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Natureza: Habilitagio para Casamento

Trata-se de habilitagio para casamento
romosietive de NG - B
B o qual consta que pretendem os contraentes se casarem, sem
alteragdo nds nomes e sob o regime de comunhéo parcial de bens.

A habilitagdo de casamento merece ser
deferida, eis que presentes os requisitos para o matriménio, com excegao
do fato de serem os contraentes do mesmo sexo.

Quanto a este aspecto, cabe registrar que o
recente julgamento da ADI 4.277/DF pelo Supremo Tribunal Federal veio
de encontro ao entendimento ja firmado por esta signataria em casos
semelhantes, pela inviabilidade do casamento homoafetivo. Tal
julgamento vem reparar histérica injustica social, que premiava a
desigualdade e rechagava a liberdade e a dignidade humana nio s6
como principios constitucionais, mas humanitarios. Afinal, da mesma
forma que um relacionamento heterossexual, a unido homoafetiva é forma
digna de associagio de pessoas, entao calcada no amor, na
solidariedade, na assisténcia, na lealdade, traduzindo-se, nestes casos,
em familia.

Nessa senda, cabe a transcricao de trechos do
voto lavrado pelo Exmo. Ministro Celso de Mello durante o julgamento da
ADI 4.277/DF, o qual traduz com propriedade a ampla compreensio do
conceito de familia frente aos principios e garantias constitucionais do
NOsso pais:
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Os exemplos de nosso passado colonial e o registro de
préticas sociais menos antigas revelam o tratamento preconceituoso, excludente e discriminatério
que tem sido dispensado & vivéncia homoerdtica em nosso Pais.

Por isso, Senhor Presidente, é que se impde proclamar,
agora mais do que nunca, que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos
nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacio sexual.

. Isso significa que também os homossexuais tém o direito de
receber a igual protecio das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Replblica, mostrando-se arbitrério e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as p&bas em
razio de sua orientacdo sexual.

Essa afirmagdo, mais do que simples proclamagio retdrica,
traduz o reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de que o Estado nio
pode adotar medidas nem formular prescricGes normativas que provoquem, por efeito de seu
contetido discriminatério, a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou ndo, que integram a
comunhdo nacional.

Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte,
considerada a natureza eminentemente constitucional dessa cliusula impeditiva de tratamento
iscriminatério, velar pela integridade dessa proclamagdo, pois, em assim agindo, o Supremo
Tribunal Federal, ao proferir este julgamento que j@ se mostra impregnado de densa
significacdo histdrica -, estara viabilizando a plena realizagio dos valores da liberdade, da
igualdade e da ndo-discriminagdo, que representam fundamentos essenciais a configuragio de
uma sociedade verdadeiramente democrética.

Na realidade, Senhor Presidente, o julgamento que ho:ie se
realiza certamente marcara a vida deste Pais e imprimira novos rumos a causa da comunidade
homossexual.

Busca-se, com o acolhimento da postulacio deduzida pelo
autor, a consecugio de um fim revestido de plena legitimidade juridica, politica e social, que,
longe de diividir pessoas, grupos instituigdes, estimula a unido de toda a sociedade em torno de
um objetivo comum, pois decisdes — como ests que ora € proferida pelo Supremo Tribunal
Federal — que pdem termo a injustas divisées,fundadas em preconceitos inaceitaveis e que nio
mais resistem ao espirito do tempo, possuem a virtude de congregar aqueles que
reverenciam os valores da igualdade, da tolerancia e da liberdade.
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Esta decisdo — gue torna efetivo o principio da igualdade, que
assegura respeito a liberdade pessoal e & autonomia individual, que confere primazia a dignidade
da pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e culturais, remove obsticulos que, até
agora, inviabilizavam a busca da felicidade por parte de homossexuais vitimas de tratamento
discriminatério — ndo € nem pode ser qualificada como decisio proferida contra alguém, da
mesma forma que ndo pode ser considerada um julgamento a favor de apenas alguns.

Com este julgamento, o Brasil da um passo significativo
contra a discriminacdo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado grupos
minoritérios em nosso Pais, 0 que torna imperioso acolher novos valores e consagrar uma nova
concepgao de Direito fundada em nova visdo de mundo, superando os desafios impostos pela
necessidade de mudanca de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a
instauragdo e a consolidagdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva.

