da proteção do Estado é reconhecida a união estável entre o homem e a  
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão  
em  casamento’).  Uma  terceira  modalidade  é  a  doutrinariamente  
chamada de ‘família monoparental’, que o Magno Texto Republicano  
regula por esta forma: ‘Entende-se, também, como entidade familiar a  
comunidade  formada por  qualquer  dos  pais  e  seus  descendentes  (§  
3º).” 

E disse mais esse ilustrado membro da Suprema Corte: 

“(...) a união estável se define por exclusão do casamento civil e  
da  formação  da  família  monoparental.  É  o  que  sobra  dessas  duas  
formatações, de modo a constituir uma terceira via: o tertium genus  
do companheirismo, abarcante assim dos casais desimpedidos  
para o casamento civil, ou, reversamente, ainda, sem condições  
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jurídicas para tanto (grifos no original)”

De tal entendimento, todavia, dissentiram, em parte, tanto o relator, 
Min. Marco Aurélio, como os demais Ministros que, à época, integravam 
a  egrégia  Primeira  Turma  deste  Tribunal.  Para  este  magistrado  a 
possibilidade de conversão da união estável  em casamento constituiria 
condição sine qua non para o reconhecimento de tal entidade familiar, sob 
pena de ter-se mera relação de concubinato.

Nessa mesma linha, o Min. Menezes Direito assentou que “nós não  
temos  condições  de  equiparar  uma  entidade  familiar  ‘união  estável’  a  uma  
situação de fato (...)”. 

Em idêntico diapasão manifestou-se a Min. Cármen Lúcia no tocante 
à união estável, afirmando que “a Constituição quer que um homem e uma  
mulher possam unir-se e que essa união, adquirindo estabilidade, possa vir a se  
converter em casamento”.

Tal como o Min. Menezes Direito, entendi, naquele julgamento, que 
o  legislador  constituinte  remeteu  a  definição  da  entidade  familiar 
denominada união estável, respeitadas as balizas do texto magno, para o 
âmbito  do  direito  positivo  infraconstitucional,  o  qual  é  expresso  em 
consignar,  seja  no art.  1º  da Lei  9.278/96,  seja  no art.  1.723 do Código 
Civil, que tal instituto caracteriza-se pela “convivência pública contínua e  
duradoura e estabelecida como o objetivo de constituição de família”,  sempre 
“entre o homem e a mulher” (grifei).

É  exatamente  o  que  estabelece,  como  parâmetro,  a  nossa  Carta 
Republicana, no citado art. 226, § 3º, averbando que se trata de uma a 
união  “entre  o  homem  e  a  mulher”,  ou  seja,  uma  relação  duradoura 
desenvolvida  entre  pessoas  de  gênero  distinto,  à  qual  se  assegura  a 
conversão em casamento, nos termos da lei (grifei).

Assim,  segundo  penso,  não  há  como  enquadrar  a  união  entre 
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pessoas do mesmo sexo em nenhuma dessas espécies de família,  quer 
naquela constituída pelo casamento, quer na união estável, estabelecida a 
partir  da  relação  entre  um  homem  e  uma  mulher,  quer,  ainda,  na 
monoparental.  Esta,  relembro,  como  decorre  de  expressa  disposição 
constitucional, corresponde à que é formada por qualquer dos pais e seus 
descendentes.

Não se trata, evidentemente, de interpretar a Carta Magna à luz do 
direito ordinário - o que configuraria prática proscrita segundo os mais 
elementares  princípios  de  hermenêutica  constitucional  –  mas,  como 
afirmou o Min.  Menezes  Direito,  ao  debruçar-se  sobre  o  tema,  no  RE 
acima mencionado, cuida-se de integrar os conceitos explicitados na Lei 
Maior  com  o  Direito  de  Família,  por  indicação  do  próprio  legislador 
constituinte.

Verifico,  ademais,  que,  nas  discussões  travadas  na  Assembléia 
Constituinte  a  questão  do  gênero  na  união  estável  foi  amplamente 
debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo 
insofismável,  que  a  união  estável  abrange,  única  e  exclusivamente, 
pessoas de sexo distinto. Confira-se abaixo:

“O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a  
emenda do constituinte Roberto Augusto. É o art. 225 (sic), § 3º. Este  
parágrafo prevê: ‘Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a  
união estável entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a  
lei facilitar sua conversão em casamento’

Tem-se  prestado  a  amplos  comentários  jocosos,  seja  pela  
imprensa, seja pela televisão, com manifestação inclusive de grupos  
gaysés  do País,  porque com a ausência  do  artigo  poder-se-ia  estar  
entendendo que a união poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do  
mesmo  sexo.  Isto  foi  divulgado,  por  noticiário  de  televisão,  no  
showástico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor  
deste parágrafo, teve a preocupação de deixar bem definido, e se no §  
º : ‘Para efeito de proteção do Estado, é reconhecida a união estável  
entre  o  homem  e  a  mulher  como  entidade  familiar,  devendo  a  lei  

4 

Supremo Tribunal Federal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o número 1156406.

LCarlosS
Texto digitado
711



ADI 4.277 / DF 

facilitar sua conversão em casamento’.  Claro que nunca foi outro o  
desiderato  desta  Assembléia,  mas,  para  se  evitar  toda  e  qualquer  
malévola interpretação deste austero texto constitucional, recomendo a  
V. Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coação  
moral irresistível.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARÃES): - Concedo  
a palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra já  
casa homem com homem há muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente,  
estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARÃES): - Todos os  
que estiverem de acordo permaneçam como estão. (Pausa). Aprovada  
(Palmas).” 1

Os  constituintes,  como  se  vê,  depois  de  debaterem  o  assunto, 
optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relação 
entre pessoas do mesmo sexo no conceito jurídico de união estável.

Não  há,  aqui,  penso  eu,  com  o  devido  respeito  pelas  opiniões 
divergentes,  como  cogitar-se  de  uma  de  mutação  constitucional  ou 
mesmo de proceder-se a uma interpretação extensiva do dispositivo em 
foco,  diante  dos  limites  formais  e  materiais  que  a  própria  Lei  Maior 
estabelece no tocante a tais procedimentos, a começar pelo que se contém 
no art. 60, § 4º, III, o qual erige a “separação dos Poderes” à dignidade de 
“cláusula  pétrea”,  que  sequer  pode  ser  alterada  por  meio  de  emenda 
constitucional.

É certo que o Judiciário não é mais,  como queriam os pensadores 
liberais  do  século  XVIII,  mera  bouche  de  la  loi,  acrítica  e  mecânica, 
admitindo-se  uma  certa  criatividade  dos  juízes  no  processo  de 
interpretação da lei, sobretudo quando estes se deparam com lacunas no 
ordenamento  jurídico.  Não  se  pode  olvidar,  porém,  que  a  atuação 

1 Diário da Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento “B”), p. 209.
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exegética  dos  magistrados  cessa  diante  de  limites  objetivos  do  direito 
posto. 

Em outras palavras, embora os juízes possam e devam valer-se das 
mais variadas técnicas hermenêuticas para extrair da lei  o sentido que 
melhor se aproxime da vontade original do legislador, combinando-a com 
o Zeitgeist vigente à época da subsunção desta aos fatos, a interpretação 
jurídica  não  pode  desbordar  dos  lindes  objetivamente  delineados  nos 
parâmetros normativos, porquanto, como ensinavam os antigos, in claris  
cessat interpretatio. 

E,  no  caso  sob  exame,  tenho  que  a  norma  constitucional,  que 
resultou dos debates  da Assembléia Constituinte,  é  clara ao expressar, 
com todas as letras, que a união estável só pode ocorrer entre o homem e 
a  mulher,  tendo  em  conta,  ainda,  a  sua  possível  convolação  em 
casamento.

Como, então, enquadrar-se, juridicamente, o convívio duradouro e 
ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, fundado em laços afetivos, que 
alguns  –  a  meu  ver,  de  forma  apropriada  -  denominam  de  “relação 
homoafetiva”?

Ora, embora essa relação não se caracterize como uma união estável, 
penso que se está diante de outra forma de entidade familiar, um quarto 
gênero, não previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual 
pode  ser  deduzida  a  partir  de  uma  leitura  sistemática  do  texto 
constitucional  e,  sobretudo,  diante  da necessidade de dar-se concreção 
aos  princípios  da  dignidade  da  pessoa  humana,  da  igualdade,  da 
liberdade,  da  preservação  da  intimidade  e  da  não-discriminação  por 
orientação sexual aplicáveis às situações sob análise. 

Entendo que as uniões de pessoas do mesmo sexo que se projetam 
no  tempo  e  ostentam  a  marca  da  publicidade,  na  medida  em  que 

6 

Supremo Tribunal Federal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o número 1156406.

LCarlosS
Texto digitado
713



ADI 4.277 / DF 

constituem  um  dado  da  realidade  fenomênica  e,  de  resto,  não  são 
proibidas  pelo  ordenamento  jurídico,  devem  ser  reconhecidas  pelo 
Direito, pois, como já diziam os jurisconsultos romanos, ex facto oritur jus.

Creio que se está, repito, diante de outra entidade familiar, distinta 
daquela que caracteriza as uniões estáveis heterossexuais.

A  diferença,  embora  sutil,  reside  no  fato  de  que,  apesar  de 
semelhante  em muitos  aspectos  à  união estável  entre  pessoas  de  sexo 
distinto, especialmente no que tange ao vínculo afetivo, à publicidade e à 
duração no tempo, a união homossexual não se confunde com aquela, eis 
que, por definição legal, abarca, exclusivamente, casais de gênero diverso.

Para conceituar-se,  juridicamente,  a  relação duradoura e ostensiva 
entre pessoas do mesmo sexo, já que não há previsão normativa expressa 
a ampará-la,  seja  na Constituição,  seja  na legislação ordinária,  cumpre 
que se lance mão da integração analógica.

Como se sabe, ante a ausência de regramento legal específico, pode o 
intérprete  empregar  a  técnica  da  integração,  mediante  o  emprego  da 
analogia,  com  o  fim  de  colmatar  as  lacunas  porventura  existentes  no 
ordenamento legal, aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais 
próxima à espécie que lhe cabe examinar, mesmo porque o Direito, como 
é curial, não convive com a anomia. 

