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V O  T  O   

 

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA:  Nestas ações diretas de 

inconstitucionalidade, nas quais se põe em discussã o a 

interpretação legitimadora do art. 1723 do Código C ivil (Lei n. 

10.406, de 10.1.2002), o núcleo da questão a se exa minar 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 incidê ncia também 

sobre a união de pessoas do mesmo sexo, de natureza  pública, 

contínua e duradoura, formada com o objetivo de con stituir 

família. 

 

Observo, inicialmente, que a conquista de direitos é tão 

difícil quanto curiosa. A luta pelos direitos é árd ua para a 

geração que cuida de batalhar pela sua aquisição. E  parece uma 

obviedade, quase uma banalidade, para as gerações q ue os vivem 

como realidades conquistadas e consolidadas. 

 

Bobbio afirmou, na década de oitenta do séc. XX, qu e a época 

não era de conquistar novos direitos, mas tornar ef etivos os 

direitos conquistados.  

 

Este julgamento demonstra que ainda há uma longa tr ilha, que 

é permanente na história humana, para a conquista d e novos 

direitos. A violência continua, minorias são violen tadas, 

discriminações persistem. Veredas há a serem palmil hadas, 

picadas novas há a serem abertas para o caminhar ma is 

confortável do ser humano. 

 



1. Põe-se em questão o que preceitua o art. 1723 do Có digo 

Civil, sua interpretação, seus efeitos: 

 

“ 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 c ompõem os 

autos, a partir da petição inicial, é que a união e ntre pessoas 

do mesmo sexo haveria de ser respeitada e assegurad a pelo 

Estado, com base na norma para a qual se pede a int erpretação 

conforme à Constituição, ao argumento de que defini r a união 

estável entre homem e mulher e excluir outras opçõe s 

contrariaria preceitos constitucionais fundamentais , como os 

princípios da liberdade, da intimidade, da igualdad e e da 

proibição de discriminação. 

 

Pede-se seja obrigatório o reconhecimento, no Brasi l, da 

legitimidade da união entre pessoas do mesmo sexo, como entidade 

familiar, desde que atendidos os requisitos exigido s para a 

constituição da união estável entre homem e mulher e que os 

mesmos direitos e deveres dos companheiros nas uniõ es estáveis 

estendam-se aos companheiros nas uniões entre pesso as do mesmo 

sexo. 

 

2. O Ministro Relator vota no sentido de julgar proced entes 

as ações para dar interpretação conforme e o Minist ro 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, co m as 

delimitações agora trazidas pelo Ministro Luiz Fux.  

 

4. Faço-o enfatizando, inicialmente, que não se está a qui 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 contr a os que 

fazem a opção pela convivência homossexual. 

 

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que 

seja, há o direito constitucional. E este é um trib unal que tem 

a função precípua de defender e garantir os direito s 

constitucionais. 

 

E, reitere-se, todas as formas de preconceito merec em 

repúdio de todas as pessoas que se comprometam com a justiça, 

com a democracia, mais ainda os juízes do Estado De mocrático de 

Direito. 

 

Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que  

assumiram a tribuna, a escolha de uma união homoafe tiva é 

individual, íntima e, nos termos da Constituição br asileira, 

manifestação da liberdade individual. Talvez explic asse 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 baten do. ...o real 

roda e põe diante. Essas são as horas da gente. As outras, de 

todo tempo, são as horas de todos...amor desse, cre sce 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 es colha do 

outro; só não se pode deixar de aceitar essa escolh a, 

especialmente porque a vida é do outro e a forma es colhida para 

se viver não esbarra nos limites do Direito. Princi palmente, 

porque o Direito existe para a vida, não a vida par a o Direito. 

 

5. O que se está aqui a analisar e discutir é porque h á que 

se adotar a melhor interpretação da norma do art. 1 723 do Código 

Civil em consonância com os princípios constitucion ais para se 

concluir qual a interpretação daquela norma a ser a dotada, 



afastando-se outras, que, em sua literalidade, tamb ém seriam 

possíveis. 