E por tal razéo que o magistério da doutrina - apoiando-
se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo discriminagdo e da busca da felicidade) - tem revelado admirdvel percepco
quanto ao significado de que se revestem fanfo o reconhecimento do direito personalissimo a
orientacdo sexual quanto a proclamagdo da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também,
na esfera das relagdes sociais e familiares.

(..))

IV. O art. 226 i men stitui ti

familiar.

De outro Jlado, Senhor Presidente, convencem-me,
inteiramente, as razoes excelentemente expostas pelo eminente Relator, no ponto em que
supera a alegagao de que o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal impediria o acolhimento do
pedido.

Também ndo vislurmbro, no texto normativo da Constituicdo, no
que concerne ao reconhecimento da protegdo do Estado as uniGes entre pessoas do mesmo
sexo, a existéncia de lacuna voluntdria ou consciente (NORBERTO BOBBIO, “Teoria do
Ordenamento Juridico”, p. 143/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis), de carater axioldgico, cuja
constatacdo, evidenciadora de um “siléncio eloquente’, poderia comprometer a interpretagio
exposta neste voto, no sentido de que a wunido estivel homoafetiva qualifica-se,
conistitucionalmente, * como entidade familiar” (CF, art. 226, § 3°).
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Extremamente precisa, quanfo a esse aspecto, a
autorizada observagao de DANIEL SARMENTO (“Casamento e Unido Estavel entre Pessoas
do mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais”, “/7’ “Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos”, p. 619/659,'649/652, 2008, Lumen luris), cuja licdo, apoiando-se em consistente
interpretacdo sistemdtica e teleologica do art. 226, § 3°, da Constituicdo, corretamente enuncia
0 exato sentido da norma constitucional em referéncia:

“Um obsticulo bastante invocado contra a
possibilidade de reconhecimento da unido estivel entre
pessoas do mesmo sexo € a redagdo do art. 226, § 39 da
Constituicdo, segundo o qual para o -efefto de protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento.”

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

Com efeito, sabe-se que a Constituigdo, em que
pese o seu cardter compromissorio, ndo é apenas um
amontado de normas isoladas. Pelo contrario, trata-se de
um sistema aberto de principios e regras, em que cada um
dos elementos deve ser compreendido & luz dos demais. A
nogao de sistema traduz-se num importantissimo principio
de hermenéutica constitucional, que é o da unidade da
Constituigao. (...).

No sistema constitudonal, existem principios
fundamentais que desempenham um valor mais destacado
no sistema, compondo a sua estrutura bdsica. (...). No caso
brasileiro, nem é preciso muito esfor¢o exegético para
identifica-los. O constituinte ja tratou de fazé-lo no Titulo I
da Carta, que se intitula exatamente ‘Dos Principios
Fundamentais’. E é I3 que vao ser recolhidas as cliusulas
essenciais para a nossa empreitada hermenéutica: principios
da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico de
Direfto, da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
livre de preconceitos e discriminagoes, dentre outros.
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Estes vetores apontam firmemente no sentido
de que a exegese das normas setoriais da Constituicdo - como
O nosso § 3° do art. 226 -, deve buscar a inclusdo e nio a
exclusdo dos estigmatizados; a emancipacdo dos grupos
vuinerdveis e ndo a perenizacdo do preconceito e da
desigualdade.

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

Esta auséncia de referéncia ndo significa, porém,
siléncio elogiiente da Constituicio. O fato de que o texto
omitiu qualquer aluséo a unido entre pessoas do mesmo sexo
ndo implica, necessariamente, que a Constituicio nao
assegure o seu reconhecimento.

N3o bastasse, o elemento teleologico da
interpretacdo constitucional também nao é compativel com
a leitura do art. 226, § 39, da Constituicao, sequndo a qual do
referido preceito decorreria, ‘a contrario sensu’, o banimento
constitucional da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto
constitucional no afa de proteger os companheiros das unides
nao matrimonializadas, coroando um processo historico
que teve inicio na jurisprudéncia civel, e que se voltava a
inclusao social e a superagdao do preconceito. Por isso, é
um contra-senso interpretar este dispositivo constitucional,
que se destina a ‘inclusdo; como uma dausula de excluso
social, que tenha como efeito discriminar os homossexuais.”
(grifei)

O eminente Professor (e Advogado) Luis Roberto Barroso, por
sua vez, expondo esse mesmo entendimento e ao também afastar a objecio fundada na
estrita literalidade do texto normativo inscrito no § 3° do art. 226 da Constituicio (que se refere
a unido estavel “entre o homem e a mulher”), expendeu, & meu juizo, consideracdes que
corretamente enfatizam que essa alusdo a diversidade de género “ndo traduz uma vedagdo de
extensdo do mesmo regime as relagées homoafetivas', pois — segundo assinala esse ilustre
jurista -, “Extrair desse preceito tal consequéncia seria desvirtuar a sua natureza: a de uma
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norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituicdo para superar a discriminagdo
que, historicamente, incidira sobre as relacoes entre homem e mulher que ndo decorressem do
casamentd” (grifei).

