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RESUMO

O presente trabalho realiza um estudo sobre o instituto do casamento civil igualitario
sob o viés constitucional. Visa examinar as questdes relacionadas a necessidade de
que o0s novos arranjos familiares, principalmente os formados por pares
homoafetivos, possuem de ter seus direitos fundamentais assegurados, direitos
esses pautados nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
dentre outros. Por meio do ativismo judicial, o Judiciario vem agindo e decidindo
casos concretos que Ihe sdo submetidos, conforme julgados carreados ao longo do
texto. Entdo, para a compreensdo do assunto, esta monografia aborda de forma
dedutiva a técnica de pesquisa bibliografica, e tem como objetivo geral a analise do
reconhecimento juridico das unides homoafetivas e o amparo constitucional para o
direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Assim, primordialmente, é
descrita a evolucdo, em Direito, do conceito de familia, homossexualidade e
casamento. J& no segundo momento, é abordado o instituto do casamento civil
igualitario e apresentado os principios da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
que o garantem. Enfim, apresenta-se estudo sobre o reconhecimento das unides
homoafetivas e a jurisprudéncia das cortes constitucionais do Brasil e dos Estados
Unidos da América acerca do tema.

Palavras-chave: Casamento civil igualitario. Direitos fundamentais. Unido
homoafetiva.
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INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade, os aspectos individuais da
homossexualidade foram admirados ou condenados, de acordo com as normas
sexuais vigentes nas diversas culturas e épocas em que ocorreram. No entanto, nos
ultimos anos, com a crescente manifestagdo publica da homossexualidade, esta
questdo vem sendo discutida de forma minuciosa pela sociedade, principalmente

pelos juristas, ante a auséncia de tratamento juridico sobre o tema.

Dentre o rol de modalidades de familia que pode ser observado no bojo da
Constituicao Brasileira, ndo consta a familia homoafetiva, a qual define a unido
estavel como entidade familiar somente entre as relacbes mantidas entre 0 homem e
a mulher. Outros entendem serem as unides mantidas pelos pares homoafetivos
uma entidade familiar, a partir de uma interpretacdo analdgica e sistematica da
Constituicao Federal, com base nos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Diante de tal situac&o, o tema do presente estudo visa examinar as questdes
relacionadas a necessidade de que os novos arranjos familiares, principalmente os
formados por pares homoafetivos, possuem de ter seus direitos fundamentais
assegurados, direitos esses pautados nos principios da isonomia e da dignidade da

pessoa humana.

Sendo assim, este trabalho objetiva, em trés capitulos, demonstrar a evolugcao
historica dos principios e do ordenamento juridico relativos a familia, compreender
as unides entre pessoas do mesmo sexo € 0 seu reconhecimento juridico, além de
analisar o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre a possibilidade do

casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Para tanto, inicialmente, o primeiro capitulo trata da instituicdo familiar
fazendo uma abordagem conceitual, histérica e legal, explanando os novos modelos
familiares destacando a nova concepcado da sociedade contemporanea ante as

familias homoafetivas. Ainda no primeiro capitulo, analisa-se a homossexualidade e



seus aspectos, destacando a evolugéo histérica, o tratamento dispensado ao tema
no direito comparado e o reconhecimento da homoafetividade no ordenamento

juridico brasileiro, bem como a instituicdo do casamento.

Ja& no segundo capitulo, € abordado o casamento civil igualitario e
apresentado os principios que regem a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em
especial sua estrutura normativa e principioldgica, a qual nao justifica qualquer
tentativa de restricdo ou negativa de direito as pessoas em funcao de sua orientacao

sexual.

Em seguida, no terceiro capitulo, o estudo estende-se ao reconhecimento das
unides homoafetivas e ao direito ao casamento por pares homossexuais e a
jurisprudéncia recente das cortes constitucionais do Brasil e dos Estados Unidos da
América, em especial: ADPF 132 e ADI 4277, de 2011, e ADI 4966 (pendente de
julgamento), do Supremo Tribunal Federal, e Hollingsworth v. Perry e U.S. v.
Windsor, ambos de 2013, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América.



1 FAMILIA, CASAMENTO E HOMOSSEXUALIDADE - RESGATE HISTORICO E
CONCEITUACAO JURIDICA

1.1 Familia

A familia, assim como tantos outros institutos, sofreu intensa mudanga em
seus paradigmas no decorrer do tempo, principalmente em virtude das
transformacdes e adequacdes ocorridas na histéria da humanidade. Seu modo de
organizagado e os fundamentos sobre os quais se estruturam nem sempre foram os

mesmaos.

Anterior a vontade de se formar um grupo politico-organizado, a familia surgiu
devido as necessidades de sobrevivéncia e de seguranca. Este traco é essencial em
sua narrativa, vez que, como sociedade natural, a familia surgiu antes do Estado.
Trata-se, pois, de uma instituicdo pré-juridica, contemporanea as mais longinquas
experiéncias de aglomeracao e vinculacao pelo parentesco e reciprocidade, anterior
a outros institutos que com o tempo tornaram-se quase que seus sinbnimos, como o

casamento civil ou religioso.

Alguns autores defendem sua génese como produto da prépria natureza
humana e o desenrolar de sua histéria, consequéncia inevitavel frente as
circunstancias que se impuseram aos homens desde os primérdios da evolugao da

espécie. Outros dizem que é um ato de vontade humana.’