Arrimo-me,  para  tanto,  no  ensinamento  do  mestre  Canotilho, 
segundo o qual

“A integração existe quando determinadas situações: (1) que se  
devem  considerar  constitucionalmente  reguladas,  (2)  não  estão  
previstas  (3)  e  não  podem  ser  cobertas  pela  interpretação,  mesmo 
extensiva, de preceitos constitucionais (considerados na sua letra e no  
seu ratio).

Interpretação  e  integração  consideram-se  hoje  como  dois  
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momentos da captação ou obtenção do direito, isto é, não se trata de  
dois procedimentos qualitativamente diferentes, mas apenas de etapas  
graduais de ‘obtenção’ do direito constitucional. A relativização das  
diferenças  entre  processo  interpretativo  e  processo  integrativo  é  
particularmente frisante quando se trata de estabelecer limites entre  
uma  interpretação  extensivaintegração  analógica.  Realça-se  
também  que  nos  princípios  da  analogia  existe  sempre  uma  certa  
ambivalência  funcional,  pois,  por  um  lado,  são  princípios  de  
interpretação  da  lei  e,  por  outro,  são  meios  de  preenchimento  de  
sentido  da  mesma  lei.  Com  efeito,  em  face  do  caráter  incompleto,  
fragmentário e aberto do direito constitucional, o intérprete é colocado  
perante  dupla  tarefa:  (1)  em  primeiro  lugar,  fixar  o  âmbito  e  o  
conteúdo de regulação da norma (ou normas) a aplicar (determinação  
do âmbito normativo); (2) em segundo lugar, se a situação de facto,  
carecedora  de  ‘decisão’  (legislativa,  governamental  ou  
jurisprudencial), não se encontrar regulada no complexo normativo-
constitucional,  ele  deve  complementar  a  lei  constitucional  
preenchendo ou colmatando as suas lacunas.

Uma  lacuna  normativo-constitucional  só  existe  quando  se  
verifica  uma  incompletude  contrária  ao  ‘plano’  de  ordenação  
constitucional.  Dito  por  outras  palavras:  a  lacuna  constitucional  
autônoma  surge  quando  se  constata  a  ausência,  no  complexo  
normativo-constitucional, de uma disciplina jurídica, mas esta pode  
deduzir-se a partir do plano regulativo da constituição e da teleologia  
da regulamentação constitucional (grifos no original).” 2

Visto isso, resta, então, estabelecer se o rol de entidades familiares, 
definido  no  art.  226  da  Constituição,  é  taxativo  ou  meramente 
exemplificativo. Valho-me, no ponto, de um trecho, abaixo transcrito, de 
instigante artigo da lavra de Suzana Borges Viegas de Lima:

"Para  demonstrar  que  as  relações  homoafetivas  constituem  
verdadeiras entidades familiares, temos como ponto de partida o rol  
descrito no artigo 226 da Constituição Federal, que, em nossa opinião,  

2 CANOTILHO,  José  Joaquim  Gomes.  Direito  Constitucional  e  Teoria  da  Constituição. 7ª  ed. 

Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1234-1235.
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não é numerus clausus, e sim um rol exemplificativo, dada a natureza  
aberta  das  normas  constitucionais.  Para  tanto,  é  essencial  que  se  
considere  a  evolução  da  família  a  partir  de  seus  aspectos  civis  e  
constitucionais,  buscando  nos  fenômenos  da  publicização  e  
constitucionalização  do  Direito  de  Família,  e,  também,  na  
repersonalização das relações familiares, os elementos para a afirmação  
das  relações  homoafetivas.  A  partir  disso,  encontramos  um  vasto  
campo  para  uma  análise  mais  aprofundada  da  proteção  legal  das  
relações  homoafetivas,  assim  como  dos  direitos  que  delas  emanam,  
segundo o ordenamento jurídico vigente". 3

Tal é, também, o abalizado entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo, 
para quem

“A regra  do  §  4º  do  art.  226  integra-se  à  cláusula  geral  de  
inclusão,  sendo  esse  o  sentido  do  termo  ‘também’  nela  contido.  
‘Também’  tem  o  significado  de  igualmente,  da  mesma  forma,  
outrossim de inclusão de fato sem exclusão de outros. Se dois forem os  
sentidos possíveis (inclusão ou exclusão), deve ser prestigiado o que  
melhor  responda à  realização da dignidade  da pessoa humana,  sem 
desconsideração  das  entidades  familiares  reais  não  explicitadas  no  
texto.

Os tipos de entidades familiares explicitados nos parágrafos do  
art.  226  da  Constituição  são  meramente  exemplificativos,  sem 
embargo  de  serem  os  mais  comuns,  por  isso  mesmo  merecendo  
referência  expressa.  As  demais  entidades  familiares  são  tipos  
implícitos  incluídos  no âmbito  de  abrangência  do conceito  amplo  e  
indeterminado  de  família  indicado  no  caput.  Como  todo  conceito  
indeterminado, depende de concretização dos tipos, na experiência da  
vida,  conduzindo  à  tipicidade  aberta,  dotada  de  ductibilidade  e  
adaptabilidade.” 4

3 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Por um estatuto jurídico das relações homoafetivas: uma 

perspectiva civil-constitucional. In: Frederico Henrique Viegas de Lima. (Org.). Direito Civil 

Contemporâneo. 1ª ed. Brasília: Gran Cursos/Encanto das Letras, 2009, p. 355-361.

4 LÔBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus  

clausus.  http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552/entidades-familiares-constitucionalizadas, 
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Nesse  sentido,  aliás,  observa  o  Professor  Álvaro  Villaça  Azevedo 
que:

“(...) a Constituição de 1988, mencionando em seu caput que a  
família  é  a ‘base da sociedade’,  tendo ‘especial  proteção do Estado’,  
nada  mais  necessitava  o  art.  226  de  dizer  no  tocante  à  formação  
familiar, podendo o legislador constituinte ter deixado de discriminar  
as formas de constituição da família. Sim porque ao legislador, ainda  
que constituinte, não cabe dizer ao povo como deve ele constituir sua  
família.

O  importante  é  proteger  todas  as  formas  de  constituição  
familiar, sem dizer o que é melhor.” 5

Não há,  ademais,  penso eu,  como escapar da evidência de que a 
união  homossexual,  em  nossos  dias,  é  uma  realidade  de  elementar 
constatação  empírica,  a  qual  está  a  exigir  o  devido  enquadramento 
jurídico,  visto  que dela resultam direitos e obrigações  que não podem 
colocar-se à margem da proteção do Estado, ainda que não haja norma 
específica a assegurá-los.

Com  efeito,  a  ninguém  é  dado  ignorar  –  ouso  dizer  -  que  estão 
surgindo,  entre  nós  e  em  diversos  países  do  mundo,  ao  lado  da 
tradicional  família  patriarcal,  de  base  patrimonial  e  constituída, 
predominantemente,  para  os  fins  de  procriação,  outras  formas  de 
convivência familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de forma 
particular,  a  busca  da  felicidade,  o  bem  estar,  o  respeito  e  o 
desenvolvimento pessoal de seus integrantes. 

O próprio Estado, diga-se, no último censo, levado a efeito no ano de 
2010, por meio do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, 

acesso em 5/5/2011.

5 AZEVEDO, Álvaro Villaça.  Estatuto da Família de Fato, de acordo com o atual Código Civil, Lei  

10.406, de 10/1/2002. 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2011, p. 240.
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intentou avaliar, quantitativamente, essa forma de relacionamento entre 
pessoas  do  mesmo  gênero,  constatando,  ao  término  da  pesquisa,  que 
existem, em um universo de mais ou menos 190 milhões de habitantes, 
cerca de 60 mil casais homossexuais autodeclarados no País. 6

Assim, muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao 
dispor  que  a  união  estável  é  aquela  formada  por  pessoas  de  sexos 
diversos,  tal  ressalva  não  significa  que  a  união  homoafetiva  pública, 
continuada  e  duradoura  não  possa  ser  identificada  como  entidade 
familiar  apta  a  merecer  proteção  estatal,  diante  do  rol  meramente 
exemplificativo do art.  226,  quando mais não seja em homenagem aos 
valores e princípios basilares do texto constitucional.

O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodológico da 
integração, não é, à evidência, substituir a vontade do constituinte por 
outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existência 
de  um  vácuo  normativo,  procurar  reger  uma  realidade  social 
superveniente a essa vontade, ainda que de forma provisória, ou seja, até 
que o Parlamento lhe dê o adequado tratamento legislativo.

Cuida-se, em outras palavras, de retirar tais relações, que ocorrem 
no  plano  fático,  da  clandestinidade  jurídica  em  que  se  encontram, 
reconhecendo-lhes  a  existência  no  plano  legal,  mediante  seu 
enquadramento no conceito abrangente de entidade familiar. 

Esse  proceder  metodológico  encontra  apoio  no  respeitável 
entendimento  de  Konrad Hesse,  segundo o  qual  “o  que  não  aparece  de  
forma  clara  como  conteúdo  da  Constituição  é  o  que  deve  ser  determinado  
mediante a incorporação da ‘realidade’ de cuja ordenação se trata”.7  Dito de 
outro  modo,  não  é  dado  ao  intérprete  constitucional,  a  pretexto  de 
ausência de previsão normativa, deixar de dar solução aos problemas que 
emergem da realidade fenomênica, sob pena, inclusive, em nosso caso, de 

6 http://www.censo2010.ibge.gov.br, acesso em 05/05/2011.

7 HESSE, Conrar. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p. 162.
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negar vigência ao disposto no art. 5º, XXXV, da Lei Maior.

Convém esclarecer que não se está, aqui, a reconhecer uma “união 
estável homoafetiva”, por interpretação extensiva do § 3º do art. 226, mas 
uma “união homoafetiva estável”, mediante um processo de integração 
analógica.  Quer  dizer,  desvela-se,  por  esse  método,  outra  espécie  de 
entidade  familiar,  que  se  coloca  ao  lado  daquelas  formadas  pelo 
casamento,  pela  união  estável  entre  um  homem  e  uma mulher  e  por 
qualquer  dos  pais  e  seus  descendentes,  explicitadas  no  texto 
constitucional.