E aduz, ainda, em seu douto magistério:

“Insista-se, para que ndo haja margem a duvida:
nido tem pertinéncia a invocagdo do argumento de que o
emprego da expressdo 'unido estavel entre o homem e a
mulher’ importa, a contrario sensu, em proibicdo a
extensdo do mesmo regime a uma outra hipotese. Tal
norma foi o ponto culminante de uma longa evolugao
que levou & equiparagcdo entre companheira e esposa. Nela
ndo se pode vislumbrar uma restricdo — € uma restricdo
preconceituosa — de direito. Seria como condenar alguém
com base na lei de anistia. O Codigo Civil, por sua vez
contém apenas uma norma de reproducao, na parte em
que se refere a homem e mulher, € nao uma norma de
exclusdo. Exclusdo que, de resto, seria inconstitucional.”
(grifei)

Nessa perspectiva, Senhor Presidente, entendo que a
extensdo, ds unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel & unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos
principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga juridica e do
postulado constitucional implicito que consagra o direito d busca da felicidade, os quais
configuram, numa estrita dimens3o que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prépria
Constituico da Repiblica (art. 19, III, e art. 3°, IV), fundamentos autonomos e suficientes
aptos a conferir suporte legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo
sexo como espécie do género entidade familiar.

()

. A tacio de omissdes inconstitucionais: um
o de ito pela autori ituicio da Repblica. '

Nem se alegue, fina/mente, no caso ora em exame, a
ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente
porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judicidrio, de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a

0
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necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituigio da Replblica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada, como na espédie, por pura e simples omiss&o dos poderes ptblicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as
omissdes inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missdo constitucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Repiblica.

Préticas de ativismo judicia/, embora moderadamente
desempenhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os érgaos do Poder Piblico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigagBes a que estéo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se
reduzir a uma posicdo de pura passividade.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou
em menor extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Pdblico também desrespeita a Constituicio, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por ausénda (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental, tal como tem advertido o
Supremo Tribunal Federal:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito 3 Constituicdo tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia
govermnamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que
age ou edita normas em desacordo com o que dispoe a
Constituigio, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os
principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um ‘facere’ (atuacio positiva), gera
a inconstitucionalidade por a¢do.

- Se o0 Estado deixar de adotar as medidas
necessdrias a4 realizagdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exeqlifveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o
dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impds, incidira
em violacdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non

s
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facere’ ou ‘'non praestare, resultard a inconstitucionalidade
por omissdo, que pode ser total, quando € nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico. (...)" (ADI 1.458-
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

A percepcao da gravidade e das conseqiéncias lesivas
derivadas do gesto infie/ do Poder Publico, que transgride, por omissdo ou por insatisfatoria
concretizagio, 0s encargos de que se tomou depositdrio, por efeito de expressa determinagio
constitucional, foi revelada, entre nés, j@ no periodo mondrquico, em licido magistério, por
Pimenta Bueno ("Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império”, p. 45,
reedigdo do Ministério da Justica, 1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos
(José Afonso da Silva, “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 32 ed,,
1998, Malheiros; ‘Anna Candida da Cunha Ferraz, “Processos Informais de Mudanca da
Constituicdo”, p. 217/218, 1986, Max Limonad; Pontes de Miranda, “Comentarios a
Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969”, tomo 1/15-16, 23 ed., 1970, RT, v.g.),
em ligdes que acentuam o desvalor juridico do comportamento estatal omissivo.

O desprestigio da Constituicdo - por inércia de drgaos
meramente constituidos - representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional,
pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das instituigdes governamentais, da autoridade
suprema da Lei Fundamental do Estado, que ndo tolera, porque inadmissivel, o desrespeito, pela
maioria, dos direitos e interesses de grupos minoritarios.

Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo
monopdlio da dltima palavra de que dispde o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
(MS 26.603/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), nada mais representa sendo o resultado da
expressiva ampliagdo das fungBes institucionais conferidas ao proprio Judicidrio pela vigente
Constituigdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram
no dominio social e na arena politica, considerado o relevantissimo papel que se lhes cométeu,
notadamente a esta Suprema Corte, em tema de jurisdigdo constitucional.