  

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

Ministro Relator, que o art. 1723 do Código Civil r epete o que 

no § 3º do art. 226 da 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 d ireitos 

daqueles que escolhem viver em uniões homoafetivas.  E a largueza 

dos princípios constitucionais determinam que a int erpretação a 

ser aproveitada quanto aos direitos fundamentais im põem a 

interpretação conforme da regra em foco segundo a n orma 

constitucional entendida numa largueza maior, funda mentada nos 

princípios magnos do sistema. 

 

Daí porque há de se interpretar, a meu ver, a própr ia norma 

do parágrafo 3º do art. 226 da Constituição brasile ira para se 

concluir sobre a aplicabilidade do art. 1723 do Cód igo 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 constitucional mente 

assegurada, fazem tais escolhas, parece-me perfeita mente 



razoável que se interprete a norma em pauta em cons onância com o 

que dispõe a Constituição em seus princípios magnos . 

 

 5. Sistema que é, a Constituição haverá de ser interpr etada 

como um conjunto harmônico de normas, no qual se põ e uma 

finalidade voltada à 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 inter no, da 

relação de suas partes entre si e, mais latamente, de sua 

relação com o espírito da época – ou seja, a compre ensão 

histórica de seu conteúdo, sua compreensão gramatic al na sua 

relação com a linguagem e sua compreensão espiritua l na sua 

relação com a visão total da época. Em outras palav ras, o 

sentido da Constituição se alcançará pela aplicação  de três 

formas de hermenêutica: a) a hermenêutica das palav ras; b) a 

hermenêutica do espírito; c) a hermenêutica do sent ido – segundo 

Richard Palmer – que prefiro chamar de ‘hermenêutic a contextual” 

(SILVA, José Afonso da – Comentário contextual à Constituição. 

São Paulo: Malheiros, 2010, p. 15). 

 

 No exercício desta tarefa interpretativa, não me p arece 

razoável supor que qualquer norma constitucional po ssa ser 

interpretada fora do contexto das palavras e do esp írito que se 

põe no sistema.  

 

 É exato que o § 3º do art. 226 da Constituição é t axativo 

ao identificar que “ Para efeito da proteção do Estado, é 

reconhecida a união estável entre o homem e a mulhe r  como 

entidade familiar”. 

 

 Tanto não pode significar, entretanto, que a união 

homoafetiva, a dizer, de pessoas do mesmo sexo seja , 

constitucionalmente, intolerável e intolerada, dand o azo a que 

seja, socialmente, alvo de intolerância, abrigada p elo Estado 



Democrático de Direito. Esse se concebe sob o pálio  de 

Constituição que firma os seus pilares normativos n o princípio 

da dignidade da pessoa humana, que impõe a tolerânc ia e a 

convivência harmônica de todos, com integral respei to 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 C onstituição, 

pretendesse significar a superação de anterior esta do de 

diferenciação inferiozante de cada uma de nós. O hi stórico das 

discussões na Assembléia Constituinte demonstram qu e assim não 

foi. 

 

 Nem é de se afirmar que há mera repetição do que p osto 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 mu lher 

garante a eles, às expressas, o reconhecimento da u nião estável 

como entidade familiar, com os consectários jurídic os próprios. 

Não significa, a meu ver, contudo, que se não for u m homem e uma 

mulher, a união não possa vir a ser também fonte de  iguais 

direitos. Bem ao contrário, o que se extrai dos pri ncípios 

constitucionais é que todos, homens e mulheres, qua lquer que 

seja a escolha do seu modo de vida, têm os seus dir eitos 

fundamentais à liberdade, a ser tratado com igualda de em sua 

humanidade, ao respeito, à intimidade devidamente g arantidos. 

 

 6. Para ser digno há que ser livre. E a liberdade perp assa 

a vida de uma pessoa em todos os seus aspectos, aí incluído o da 

liberdade de escolha sexual, sentimental e de convi vência com 

outrem. 

 

 O que é indigno leva ao sofrimento socialmente imp osto. E 

sofrimento que o Estado abriga é antidemocrático. E  a nossa é 

uma Constituição democrática. 

 



 Garantidos constitucionalmente os direitos inerent es 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 di reita para 

tirar com a esquerda. 