Cuida-se, enfim, a meu juízo, de uma entidade familiar que, embora 
não esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a sua existência 
reconhecida pelo  Direito,  tendo em conta  a  ocorrência  de  uma lacuna 
legal  que  impede  que  o  Estado,  exercendo  o  indeclinável  papel  de 
protetor  dos  grupos  minoritários,  coloque sob  seu amparo  as  relações 
afetivas públicas e duradouras que se formam entre pessoas do mesmo 
sexo.

Em suma, reconhecida a união homoafetiva como entidade familiar 
aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais próximo, qual seja, a 
união  estável  heterossexual,  mas  apenas  nos  aspectos  em  que  são 
assemelhados, descartando-se aqueles que são próprios da relação entre 
pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta máxima  ubi eadem ratio ibi  
idem jus, que fundamenta o emprego da analogia no âmbito jurídico.

Isso  posto,  pelo  meu  voto,  julgo  procedente  as  presentes  ações 
diretas  de  inconstitucionalidade  para  que  sejam  aplicadas  às  uniões 
homoafetivas,  caracterizadas  como entidades  familiares,  as  prescrições 
legais relativas às uniões estáveis heterossexuais, excluídas aquelas que 
exijam a diversidade de sexo para o seu exercício, até que sobrevenham 
disposições normativas específicas que regulem tais relações.
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DEBATE

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Ministro  Ricardo 
Lewandowski,  Vossa  Excelência  me  permite  fazer  apenas  uma 
explicitação como relator?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – O caso julgado pela 
Primeira Turma – e reconheço que divergiu o Ministro Carlos Ayres Britto 
– envolvia servidor público falecido – que à época do evento morte, era 
casado – e a concubina. Então, no voto que proferi, estabeleci a diferença 
entre  companheira  e  concubina.  Apontei  que,  como  há  glosa  legal 
relativamente  à  existência  do  concubinato,  à  concubina,  que  não  é 
equiparada  à  companheira,  não  se  teria  como  proceder  à  divisão  da 
pensão deixada pelo servidor.

O  SENHOR  MINISTRO  RICARDO  LEWANDOWSKI -  Vossa 
Excelência fique tranquilo que eu não tirarei maiores conclusões a partir 
desta afirmativa.

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Existia  empecilho 
maior  ao casamento.  Havia  a figura,  à  margem da ordem jurídica,  da 
concubina.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - É verdade.

A SENHORA  MINISTRA CÁRMEN LÚCIA - Ele vivia, naquele 
caso que nós julgamos na primeira Turma, com as duas.
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O  SENHOR  MINISTRO  AYRES  BRITTO  (RELATOR) -  Agora 
havia uma curiosidade ali, lembra-se, Ministro Marco Aurélio?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Lembre, Ministro, os 
nomes.

O  SENHOR  MINISTRO  AYRES  BRITTO  (RELATOR) -  Ele  se 
chamava Valdemar do Amor Divino e ela se chamava Joana da Paixão 
Luz, ou seja, estava escrito nas estrelas que Valdemar do Amor Divino se 
encontraria com Joana da Paixão Luz.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -  O dado 
interessante é que, com a mulher legítima, Valdomiro teve dez filhos e, 
com a concubina, nove filhos. Elas pretendiam dividir a pensão. 

Mas estou fazendo apenas referência a esse julgamento para termos 
um  rastreamento  histórico  das  discussões  que  travaram  em  torno  do 
tema.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO –  Mas  havia  óbice  à 
transformação da relação jurídica em casamento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - É por isso 
que a Turma decidiu que a pensão seria adjudicada apenas àquela mulher 
que tinha o casamento legítimo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – A viúva. E o Tribunal 
de Justiça assentara que, como o fenômeno era muito comum na região – 
não mencionarei o Estado, para não me referir também ao Tribunal de 
Justiça, por consequência –, caberia a divisão.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - O Tribunal 
de  Justiça  local  optou  por  uma  Justiça  salomônica  sem  maiores 
indagações jurídicas e constitucionais. 
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Continuo, então, dentro deste fito de fazer uma resenha histórica.  

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Agora,  o  mais 
interessante: em uma casa, havia oito filhos e na outra, nove, creio que os 
números eram esses.

O  SENHOR  MINISTRO  RICARDO  LEWANDOWSKI -  Dez  e 
nove, salvo engano, na recuperação que fiz da informação.
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V O T O

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA:  Senhor Presidente, a Corte se 
reúne, hoje, para decidir questão da mais elevada significância social e, 
principalmente, para a análise acerca da efetividade da Constituição e dos 
preceitos que decorrem do núcleo estruturante da dignidade da pessoa 
humana.

Inicialmente,  gostaria  de  ressaltar  que  estamos  diante  de  uma 
situação que demonstra claramente o descompasso entre o mundo dos 
fatos e o universo do Direito. Visivelmente nos confrontamos aqui com 
uma  situação  em  que  o  Direito  não  foi  capaz  de  acompanhar  as 
profundas  e  estruturais  mudanças  sociais,  não  apenas  entre  nós 
brasileiros, mas em escala global. É precisamente nessas situações que se 
agiganta o papel das Cortes constitucionais, segundo o conhecido jurista 
e  pensador israelense Aaron Barak.  Para  Barak,  as  Cortes  Supremas e 
Constitucionais  devem  fazer  a  ponte  entre  o  mundo  do  Direito  e  a 
Sociedade,  isto  é,  cumpre-lhes  fazer  o  que  ele  mesmo  qualifica  como 
BRIDGING THE GAP BETWEEN LAW AND SOCIETY.

Ao  falar  de  descompasso,  não  me  refiro,  por  óbvio,  à  própria 
existência das uniões e parcerias homoafetivas, que, como já ressaltado 
por  diversos  especialistas,  existem  desde  sempre.  Falo  da  progressiva 
abertura da sociedade, não sem dificuldade, em reconhecer, respeitar e 
aceitar  os  indivíduos  que  possuem  orientação  sexual  homoafetiva  e 
decidem  viver  publicamente  as  relações  com  seus  companheiros  ou 
companheiras. Relações estas que em nada diferem das relações afetivas 
heterossexuais, a não ser pelo fato de serem compostas por pessoas do 
mesmo sexo. Essa realidade social é inconstestável. Essas uniões sempre 
existiram  e  existirão.  O  que  varia  e  tem  variado  é  o  olhar  que  cada 
sociedade lança sobre elas em cada momento da evolução civilizatória e 
em cada parte do mundo.
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Note-se  que,  segundo  a  vastíssima  bibliografia  existente  sobre  o 
enquadramento jurídico-constitucional das reivindicações das pessoas de 
orientação  homossexual,  sobretudo  em  língua  inglesa,  houve  uma 
significativa mudança de paradigma ao longo das  últimas décadas no 
tratamento do tema e na natureza das respectivas reivindicações. Com 
efeito, se é certo que num primeiro momento bastava aos reivindicantes 
que a sociedade lhes demonstrasse um certo grau de tolerância, hoje o 
discurso  mudou  e  o  que  se  busca  é  o  reconhecimento  jurídico  das 
respectivas relações, de modo que o ordenamento jurídico outorgue às 
relações homoafetivas o mesmo reconhecimento que oferece às relações 
heteroafetivas. 

Vejamos o que diz o ordenamento jurídico-constitucional brasileiro 
sobre essa questão. De forma explícita,  aparentemente nada. Existe um 
projeto de lei, de autoria da ex-deputada e hoje Senadora Marta Suplicy, 
que  objetiva  regulamentar  as  uniões  homoafetivas,  mas  que  está  em 
trâmite no Congresso Nacional desde 1994. 

Quanto à Constituição Federal, muitos poderão argumentar que ela 
é silente sobre a matéria. Porém, cumpre indagar o seguinte: o silêncio da 
Constituição  deve  ser  interpretado  como  indiferença,  desprezo  ou 
hostilidade? Quis mesmo o constituinte de 1988 manter em ostracismo, 
numa  espécie  de  limbo  jurídico,  juridicamente  banidas,  as  escolhas 
afetivas  feitas  por  um  número  apreciável  de  cidadãos,  com  as 
conseqüências jurídicas e materiais daí decorrentes?

Creio  que  não.  E  por  acreditar  que  não  foi  esta  a  intenção  do 
legislador constituinte, eu entendo que cumpre a esta Corte buscar na rica 
pallette axiológica que informa todo o arcabouço constitucional criado 
em 1988;  verificar  se  o  desprezo  jurídico  que se  pretende dar  a  essas 
relações  é  compatível  com a Constituição.  Aí,  sim,  estará  esta  Corte  a 
desempenhar  uma  das  suas  mais  nobres  missões:  a  de  impedir  o 
sufocamento,  o  desprezo,  a  discriminação  pura  e  dura  de  um  grupo 
minoritário pelas maiorias estabelecidas.

Nessa linha de pensamento, é imperioso notar, de início, que não há, 
no  texto  constitucional,  qualquer  alusão  ou  mesmo  proibição  ao 
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reconhecimento  jurídico  das  uniões  homoafetivas.  Mas  não  podemos 
esquecer, por outro lado, que a própria Constituição estabelece que o rol 
de direitos fundamentais não se esgota naqueles expressamente por ela 
elencados. Isto é, outros direitos podem emergir a partir do regime e dos 
princípios  que  ela  própria,  Constituição,  adotou,  ou  dos  tratados 
internacionais firmados pelo Brasil.