Dai a plena legitimidade juridico-constitucional da
decisdo que o Supremo Tribunal Federal estd a proferir neste julgamento, que representa
verdadeiro marco historico no processo de afirmagdo e de consolidagdo dos direitos da minoria
homossexual em nosso Pais.

Torna-se de vital importdncia reconhecer, Senhor Presidente,
que o Supremo Tribunal Federal - que € o guardido da Constituigdo, por expressa delegacdo
do poder constituinte — niio pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema
Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigdo que lhe foi outorgada, a integridade do

sistema politico, 0 amparo das liberdades publicas (com a conseqliente protegdo dos direitos das

»
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minorias), a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relagoes
juridicas e a legitimidade das instituicoes da Republica restarao profundamente comprometidas.

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

€ o meu voto. "

Portanto, o pohto nevralgico da questado condiz,
na realidade, com a possibilidade juridica do casamento civil homoafetivo.

Neste aspecto, como consequéncia légica ao
reconhecimento da uniao homoafetiva em verdadeira unido estavel
realizado pelo excelso Tribunal, estd a sua prépria conversdao em
casamento, situagcao esta garantida constitucionalmente, conforme artigo
226, 3.°, parte final, seguido pelo artigo 1.726 do Cédigo Civil.

Nao obstante, o Cédigo Civil nao restringe a
realizagdo do casamento apenas entre os casais heterossexuais, estando
estabelecido no artigo 1.511, tdo somente, que ‘o casamento estabelece
comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos cénjuges”.

Do mesmo modo, o artigo 1.517 do Cddigo
Civil dita que tanto o homem como a mulher podem casar, ndo se
verificando nenhuma exigéncia que o ato seja realizado apenas entre
nubentes heterossexuais. Ademais, a mesma interpretagdo normativa
dada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento
da ADI 4.277/DF para reconhecer a uniao estavel homoafetiva deve ser
empregada no caso, para viabilizar o casamento, afastando-se a estrita
literalidade da lei e ampliando sua conceituagao a luz dos principios e das

garantias contidas na lei maior, a Constitui¢gao Federal.
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Portanto, no sentir desta signataria, ndo ha
obice a realizagdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Entendimento diverso serviria apenas para manter na marginalidade os
relacionamentos homoafetivos ora constituidos com finalidade de
constituir familia.

Importa salientar que a partir do momento que
a Corte Suprema entendeu a unidao homoafetiva como entidade familiar,
esta deve gozar da mesma protegdo atribuida a unidao heteroafetiva, sob
pena de macular o principio da igualdade, direito fundamental e
intransponivel, assegurado pela Carta Maior.

A familia como base da sociedade brasileira
recebe protegao especial do Estado, e o casamento, nos termos da lei
civil, carrega a finalidade especifica de referendar a sua importancia,
sendo este o maior valor em jogo.

| Assim, na auséncia de legislacdo especifica
para regularizar tais fatos da vida, a tutela jurisdicional precisa ser plena,
razao pela qual, na esteira da decisdao do Supremo Tribunal Federal na
ADI 4.277/DF, que possui eficacia contra todos e efeito vinculante, nos
termos do art. 102, § 2°, da Constituicao Federal, é der ser assegurado
aos conviventes das unides homoafetivas as mesmas consequéncias
juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da unido estével
heterossexual, principalmente, a possibilidade de ser convértida em
casamento.

Afinal, do que valeria garantir o status de
familia as unides homoafetivas se for impossivel formaliza-las perante a
sociedade?

Assim, ancorado nos principios da igualdade,
liberdade, seguranga juridica e, de modo especial, da dignidade da
pessoa humana, nao ha outro desfecho para a presente habilitagao que

nao seja o deferimento.

UEIR . 80/7° TORRE NORTE - CEP 90050190 - POR
Fone: (51)32951522 - ramal 1522 e-mail: spfs@mp.rs.gov.br




—

7

Ministério Publico do Rio Grande do Sul
PROMOTORIA DE JUSTICA DE FAMILIA E SUCESSOES DE PORTO ALEGRE

Ante o exposto, o Ministério Publico opina pelo
deferimento da habilitagdo de casamento de GG

— o

Porto Alegrg, 17 de novembro de 2011.

Carmen Guilhembernard Kosachenco,

Promotora de Justiga.
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