 

 Não seria pensável que se assegurasse constitucion almente a 

liberdade e, por regra contraditória, no mesmo text o se tolhesse 

essa mesma liberdade, impedindo-se o exercício da l ivre escolha 

do modo de viver, pondo-se aquele que decidisse exe rcer o seu 

direito a escolhas pessoais livres como alvo de pre conceitos 

sociais e de discriminações, à sombra do direito. 

 

 7. A discriminação é repudiada no sistema constitucion al 

vigente, pondo-se como objetivo fundamental da Repú blica, 

expresso, a construção de uma sociedade livre, just a 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, paralelam ente, seja 

tida como válida a inteligência de regra legal, que  se pretenda 

aplicada segundo tais princípios, a conduzir ao pre conceito e à 

discriminação? 

 

Realça-se, aqui, o princípio da igualdade, porque s e tem o 

direito de ser tratado igualmente no que diz com a própria 

humanidade e o direito de ser respeitado como difer ente em tudo 

é a individualidade de cada um. A escolha da vida e m comum com 

quem quer que seja é uma eleição que concerne à pró pria condição 

humana, pois a afeição nutrida por alguém é o que p ode 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 aqui esceu em 

adotar modelo de vida não coerente com o que a maio ria 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 de se indagar se qualquer f orma de 

preconceito poderia acanhar a cidadania de quem, po r razões de 

afeto e opções de vida segundo o sentir, resolvesse  adotar modo 

de convivência estável com outrem que não o figurin o tido como 

“o comum”. 

 

8. É ainda o Professor José Afonso da Silva que lecion a: “ o 

intérprete da Constituição tem que partir da idéia de que ela é 

um texto que tem algo a dizer-nos que ainda ignoram os. É função 

da interpretação desvendar o sentido do texto const itucional; a 

interpretação é, assim, uma maneira pela qual o sig nificado mais 

profundo do texto é revelado, para além mesmo do se u conteúdo 

material” (Op. cit., p. 14). 

 

Daí porque, ao interpretar o art. 226 da Constituiç ão, aquele 

autor assinala que “ a entidade familiar fundada no casamento, 

portanto, não é mais a única consagrada pelo direit o 

constitucional e, por consequência, pela ordem jurí dica em 

geral; porque é da Constituição que irradiam os val ores 

normativos que imantam todo o ordenamento jurídico.  Ex facto 

oritur jus – diz o velho brocado latino. A realidad e é a 

causadora de representações jurídicas que, até um c erto momento, 

permanecem à margem do ordenamento jurídico formal;  mas a 

pressão dos fatos acaba por gerar certo reconhecime nto da 

sociedade, que vai aceitando situações antes repudi adas, até o 

momento em que o legislador as disciplina, exatamen te para 

contê-las no campo do controle social. Quantos sofr imentos 

passaram mães solteiras que, com seus filhos, eram 

marginalizadas pela sociedade e desprezadas pelo Es tado, porque 

essa comunidade não era concebida como entidade fam iliar, porque 



o sistema constitucional só reconhecia a familia bi parental?”  

(Op. cit., p. 863). 

 

A interpretação correta da norma constitucional par ece-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 institui ção que tenha 

dignidade jurídica, garantindo-se, assim, a integri dade humana 

de cada qual. 

 

9. Essa escolha, de resto, põe-se no espaço de intimid ade de 

cada um, o que também é objeto de expresso reconhec imento e 

resguardo constitucional (art. 5º, inc. X), que pro jeta para o 

plano social a eleição sentimental feita pelas pess oas e que 

merece não apenas a garantia do Estado do que pode ser 

escolhido, mas também a segurança estatal de que nã o 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 term os 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 o u 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 se gundo suas 

tendências, vocações e opções. 

 



Daí a escolha da vida em comum de duas pessoas do m esmo sexo 

não poder ser tolhida, por força de interpretação a tribuída a 

uma norma legal, porque tanto contrariaria os princ ípios 

constitucionais que fundamentam o pluralismo políti co 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 in térprete. 

 

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 sociai s a união 

homoafetiva, tenho como procedentes as ações, nos t ermos dos 

pedidos formulados, para reconhecer admissível como  entidade 

familiar a união de pessoas do mesmo sexo e os mesm os direitos e 

deveres dos companheiros nas uniões estáveis serem reconhecidos 

àqueles que optam pela relação homoafetiva. 

 

É como voto. 

 