O reconhecimento  dos  direitos  das  pessoas  que  mantêm  relações 
homoafetivas  decorre,  a  meu sentir,  do  acolhimento  no  nosso  sistema 
jurídico do postulado ou da idéia de reconhecimento, uma emanação do 
princípio da dignidade humana, tema sobre a qual vem se debruçando 
toda uma linhagem de ilustres autores nacionais e estrangeiros. Toda essa 
temática, aliás, vem do Multiculturalismo, do pensamento diferencialista, 
da  noção  de  que  todos,  sem  exceção,  têm  direito  a  uma  igual 
consideração”, tópico brilhantemente desenvolvido por Ronald Dworkin 
em  uma  de  suas  obras,  e  lapidarmente  sustentado  da  tribuna  pelo 
Professor Luís Roberto Barroso. Também da nossa querida Universidade 
do  Estado  do  Rio  de  Janeiro,  o  professor  Daniel  Sarmento,  um  dos 
pioneiros  no  Brasil  no  tratamento  dessa  temática  de  que  hoje  nos 
ocupamos, em brilhante artigo, disse o seguinte: 

“O  não-reconhecimento  [da  união  homoafetiva]  encerra 
também um significado muito claro: ele simboliza a posição do 
Estado de que a afetividade dos homossexuais não tem valor e 
não merece respeito social. Aqui reside a violação do direito ao 
reconhecimento que é uma dimensão essencial do princípio da 
dignidade da pessoa humana. Isso porque, como ser social, que 
vive inserido numa cultura, em relação permanente com outros 
indivíduos, a pessoa humana necessita do reconhecimento do 
seu  valor  para  que  possa  desenvolver  livremente  a  sua 
personalidade”.

SARMENTO, Daniel.  Casamento e União Estável  entre 
pessoas  do  mesmo  sexo:  perspectivas  constitucionais.  In 
SARMENTO,  Daniel,  IKAWA,  Daniela  e  PIOVESAN,  Flávia 
(corrodenadores).  Igualdade,  Diferença  e  Direitos  Humanos. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. pp. 619-660.
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Como  é  de  conhecimento  geral,  o  Judiciário  brasileiro,  em  seus 
diversos níveis, vem, paulatinamente, firmando o devido reconhecimento 
dos  direitos  decorrentes  dessas  uniões,  invocando  e  adotando,  por 
analogia, o art. 1.723 do Código Civil.

Comungo do entendimento do relator, em seu brilhante voto, de que 
a  Constituição  Federal  de  1988  prima  pela  proteção  dos  direitos 
fundamentais e deu acolhida generosa ao princípio da vedação de todo 
tipo de discriminação. São inúmeros os dispositivos constitucionais que 
afirmam  e  reafirmam  o  princípio  da  igualdade  e  da  vedação  da 
discriminação,  como  todos  sabemos.  Como  já  tive  oportunidade  de 
mencionar,  a  Constituição  Federal  de  1988  fez  uma  clara  opção  pela 
igualdade  material  ou  substantiva,  assumindo  o  compromisso  de 
extinguir ou, pelo menos, de mitigar o peso das desigualdades sociais, 
das  desigualdades  fundadas  no  preconceito,  estabelecendo  de  forma 
cristalina  o  objetivo  de  promover  a  justiça  social  e  a  igualdade  de 
tratamento entre  os  cidadãos.  Este  é,  a  meu ver,  o  sentido claramente 
concebido no art. 3º da Constituição, quando inclui dentre os objetivos 
fundamentais da República promover o bem de todos, sem preconceitos 
de raça, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminação.

Assim, nessa ordem de idéias, eu concordo com o que foi sustentado 
da tribuna pelo ilustre professor Luís Roberto Barroso, isto é, creio que o 
fundamento constitucional para o reconhecimento da união homoafetiva 
não está no art.  226,  § 3º da Constituição, que claramente se destina a 
regulamentar  as  uniões  entre  homem  e  mulher  não  submetidas  aos 
rigores  formais  do  casamento civil.  Dispositivo  que,  segundo Gustavo 
Tepedino, representa o coroamento de um processo histórico surgido na 
jurisprudência cível e que objetivava a inclusão social e a superação do 
preconceito existente contra os casais heterossexuais que conviviam sem a 
formalização de sua união pelo casamento.

Entendo,  pois,  que  o  reconhecimento  dos  direitos  oriundos  de 
uniões  homoafetivas  encontra  fundamento  em  todos  os  dispositivos 
constitucionais que estabelecem a proteção dos direitos fundamentais, no 
princípio da dignidade da pessoa humana, no princípio a igualdade e da 
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não-discriminação.  Normas,  estas,  auto-aplicáveis,  que  incidem 
diretamente sobre essas relações de natureza privada, irradiando sobre 
elas toda a força garantidora que emana do nosso sistema de proteção dos 
direitos fundamentais.

Com essas considerações, Senhor Presidente, acompanho o relator.
É como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -  Senhor Presidente, 
eu também gostaria de ressaltar a importância deste debate, a partir das 
sustentações  orais  apresentadas  e  da  participação  dos  diversos 
requerentes, requeridos e amici curiae, e mostrar, inclusive, a beleza desse 
processo constitucional que permite uma participação tão ampla e plural 
no âmbito da nossa jurisdição constitucional.

Gostaria  também  de  destacar  a  beleza  do  voto  proferido  pelo 
Ministro Ayres Britto e dizer da importância desta questão.

Tal  como  eu  já  tinha  falado  inicialmente,  em  aparte  ao  voto  da 
Ministra Cármen Lúcia, vi com alguma preocupação a formulação deste 
pedido de  interpretação conforme,  porque em princípio,  a  meu ver,  o 
texto legal não fazia nada mais do que reproduzir a norma constitucional 
que  prevê  a  união  estável  entre  homem  e  mulher  –  tal  como  já  foi 
destacado  agora,  de  forma  bastante  precisa,  no  voto  do  Ministro 
Lewandowski  –,  fazendo,  então,  a  genealogia  da  criação  do  próprio 
modelo jurídico que está no texto constitucional. 

De modo que, diante da não equivocidade, da não ambiguidade do 
próprio texto, pareceria muito estranha a intervenção do Tribunal para 
fazer essa segunda subleitura do texto, que realmente faz uma alteração 
substancial.  Mas  me  curvo  –  como  já  disse  também  –  ao  argumento 
trazido aqui de que essa norma tem servido para fundamentar decisões 
no sentido negativo à pretensão formulada em juízo, com o objetivo de se 
reconhecer a formalização da união. Então, ela está tendo esse tipo de 
aplicação de forma generalizada – tanto é que, no pedido do Governador 
do  Estado  do  Rio,  formula-se  a  impugnação  das  próprias  decisões 
judiciais.

E eu comemoro também essa decisão. Os senhores sabem que sou 
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um crítico muito ferrenho daquele argumento de que, quando em vez, 
lançamos mão: essa coisa de que não podemos fazer isto porque estamos 
nos comportando como legislador positivo ou coisa que o valha. 

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – De qualquer forma, 
penso  que  essa  proclamação revela  visão  míope quanto  à  atuação  do 
Supremo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - É. Não há nenhuma 
dúvida  de  que  aqui  o  Tribunal  está  assumindo  um papel,  ainda  que 
provisoriamente,  pode  ser  que  o  legislador  venha  a  atuar,  mas  é 
inequívoco que o Tribunal está dando uma resposta de caráter positivo. 
Na verdade, essa afirmação – eu já tive oportunidade de destacar – tem 
de  ser  realmente  relativizada  diante  de  prestações  que  envolvem  a 
produção de norma ou a produção de um mecanismo de proteção; tem de 
haver  aí  uma resposta  de  caráter  positivo.  E  se  o  sistema,  de  alguma 
forma, falha na composição desta resposta e se o Judiciário é chamado, de 
alguma  forma,  a  substituir  ao  próprio  sistema  político,  óbvio  que  a 
resposta só poderá ser esta de caráter positivo. Na verdade, essa própria 
afirmação já envolve um certo engodo metodológico. Eu dizia que até a 
fórmula puramente cassatória, quando se cassa uma norma por afirmá-la 
inconstitucional – na linha tradicional de Kelsen –, essa própria fórmula já 
envolve  também uma legislação  positiva no  sentido  de  se  manter  um 
status quo contrário à posição que estava a ser...

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Que  é  uma 
consequência natural do sistema.

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  -  Que  é  uma 
consequência desse processo. Portanto, isso é importante que se diga. 

Nas  sustentações  de  ontem,  agitou-se  o  tema  da  questão  do 
reconhecimento do direito da minoria. Tenho voto escrito sobre isso, já 
destaquei  em  outro  momento  inclusive  como  um  ethos fundamental, 
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básico, da jurisdição constitucional. E, no caso específico, é notório que o 
que  se  pede  é  um  modelo  mínimo  de  proteção  institucional  como 
instrumento para evitar uma caracterização continuada de discrímen, de 
discriminação. 

Evidentemente essa proteção poderia ser feita – ou talvez devesse 
ser feita – primariamente pelo próprio Congresso Nacional, mas também 
se  destacou  da  tribuna  as  dificuldades  que  ocorrem  nesse  processo 
decisório,  em  razão  das  múltiplas  controvérsias  que  se  lavram  na 
sociedade  em  relação  a  esse  tema.  E  aí  a  dificuldade  do  modelo 
representativo, muitas vezes, de atuar, de operar.

Aqueles que acompanharam as eleições nacionais certamente viram 
as dificuldades por que passou a candidata,  então,  agora a Presidente 
Dilma Rousseff, quando  teve que, de alguma forma, se pronunciar sobre 
este tema, fazendo declarações, as mais diversas e muito provavelmente 
contraditórias,  sobre  este  assunto,  por  conta  do  preconceito  que  está 
presente numa parcela significativa da sociedade. 

Isso  explique,  talvez,  a  dificuldade  que  o  Congresso  tem  de 
deliberar, pelo menos de forma inaugural, primária, sobre esse tema. Já se 
destacou aqui o número elevado de projetos, de proposições existentes no 
Congresso,  desde  propostas  de  emenda  constitucional  até  várias 
propostas de caráter legislativo,  sem que haja uma deliberação.  Então, 
nós  temos  essa  questão  posta.  Não  seria  extravagante,  no  âmbito  da 
jurisdição  constitucional,  diante  inclusive  das  acusações  de  eventual 
ativismo judicial,  de excesso de intervenção judicial,  dizer que melhor 
saberia  o  Congresso  encaminhar  esse  tema,  como  têm  feito  muitos 
parlamentos do mundo todo. Mas é verdade, também, que o quadro que 
se tem, como já foi aqui descrito, é de inércia, de não decisão por razões 
políticas várias que não valem, que não devem ser aqui rememoradas, 
nós conseguimos então identificar.

É evidente, também, me parece, que aqui nós não estamos a falar 
apenas,  Senhor  Presidente,  de  falta  de  uma  disciplina  que  permita  o 
desenvolvimento  de  uma  dada  política  pública.  Nós  estamos  a  falar, 
realmente, de direitos fundamentais básicos. A doutrina nacional não tem 
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se ocupado, talvez como devesse, de um dispositivo que consta do Direito 
Comparado, talvez a sua matriz esteja na Lei Fundamental de Bohn, que 
fala no direito que cada indivíduo tem de autodesenvolvimento,  Selbst  
Entfaltung seiner  Persönlichkeit,  quer  dizer,  autodesenvolvimento de sua 
personalidade.

Claro que isso não nos impede de identificar esse direito no nosso 
sistema, a partir do direito de liberdade, mas é óbvio que a ideia de opção 
sexual está contemplada nessa ideia desse exercício de liberdade, deste 
autodesenvolvimento. 

A falta  de  um  modelo  institucional  que  abrigue  essa  opção,  que 
permita essa institucionalização acaba militando ou acaba contribuindo 
para as restrições para o quadro de discriminação.

Então,  a  rigor,  a  pretensão  que  se  formula,  aqui,  tem  base  nos 
direitos fundamentais, a partir da própria ideia do direito de liberdade, 
como já  foi  destacado,  do  direito  de  igualdade,  tal  como já  destacou, 
fortemente,  o  eminente  Ministro  Relator,  apontando  que  aqueles  que 
fazem  essa  opção,  se  não  encontrarem  um  modelo  institucional 
adequado, acabarão sofrendo as mais diversas formas de discriminação. 

De  outro  lado,  não  é  difícil  dizer  que  o  próprio  Estado,  nesse 
contexto, se nós estamos a falar de direitos fundamentais, tem um dever 
de proteção correspectivo a esse direito ou a esses direitos elencados.

Eu tinha também, Presidente, e vou explicitar, uma outra dificuldade 
que queria  vencer.  A nossa  legitimação enquanto  Corte  Constitucional 
advém do fato de nós aplicarmos a Constituição, e Constituição enquanto 
norma.  E,  para  isso,  não  podemos  dizer  que  nós  lemos  no  texto 
constitucional o que quisermos, tem que haver um consenso básico. Por 
isso que essa  questão  é  bastante  sensível,  porque,  se  abrirmos o  texto 
constitucional, no que diz respeito a essa matéria, não vamos ter dúvida 
ao  que se refere o número 226, § 3º, multicitado:

"§ 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a 
união  estável  entre  o  homem  e  a  mulher  como  entidade 
familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento".
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Logo,  a  expressão  literal  não  deixa  nenhuma dúvida  de  que  nós 
estamos a falar de "união estável entre homem e mulher".  A partir  do 
próprio texto constitucional, portanto, não há dúvida em relação a isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Só que no 
meu voto, a Ministra Cármen também, acho, o Ministro Fux, enfim, nós 
damos uma interpretação a esse texto para muito além da literalidade, de 
modo que ele não exclui as outras ... 

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  -  Mas  a  primeira 
interpretação é exatamente...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)- A primeira 
é essa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, por isso que eu 
estou problematizando.

Evidente  que  podemos  abordar  de  forma  diversa,  até  dizer  que 
talvez aqui seja uma menção genérica, ou também – mas é necessário que 
se enfrente ...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Proteção 
da mulher, de inclusão da mulher perante o homem, inclusão social da 
mulher  num  âmbito  mais  estreito,  doméstico,  do  núcleo  doméstico. 
Afirmação  da  mulher  no  núcleo  doméstico,  perante  o  varão,  para  a 
Constituição eficazmente contrabater o nosso ranço patriarcalista. É uma 
das vertentes interpretativas, lançamos três vertentes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX -  Ministro  Gilmar,  se  Vossa 
Excelência  me permite.  Como a  regra  jurídica  aplicável  não  integra  a 
causa  petendi,  também  é  possível  interpretar-se  que  esta  ação  foi 
proposta tendo em vista dar uma interpretação ao artigo 1.723 conforme a 
Constituição Federal,  à luz dos princípios da Constituição Federal  dos 
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quais emergem direitos também. 

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Quer dizer, Constituição tem 
norma, Constituição tem regra, Constituição tem princípios e regras que 
formam as normas. Então, o pedido e as razões de pedir são mais amplas 
do que o formato aí do artigo 226.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Vossa Excelência me 
permite? A Carta contempla princípios explícitos e implícitos. Se formos, 
como  ressaltado  pelo  Ministro  Joaquim  Barbosa,  ao  rol  das  garantias 
constitucionais,  constataremos  em  bom  vernáculo  pedagogicamente 
lançado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu só acho que nós 
temos o dever, a obrigação de explicitar os fundamentos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Sim, a base.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A base;  inclusive 
temos que dizer por que nós estamos fazendo esta leitura diante de um 
texto tão claro como este, em que se diz: a união estável é a união estável 
entre homem e mulher.

O  SENHOR MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Sim,  sem  cláusula 
excludente de outra situação.

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  -  O  que  leva, 
portanto, alguns a entenderem, aqui, menos do que um silêncio, um claro 
silêncio eloquente, no sentido de vedar essa consequência, que também 
não é a consequência inevitável, tal como sabemos em vários outros casos 
em que nós fizemos a interpretação. Mas, também parto dessa premissa, 
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tal como já assentei, de que aqui há outros direitos envolvidos, direitos de 
perfil fundamental associado ao desenvolvimento da personalidade, que 
justificam e justificariam a criação de um modelo idêntico ou semelhante 
àquele  da união estável  para essas  relações  existentes,  com base já  no 
princípio da igualdade, já no princípio da liberdade, já no princípio da 
não discriminação  por  razão de  opção  sexual.  Daí  decorre,  então,  um 
dever de proteção.  Mas é preciso dizer isso de forma muito clara,  sob 
pena  de  cairmos  num  voluntarismo  e  numa  interpretação  ablativa; 
quando nós quisermos, nós interpretamos o texto constitucional de outra 
maneira.  Não se  pode  atribuir  esse  arbítrio  à  Corte,  sob  pena de  nos 
deslegitimarmos. 

O  SENHOR  MINISTRO  AYRES  BRITTO  (RELATOR)  -  Esse 
voluntarismo hermenêutico, nem a Supremo Corte tem o direito de...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Claro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – A atuação judicante é 
sempre vinculada à Constituição e à legislação de regência.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - É sempre 
vinculada e objetiva. 

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  -  Por  isso  que, 
quando  comecei  a  pensar  neste  assunto,  nesta  perspectiva,  diante  da 
clareza do texto constitucional, cheguei até a especular, como já foi feito 
aqui  também,  salvo  engano,  agora  no  voto  do  próprio  Ministro 
Lewandowski, sobre a chamada existência, aqui, de uma possível lacuna, 
até, na classificação, uma lacuna valorativa ou axiológica. Porque, de fato, 
se  nós  reconhecermos  que  há  esse  direito  ou  que  há  direitos  a  uma 
proteção, que encontrem, então, seus correspectivos deveres de proteção, 
e a essa lacuna ou a essa não disciplina impõe-se algum tipo de solução. 
E, aí, certamente nós podemos, então, ter as diversas divergências.
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Eu  até  ressaltava,  numa  aula  que  dei  na  UnB,  não  faz  muito,  a 
importância desse modelo de proteção institucional.  Quando estudante 
na  Universidade  de  Brasília,  lembro-me  de  que  acompanhei  aquela 
movimentação  toda  que  se  fez  em  torno  da  chamada  "Emenda  do 
Divórcio".  Os senhores sabem quantas  pessoas,  naquela época,  tinham 
situações familiares constituídas, mas não podiam se casar em razão do 
impedimento  constante  do  texto  constitucional?  Até  por  uma  dessas 
ironias  da  história,  o  movimento  era  tão  forte,  liderado  pelo  Senador 
Nelson Carneiro, que já havia a maioria no Congresso para a aprovação, 
mas  não  a  maioria  constitucional.  Como  veio  o  pacote  de  abril,  o 
Presidente Geisel cuidou de reduzir o quorum para aprovação de emenda 
constitucional,  acabou,  por  ironia,  viabilizando  a  aprovação  desta 
emenda, que foi saudada como uma emenda de libertação de todas essas 
pessoas  que  aguardavam,  de  alguma  forma,  ansiosas,  a  regularização 
daquele  estado,  de fato,  que estava há muito  consolidado.  Então,  essa 
questão,  a  proteção,  o  modelo  institucional  aqui  é  extremamente 
relevante, daí a mencionar esse exemplo do divórcio. 

Não são fáceis  todos os  problemas  que decorrem desta  opção.  E, 
talvez, seja muito difícil para a Corte fazer todo o elenco de distinções que 
poderia ocorrer entre a união estável entre homem e mulher e entre as 
pessoas do mesmo sexo.

O  SENHOR MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Especialmente  em 
processo objetivo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sem dúvida alguma.
Sabemos  que  toda  a  construção  que  se  faz  e  que  se  fez, 

tradicionalmente,  ao  longo dos  anos,  sempre  teve  foco numa situação 
tópica.  Vez  era  a  situação  da  concubina,  para  qual  se  reconhecia  a 
situação de dependência; vez era a equiparação de situações funcionais. 
E,  assim,  a jurisprudência ia,  de alguma forma,  antecipando a própria 
legislação, mas as decisões tinham caráter tópico. 

A decisão multicitada do TRE, de que tive a honra de ser o Relator, é 
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um exemplo disso: era um caso de possível impedimento entre pessoas 
do mesmo sexo que viviam em condição de união estável.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Vossa Excelência me 
permite, apenas para tornar estreme de dúvidas o convencimento à época 
exteriorizado? Fiquei vencido por entender que norma que restrinja algo 
inerente  à  cidadania  deve  ser  interpretada  de  forma  estrita.  Mas  não 
deixei  de reconhecer  a  existência da união,  mesmo em se tratando de 
pessoas do mesmo sexo. Esclareço, para não parecer – porque vou votar 
dentro em pouco – uma incongruência com o que sustentei no âmbito 
eleitoral.

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  - Lembro-me 
inclusive de que, na época, citava a jurisprudência do STJ a propósito de 
tema, que destacava já  a existência da união de fato.  Mas,  aqui,  havia 
razões para justificar a aplicação da restrição, uma vez que nós estávamos 
diante de norma que tem como desiderato evitar o continuísmo. E era 
inequívoco que havia aquela relação, tanto é que as partes envolvidas não 
negavam o fato, apenas afirmavam que a legislação não continha ou não 
contemplava esse quadro de inelegibilidade.   

Então, citei, Ministro Fux, um voto do notável Ministro Ruy Rosado, 
do STJ, no REsp nº 148.897. Ele dizia:

"A hipótese dos autos não se equipara àquela, do ponto de 
vista  do Direito de Família,  mas nada justifica que se recuse 
aqui aplicação ao disposto na norma de direito civil que admite 
a existência de uma sociedade de fato sempre que presentes os 
elementos enunciados no art. 1363 do CC: mútua obrigação de 
combinar  esforços  para  lograr  fim  comum.  A  negativa  da 
incidência de regra assim tão ampla e clara, significaria, a meu 
juízo,  fazer  prevalecer  princípio  moral  (respeitável)  que 
recrimina  o  desvio  da  preferência  sexual,  desconhecendo  a 
realidade  de  que  essa  união  -  embora  criticada  -  existiu  e 
produziu  efeitos  de  natureza  obrigacional  patrimonial  que  o 
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direito civil comum abrange e regula.
Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egológica, 

perante a congregação da Universidade de Buenos Aires, a citar 
um exemplo  de  relação  interssubjetiva  que  estivesse  fora  do 
âmbito  do  Direito,  não  demorou  para  responder:   'Oui, 
monsieur, I'amour'. E assim é, na verdade, pois o Direito não 
regula os sentimentos. Contudo, dispõe ele sobre os eleitos que 
a conduta determinada por esse afeto pode representar como 
fonte  de  direitos  e  deveres,  criadores  de  relações  jurídicas 
previstas  nos  diversos  ramos  do  ordenamento,  algumas 
ingressando no Direito de Família, como o matrimônio e, hoje, a 
união estável, outras ficando à margem dele, contempladas no 
Direito das Obrigações, das Coisas, das Sucessões, mesmo no 
Direito Penal, quando a crise da relação chega ao paroxismo do 
crime, e assim por diante".

Então, com base nesses fundamentos, eu entendi que o caso era de 
dar provimento aos recursos.

Um outro aspecto que me parece importante de ser mencionado – e 
eu já tive a oportunidade de destacar isso em outras ocasiões –  é que, 
diante de um texto constitucional aberto, que exige novas aplicações, de 
quando em vez, nós nos encontramos diante dessas situações de lacunas, 
às  vezes,  de  lacunas  de  caráter  axiológico.  Então,  se  por  acaso  não 
pudermos aplicar a norma tal  como ela está posta, poderíamos fazê-lo 
numa  perspectiva  estritamente  analógica,  aplicando-a  naquilo  que 
coubesse, naquilo que fosse possível.

Eu  já  citei,  em  outro  julgamento,  aqui,  a  propósito  desse  tema, 
trabalho de Zagrebelsky no chamado "O Direito Dúctil ", no qual ele diz o 
seguinte: 

“ As sociedades pluralistas atuais – isto é, as sociedades 
marcadas pela presença de uma diversidade de grupos sociais 
com interesses,  ideologias e projetos diferentes,  mas sem que 
nenhum  tenha  força  suficiente  para  fazer-se  exclusivo  ou 
dominante e, portanto, estabelecer a base material da soberania 
estatal no sentido do passado – isto é, as sociedades dotadas em 
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seu  conjunto  de  um  certo  grau  de  relativismo,  conferem  à 
Constituição não a tarefa de estabelecer diretamente um projeto 
predeterminado  de  vida  em  comum,  senão  a  de  realizar  as 
condições de possibilidade da mesma”. 

Em seguida, observa:

“No tempo presente,  parece dominar a aspiração a algo 
que é conceitualmente impossível,  porém altamente desejável 
na  prática:  a  não-prevalência  de  um  só  valor  e  de  um  só 
princípio, senão a salvaguarda de vários simultaneamente".

É o que nós temos neste caso.  O fato  de a Constituição proteger, 
como já foi destacado pelo eminente Relator, a união estável entre homem 
e mulher não significa uma negativa de proteção – nem poderia ser – à 
união civil, estável, entre pessoas do mesmo sexo.

"O imperativo teórico da não-contradição – válido para a 
scientia juris – não deveria obstaculizar a atividade própria da 
jurisprudentia  de  intentar  realizar  positivamente  a 
‘concordância  prática’  das  diversidades,  e  inclusive  das 
contradições que, ainda que assim se apresentem na teoria, nem 
por isso deixam de ser desejáveis  na prática.  ‘Positivamente’: 
não,  portanto  mediante  a  simples  amputação  de 
potencialidades constitucionais, senão principalmente mediante 
prudentes  soluções  acumulativas,  combinatórias, 
compensatórias, que conduzam os princípios constitucionais a 
um desenvolvimento conjunto e não a um declínio conjunto ”. 

E ele diz, então, nessa linha:

“Da revisão do conceito clássico de soberania (interna e 
externa), que é o preço a pagar pela integração do pluralismo 
em uma única unidade possível – uma unidade dúctil, como se 
afirmou – deriva também a exigência de que seja abandonada a 
soberania de um único princípio político dominante, de onde 
possam  ser  extraídas,  dedutivamente,  todas  as  execuções 
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concretas sobre a base do princípio da exclusão do diferente, 
segundo a lógica do aut-aut, do 'ou dentro ou fora'. A coerência 
'simples'  que  se  obteria  deste  modo  não  poderia  ser  a  lei 
fundamental  intrínseca do direito constitucional  atual,  que é, 
precipuamente,  a  lógica  do  et-et  e  que  contém  por  isso 
múltiplas promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com 
acerto de um 'modo de pensar do possível' – é a fórmula que foi 
adotada  pelo  notável  professor  Peter  Häberle,  no  chamado 
Pensamento  do  Possível  –  (Möglichkeitsdenken),  como  algo 
particularmente  adequado  ao  direito  do  nosso  tempo.  Esta 
atitude  mental  'possibilista'  –  diz  Zagrebelsky  –  'representa' 
para o pensamento o que a  'concordância  prática'  representa 
para a ação”.

Então, digo o seguinte:

Em verdade, talvez seja Peter Häberle o mais expressivo defensor 
dessa forma de pensar o Direito Constitucional nos tempos hodiernos, 
entendendo  ser  o  “pensamento  jurídico  do  possível”  expressão, 
consequência, pressuposto e limite para uma interpretação constitucional 
aberta  (Häberle,  P.  Demokratische  Verfassungstheorie  im  Lichte  des  
Möglichkeitsdenken, in:  Die Verfassung des Pluralismus, Königstein/TS, 1980, 
p. 9).

Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes consequências 
da  orientação  perfilhada  por  Häberle,  “uma  teoria  constitucional  das 
alternativas  pode  converter-se  numa  teoria  constitucional  da 
tolerância”(Häberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6).

Veja que isto é extremamente importante: “uma teoria constitucional 
das  alternativas  pode  converter-se  numa  teoria  constitucional  da 
tolerância”.  Esse  é  um  texto  que  Häberle  tem  na  Die  Verfassung  des  
Pluralismus.

Daí  perceber–se  também  que  “alternativa  enquanto  pensamento 
possível afigura-se relevante, especialmente no evento interpretativo: na 
escolha do método, tal  como verificado na controvérsia sobre a tópica 
enquanto força produtiva de interpretação”(Häberle,  Die Verfassung des  
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Pluralismus, cit., p. 7).
E Häberle diz isso de forma muito clara: 

“O  pensamento  do  possível  é  o  pensamento  em 
alternativas.  Deve  estar  aberto  para  terceiras  ou  quartas 
possibilidades, assim como para compromissos. Pensamento do 
possível é pensamento indagativo (fragendes Denken). Na res 
publica existe um ethos jurídico específico do pensamento em 
alternativa, que contempla a realidade e a necessidade, sem se 
deixar  dominar  por  elas.  O  pensamento  do  possível  ou  o 
pensamento  pluralista  de  alternativas  abre  suas  perspectivas 
para “novas” realidades, para o fato de que a realidade de hoje 
poder  corrigir  a  de  ontem,  especialmente  a  adaptação  às 
necessidades do tempo de uma visão normativa,  sem que se 
considere o novo como o melhor”(Häberle, Die Verfassung des 
Pluralismus, cit., p. 3).

Nessa linha, diz Häberle, “para o estado de liberdade da res publica 
afigura-se decisivo que a liberdade de alternativa seja reconhecida por 
aqueles que defendem determinadas alternativas”. Daí ensinar que “não 
existem  apenas  alternativas  em  relação  à  realidade,  existem  também 
alternativas em relação a essas alternativas”(Häberle,  Die Verfassung des  
Pluralismus, cit., p. 6).

O pensamento do possível tem uma dupla relação com a realidade. 
Uma é de caráter  negativo:  o  pensamento do  possível  indaga sobre o 
também possível, sobre alternativas em relação à realidade, sobre aquilo 
que ainda não é  real.  O pensamento do possível  depende também da 
realidade em outro sentido: possível é apenas aquilo que pode ser real no 
futuro (Möglich ist nur was in Zukunft wirklich sein kann). É a perspectiva 
da  realidade  futura  que  permite  separar  o  impossível  do  possível.
(Häberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.10).

Então,  destaquei  essa  questão  para  resolver,  à  época,  dois  casos 
básicos, um aqui e outro no Tribunal Superior Eleitoral.

Aqui era um caso muito mais técnico,  era aquela hipótese que se 
colocara dos procuradores do trabalho que eram indicados para cargo de 
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juiz dos TRTs. A Constituição é muito clara. Diz que eles só poderiam ser 
indicados  se  tivessem  dez  anos  na  carreira.  Como  houve  uma 
multiplicação de Tribunais Regionais do Trabalho,  deu-se o inevitável. 
Em pouco tempo, já  não havia tantos procuradores com dez anos.  Aí, 
então, o Conselho do Ministério Público editou uma resolução dizendo 
mais  ou menos o  óbvio:  não havendo procuradores  com mais  de dez 
anos, indicam-se aqueles que estejam já efetivados. 

 Essas  indicações  foram  feitas,  foram  compostas  listas  sêxtuplas 
desta  maneira:  o  Presidente  da  República  escolheu  –   hoje,  assim 
chamados  desembargadores  do  trabalho,  com  base  nessa  norma  –  e 
houve, então uma ADI da AMB contra essa norma, do Conselho Superior 
do Ministério Público. E o Supremo, num primeiro momento, declarou a 
inconstitucionalidade  dessa  norma,  dizendo  que  era  evidente  que  ela 
contrariava a literalidade do texto constitucional. O Procurador-Geral –  à 
época o Doutor Geraldo Brindeiro –  opôs embargos infringentes na linha 
do  nosso  Regimento  –   na  ocasião  eram  permitidos  os  embargos 
infringentes –  e coube a mim, então, fazer o relato e trazer o voto desses 
embargos  infringentes;  admitidos  os  embargos  infringentes  porque  a 
decisão fora, ainda, à luz do Regimento Interno, antes do advento da Lei 
nº 9.868, hoje não é cabível;  eu trouxe, então,  essas considerações para 
dizer que aqui era notório que havia uma lacuna, faltou uma norma, de 
caráter transitório, que dissesse aquilo que havia sido dito pela norma do 
Ministério Público, quer dizer, à falta de procuradores com mais de dez 
anos, nomeiam-se outros, até porque, do contrário, as alternativas eram 
dramáticas, ou não se nomeavam os procuradores para essas vagas – e a 
ideia  do quinto,  do pluralismo do Tribunal  não seria  cumprida –   ou 
haveria indicação de um ou de outro sem que se desse ao Presidente da 
República  alternativa  de  fazer  uma  escolha  dentro  do  que  quer  o 
mecanismo de checks and balances que está no texto constitucional. Então, 
acabamos por acolher os embargos infringentes para julgar constitucional 
a norma, invocando, então, esse argumento que destacava essa leitura, 
esse  chamado  "pensamento  do  possível  possibilista"  e,  também,  a 
possibilidade  de  que  aqui  se  tivesse  uma  lacuna  constitucional  que 
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necessitava da revelação de uma norma implícita, de colmatação. E, para 
isso, então, à época, eu citei também uma passagem da obra de Perelman; 
na chamada Lógica Jurídica, Perelman narra um caso interessantíssimo e 
chega, então, à seguinte conclusão:

 
“Durante  a  guerra  de  1914-1918,  como a  Bélgica  estava 

quase toda ocupada pelas tropas alemãs, com o Rei e o governo 
belga no Havre, o Rei exercia sozinho o poder legislativo, sob 
forma de decretos-leis."

‘A impossibilidade de reunir as Câmaras,  em conseqüência da  
guerra, impedia incontestavelmente que se respeitasse o artigo 26 da  
Constituição (O poder legislativo é exercido coletivamente pelo Rei,  
pela  câmara  dos  Representantes  e  pelo  Senado).  Mas  nenhum  
dispositivo  constitucional  permitia  sua derrogação,  nem mesmo em  
circunstâncias tão excepcionais. O artigo 25 enuncia o princípio de  
que  os  poderes  ‘são  exercidos  da  maneira  estabelecida  pela  
Constituição’, e o artigo 130 diz expressamente que ‘a Constituição  
não  pode  ser  suspensa  nem  no  todo  nem  em  parte.’  (A.  
Vanwelkenhuyzen,  De  quelques  lacunes  du  droit  constitutionnel  
belge, em Le problème des lacunes en droit, p. 347).

Foi com fundamento nestes dois artigos da Constituição 
que  se  atacou  a  legalidade  dos  decretos-leis  promulgados 
durante a guerra, porque era contrária ao artigo 26 que precisa 
como  se  exerce  o  poder  legislativo  (…)”.  (Perelman,  Chaïm. 
Lógica Jurídica, trad. Vergínia K. Pupi. Ed. Martins Fontes, São 
Paulo, 2000, p.105). 

"Perelman responde à indagação sobre a legitimidade da 
decisão  da  Corte,  com base  nos  argumentos  do  Procurador-
Geral  Terlinden.  É  o  que  lê  na  seguinte  passagem  do  seu 
trabalho:

'Como  pôde  a  Corte  chegar  a  uma  decisão 
manifestamente  contrária  ao  texto  constitucional?  Para 
compreendê-lo,  retomemos as conclusões expostas antes 
do aresto  pelo procurador-geral  Terlinden,  em razão de 
seu caráter geral e fundamental'".
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E, aí, reproduz, então, a citação do parecer do Procurador-Geral:

"Uma lei sempre é feita apenas para um período ou um 
regime  determinado.  Adapta-se  às  circunstâncias  que  a 
motivaram e não pode ir além. Ela só se concebe em função de 
sua necessidade ou de sua utilidade;  assim, uma boa lei  não 
deve  ser  intangível  pois  vale  apenas  para  o  tempo que quis 
reger.  A teoria  pode  ocupar-se  com  abstrações.  A lei,  obra 
essencialmente  prática,  aplica-se  apenas  a  situações 
essencialmente  concretas.  Explica-se  assim  que,  embora  a 
jurisprudência  possa  estender  a  aplicação  de  um  texto,  há 
limites  a  esta  extensão,  que  são  atingidos  toda  vez  que  a 
situação prevista pelo autor da lei venha a ser substituída por 
outras fora de suas previsões.

Uma lei  –  constituição  ou  lei  ordinária  –  nunca  estatui 
senão para períodos normais, para aqueles que ela pode prever.

Obra  do  homem,  ela  está  sujeita,  como todas  as  coisas 
humanas,  à  força  dos  acontecimentos,  à  força  maior,  à 
necessidade.

Ora, há fatos que a sabedoria humana não pode prever, 
situações  que  não  pôde  levar  em  consideração  e  nas  quais, 
tornando-se inaplicável a norma, é necessário, de um modo ou 
de outro, afastando-se o menos possível das prescrições legais, 
fazer frente às brutais necessidades do momento e opor meios 
provisórios à força invencível dos acontecimentos".

Nessa linha, conclui Perelman:

“Se devêssemos interpretar ao pé da letra o artigo 130 da 
Constituição, o acórdão da Corte de Cassação teria sido, sem 
dúvida alguma, contra legem. Mas, limitando o alcance deste 
artigo às situações normais e previsíveis, a Corte de Cassação 
introduz uma lacuna na Constituição, que não teria estatuído 
para  situações  extraordinárias,  causadas  ‘pela  força  dos 
acontecimentos’, ‘por força maior’, ‘pela necessidade’ ”.
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Então,  eu  destacava  outros  aspectos,  inclusive  desse  chamado 
"Pensamento  do  Possível"  na  jurisprudência  do  Supremo,  citando  o 
Recurso  Extraordinário  Criminal  nº  147.776,  da  Relatoria  do  Ministro 
Sepúlveda Pertence,  no qual  se  admitiu a possibilidade de que aquela 
disposição que autorizávamos, Ministro Luiz Fux, o Ministério Público – 
artigo 68 do Código de Processo Penal –  a representar as vítimas pobres 
no processo para indenização ou ressarcimentos.  O Supremo entendeu 
que o artigo 68 subsistia, a despeito da nova disciplina que vedava ao 
Ministério  Público  atuar  como  representante  judicial  da  parte, 
entendendo  que  aqui  havia,  pelo  menos  enquanto  não  estabelecida  a 
defensoria pública de forma geral, a possibilidade dessa compreensão ou 
desse pensamento do possível. 

No Eleitoral, eu me lembro, também, que tivemos um outro caso em 
que se aplicou essa mesma estrutura argumentativa. De que se cuidava? 
Pedido formulado por várias pessoas para que aqueles casos da chamada 
deficiência grave houvesse uma dispensa ou uma isenção de participação 
no  processo  eleitoral.  São  familiares  que  reclamam  que  determinadas 
pessoas  estão tão doentes  ou acometidas  de limitações  tão graves  que 
deveriam ficar isentas de participar do processo eleitoral – a cada dois 
anos, a obrigação de comparecer ou de fazer a justificação. A leitura do 
artigo 14 – diziam muitos dos colegas no Eleitoral – impossibilitava essa 
compreensão, porque não facultava sequer ao legislador, tal como fizera o 
texto  anterior,  essa  flexibilização.  De  novo,  também,  aqui  citei  essa 
indagação para dizer que o texto constitucional tornou o voto facultativo 
para  os  maiores  de  70  anos,  presumindo,  pelo  menos,  uma  possível 
limitação ou incômodo, o que parecia justificar também, na hipótese, a 
possibilidade de que vislumbrássemos aqui a existência de uma lacuna, 
de  uma  imperfeição,  de  uma  incompletude  que  justificaria  então  a 
exceção pretendida.

Então, a meu ver, se não fosse possível resolver a controvérsia aqui 
posta  à  luz  da  aplicação  da  disposição  citada,  do  artigo  226,  §  3º, 
poderíamos, sem dúvida, encaminhar a solução, tal como fez o Ministro 
Ricardo Lewandowski, a partir da aplicação, per analogiam, por analogia, 
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poderíamos chegar a essa aplicação. Então, a meu ver, é preciso que nós, 
pelo  menos,  explicitemos  essa  questão  delicada,  porque  ela  se  faz 
presente no nosso sistema.

Presidente, com isso eu chego à parte final do meu voto, para dizer 
que, em linhas gerais, estou de acordo com o pronunciamento do Relator 
quanto  ao  resultado,  embora  esteja  a  pontuar  aqui  uma  série  de 
preocupações  e  de  divergências  em relação à  fundamentação,  ou pelo 
menos  algumas  explicitações  em  relação  à  fundamentação.  Todavia, 
também tenho um certo temor, que por dever e honestidade intelectual 
acho  que  devo  explicitar,  de  que  a  equiparação  pura  e  simples  das 
relações, tendo em vista a complexidade do fenômeno social envolvido, 
pode nos preparar surpresas as mais diversas. O exercício de imaginação 
institucional  certamente  nos  estimula,  mas,  ao  mesmo  tempo,  nos 
desanima, porque quando fazemos os paradigmas e começamos a fazer 
as equiparações e as elucubrações, certamente – e sabemos como limitada 
é  a  nossa  capacidade  de  imaginar  os  fatos  -,  começamos  a  ver  que 
pretender  regular  isto,  como  poderia  talvez  fazê-lo  o  legislador,  é 
exacerbar demais essa nossa vocação de legisladores positivos, para usar 
a expressão tradicional, com sério risco de descarrilharmos, produzindo 
lacunas. Ao mesmo tempo, fazermos simplesmente a equiparação, pode, 
também,  fazer  com  que  nós  estejamos  a  equiparar  situações  que  vão 
revelar  diversidades,  tal  como  apontava  o  Ministro  Ricardo 
Lewandowski.

As escolhas aqui são de fato dramáticas, difíceis. De modo que eu, 
neste  momento,  limito-me  a  reconhecer  a  existência  dessa  união,  por 
aplicação  analógica,  ou,  se  não  houver  outra  possibilidade,  mesmo 
extensiva,  da  cláusula  constante  do  texto  constitucional,  sem  me 
pronunciar  sobre  outros  desdobramentos.  Me  pus  a  pensar  sobre 
questões que afligem os próprios cultores do Direito Comparado; eu me 
lembro  de  que  estava  em  Portugal  quando  foi  promulgada  a  lei  do 
casamento  de  pessoas  do  mesmo sexo,  e  lá  saiu  a  restrição  quanto  à 
adoção. Sistemas diversos têm dado disciplinas específicas ao tema. Eu 
vejo aqui, por exemplo, a lei recente da Argentina, que contém – claro que 
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trata  de todo tema do matrimônio,  com as  modificações  –  nada mais, 
nada menos, do que quarenta e dois artigos.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - É uma Lei 
de julho de 2010.  Confere os mesmos direitos e deveres do casamento 
entre heterossexuais. Lá, a possibilidade de adoção ainda é polêmica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -  Ministro 
Gilmar Mendes, assinalei no meu voto que nós estamos ocupando um 
espaço que é do Congresso Nacional. Vossa Excelência mesmo acentuou, 
com muita propriedade, que há uma espécie de inércia ou inapetência do 
Parlamento em regular  essa  matéria,  por razões  que não nos compete 
examinar.  Então  eu afirmei,  assentei  e  conclui  que a  nossa comutação 
desta lacuna é meramente provisória, porque, na verdade, quem tem o 
poder de legislar nesta matéria, originariamente, é o Congresso Nacional.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Agora, não 
foi o meu voto.

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Talvez  com  o 
pronunciamento do Supremo a inibição fique afastada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Pelo meu 
voto  e  dos  que  me  seguiram  não  há  lacuna  e,  portanto,  não  há 
necessidade  de  colmatação.  Nós  demos  um  tipo  de  interpretação 
superadora da literalidade, apontando que a própria Constituição contém 
elementos interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a 
concluir pela paridade de situações jurídicas, sem lacuna e, portanto, sem 
a necessidade de preenchimento ou colmatação. 

Mas Vossa Excelência disse bem, são fundamentos diferentes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Concordo com 
Vossa  Excelência  que  a  Constituição  contém  normas  muito  claras  e 
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direitos  fundamentais  que  permitem  a  pretensão  formulada.  Se  aqui 
vamos aplicar, por extensão, a norma constante do texto constitucional 
sobre a união estável ou vamos fazer por analogia ou de outra forma é 
uma discussão,  porque nos resultados vamos nos aproximar de forma 
fundamental.

Sobre  essa  questão   do  Congresso,  Presidente,  é  interessante 
observar os dilemas que marcam a atuação da  jurisdição constitucional. 
De  quando  em  vez  se  afirma  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  está 
exorbitando  de  suas  funções,  e  se  alega,  então,  que  nós  estamos  a 
interferir  em  demasia  na  disciplina  do  sistema  político.  Foi  assim  na 
discussão,  por exemplo,  sobre a  fidelidade partidária;  recentemente se 
invocava a autonomia do Congresso Nacional no caso da Lei da Ficha 
Limpa,  e  aqui,  de  novo,  até  uma  dessas  revelações  da  perversão  do 
sistema. Se os senhores compulsarem os debates no Congresso Nacional, 
os  senhores  verão  que  não  poucos  parlamentares  diziam,  clara  e 
sonoramente, que estavam fazendo aquela lei para atender a um tipo de 
pressão, mas que o Supremo a derrubaria. É quase que uma perversão do 
sistema  representativo.  Vamos  atender  às  pressões  imediatas,  mas  o 
Supremo vai derrubar, porque ela é inconstitucional. 

O  SENHOR  MINISTRO  MARCO  AURÉLIO  –  Ainda  bem  que 
acreditam em nosso taco. Ainda bem!

O  SENHOR  MINISTRO  GILMAR  MENDES  -  E  a  gente  nem 
sempre confirma a expectativa.  Mas,  neste  caso,  nós temos uma outra 
singularidade, porque há um tipo de inércia legislativa, isso reivindica, 
então, a atuação da Corte. E me parece que a pretensão está formulada de 
maneira correta. Seria muito fácil responder que essa matéria deveria ser 
regulada por norma, ser editada pelo Congresso nacional, e nós sabemos 
quais seriam os resultados,  tal  como tem ocorrido com tantas decisões 
que temos proferido em sede de mandado de injunção.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Vossa Excelência me 
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permite?
Antes da Carta de 1988, tínhamos como direito de todo trabalhador 

urbano  e  rural  a  participação  nos  lucros.  Esse  preceito  ficou  sem 
regulamentação a vida inteira, mais de 40 anos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, aqui me 
parece  ser  um  caso  muito  claro,  Presidente,  de  proteção  dos  direitos 
fundamentais.

Sabemos – e isso foi dito de forma muito clara a partir de algumas 
sustentações da tribuna e também destacado no voto do Relator – que a 
falta  de  um  modelo  institucional  que  proteja  essa  relação  estimula  e 
incentiva o quadro de discriminação.

O limbo jurídico, aqui, inequivocamente, contribui para que haja um 
quadro  de  maior  discriminação;  talvez  contribua  até  mesmo  para  as 
práticas violentas que, de vez em quando, temos tido notícia em relação a 
essas pessoas. São práticas lamentáveis, mas que ocorrem. Então, é dever 
de proteção do Estado e, ultima ratio, é dever da Corte Constitucional e da 
jurisdição constitucional dar essa proteção se, de alguma forma, ela não 
foi engendrada ou concebida pelo órgão competente.

Parece-me que não há exorbitância de nossa parte quando dizemos 
que a Corte está sendo chamada para decidir um caso que diz respeito 
aos direitos fundamentais e, no caso específico, de forma inequívoca, diz 
respeito a direitos de minoria.

Já foi destacado, a partir da fala do eminente Procurador-Geral, que 
há no País algo em torno de sessenta mil casais declarados, um número 
pouco  expressivo  –  e  se  entende  que  talvez  estejamos  diante  de  um 
fenômeno de estatística escondida, recôndita – , muito provavelmente em 
razão  da  discriminação,  da  falta  de  modelo  institucional,  de 
autoconvenção,  de  autoproteção.  A  falta  de  institucionalidade  acaba 
contribuindo para esse quadro.

Encerro, então, Presidente, destacando a importância da atuação do 
Tribunal em quadros semelhantes a este, quando, de fato, a nossa omissão 
representaria um agravamento no quadro de desproteção de minorias ou 
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de desproteção de pessoas que estão tendo os seus direitos lesionados.
Volto a citar uma passagem já citada por mim quando discutimos o 

caso das células-tronco, uma passagem, a meu ver, muito expressiva do 
jusfilósofo  e  constitucionalista  Robert  Alexy,  quando  diz  que  o 
parlamento representa o cidadão politicamente, o Tribunal Constitucional 
o representa argumentativamente:

“ O princípio fundamental: 'Todo poder estatal origina-se 
do povo' exige compreender não só o parlamento, mas também 
o  tribunal  constitucional  como  representação  do  povo.  A 
representação ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento 
representa  o  cidadão  politicamente,  o  tribunal 
argumentativamente.  Com  isso,  deve  ser  dito  que  a 
representação  do  povo  pelo  tribunal  constitucional  tem  um 
caráter mais idealístico do que aquela pelo parlamento. A vida 
cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo de que 
maiorias  se  imponham  desconsideradamente,  emoções 
determinem  o  acontecimento,  dinheiro  e  relações  de  poder 
dominem e simplesmente sejam cometidas faltas  graves.  Um 
tribunal  constitucional  que se  dirige  contra  tal  não  se  dirige 
contra  o  povo  senão,  em  nome  do  povo,  contra  seus 
representantes políticos. Ele não só faz valer negativamente que o  
processo  político,  segundo  critérios  jurídico-humanos  e  jurídico-
fundamentais,  fracassou,  mas  também  exige  positivamente  que  os  
cidadãos  aprovem os  argumentos  do  tribunal  se  eles  aceitarem um  
discurso  jurídico-constitucional  racional.  A  representação  
argumentativa  dá  certo  quando  o  tribunal  constitucional  é  aceito  
como instância de reflexão do processo político. Isso é o caso, quando  
os  argumentos  do  tribunal  encontram  eco  na  coletividade  e  nas  
instituições políticas, conduzem a reflexões e discussões que resultam  
em convencimentos  examinados.  Se  um processo  de  reflexão  entre  
coletividade,  legislador  e  tribunal  constitucional  se  estabiliza  
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalização que deu  
certo  dos  direitos  do  homem no  estado  constitucional  democrático.  
Direitos fundamentais e democracia estão reconciliados”.

Então, com essas breves considerações, Senhor Presidente – não tão 
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breves assim –, assentando, portanto, essas divergências pontuais quanto 
à  fundamentação  e  apontando  a  perspectiva  de  leitura,  mas,  em 
convergência quanto ao resultado básico, acompanho o Relator.

Gostaria apenas de destacar, mais uma vez, o magnífico trabalho por 
ele realizado, e, também, de todos os votos aqui proferidos.
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