Segundo Friedrich Engels, o inicio da retrospectiva dessa entidade social
remonta a uma época primitiva, na qual predominava a promiscuidade, de modo que
toda mulher pertencia a todos os homens e cada homem igualmente a todas as

mulheres.?

A respeito deste periodo histérico e sua evolugéo, o autor discorre que:

O estudo da histéria primitiva revela-nos [...] um estado de coisas em
que os homens praticam a poligamia e suas mulheres a poliandria, e

" BITTAR, 1993. p. 25.
2 ENGELS, 2000. p. 31.



em que, por consequéncia, os filhos de uns e outros tinham que ser
considerados comuns. E esse estado de coisas, por seu lado, que,
passando por uma série de transformacoes, resulta na monogamia.
Essas modificagcdes sao de tal ordem que o circulo compreendido na
unido conjugal comum, e que era muito amplo em sua origem, se
estreita pouco a pouco, até que, por fim, abrange exclusivamente o
casal isolado, que predomina hoje.®

Mais a frente, j& durante o periodo histérico de hegemonia do Império
Romano, a familia recebeu novos contornos, possuindo estrutura mais tangivel e
tendo como foco a figura do homem, o pater familias, que exercia pleno poder sobre
os demais integrantes do nucleo familiar. Era ela responsavel pelo sustento da
esposa e da prole, bem como por comandar os rituais religiosos que ocorriam no
seio do lar. Tal estrutura influenciou sobremaneira o conceito perdurado até os dias

de hoje.*

Com a decadéncia de Roma e o advento da ldade Média, a religido catdlica
agregou ao modelo romano uma série de peculiaridades, porém reforgou o
protagonismo do homem no contexto familiar, em detrimento da mulher, totalmente
submissa, e aos filhos. No entanto, a familia perde sua fungao religiosa, pois a Igreja
reivindicou a si 0 monopdlio do sagrado, passando os rituais religiosos a serem
realizados em tempos publicos e presididos pelos sacerdotes catdlicos, com a
crenca em um unico Deus. O Direito Candnico também impbés que a génese da
familia perpassasse obrigatoriamente pelo casamento, um sacramento formal, ao

invés da antiga concepgéo romana que dispensava essa instrumentalizagdo.5

As invasdes dos povos germanicos ao longo da Idade Média também
integram o rol de fatores que moldaram o conceito moderno de familia. Estes
colocavam em pratica nos lugares onde dominavam seus costumes primitivos, 0s
quais tinham como origem as instituicbes germanicas. A familia germaénica
estruturava-se também sobre a figura paterna, o qual exercia o patrio poder.
Todavia, ao contrario do que era visto nas comunidades influenciadas pelo

3 ENGELS, 2000. p. 31.
4 SILVA, 2009. p. 03.
5 DANTAS, 1991. p. 42-43.



cristianismo da época, a figurava feminina tinha mais destaque e aprego. Enquanto a
Igreja Catdlica via a mulher com desdém, sob a figura de Eva - aquela que por
sucumbir a tentacdo da serpente havia introduzido ao mundo o pecado -, os
germanicos nao demonizavam o feminino. Contudo, a mulher era vista como

mercadoria e desempenhava um papel secundéario na sociedade.®

Neste diapasao:

Durante a Idade Média, a organizacao da familia passou por trés influéncias
poderosas: a do Direito Romano, que continuava a reger 0s povos
dominados, a do Direito Candnico, que se alargava dia a dia, com o prestigio
da Igreja, e a do Direito barbaro, que os povos conquistadores traziam nas
suas invasdes e que continuava a lhes reger a vida depois de haverem
submetido os romanos.’

A familia romana é tida pelos historiadores como espelho da familia brasileira
até a segunda metade do século XIX. A postura ortodoxa das elites brasileiras e sua
ligacdo umbilical com a Igreja Catdlica perpetuavam os costumes que eram
contrarios a modernizagdo da entidade familiar e o alargamento de seu espectro de
cobertura. Assim, até ha poucas décadas o conceito juridico do patrio poder era

indiscutivel.

Ainda no inicio do século XX, a familia predominante era fundada
exclusivamente no matriménio, com caracteristicas patriarcais e hierarquicas, além
de forte carater transpessoal. Essa figura familiar fora herdada, pela elite rural, da ja
em decadéncia “casa-grande” do século XVIII e inicio do século XIX e, pela elite

urbana, do “sobrado” do século XIX.8

As relagdes familiares na época do Imperialismo eram tratadas pelo Direito
Canénico, passando a ter tratamento constitucional somente apds a Proclamacgéo da
Republica, onde, na Constituicdo de 1891, destacou-se no art. 72, § 4° que a
Republica somente reconheceria 0 casamento civil, cuja celebracao era gratuita.

6 DANTAS, 1991. p. 55.
7 DANTAS, 1991. p. 57.
8 RUZYK, 2005. p. 152.
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No mesmo sentido, o Cddigo Civil de 1916 passou a reconhecer a entidade
familiar constituida exclusivamente pelo matriménio civil, proclamando em seu art.
229 que o principal efeito do casamento era a criagdo da familia legitima, ao mesmo
tempo em que trazia a distincdo entre os filhos nascidos do casamento e fora dele.
Os filhos ilegitimos, adulterinos ou incestuosos eram expressamente discriminados
no Codigo Civil de 1916 em seu art. 358.

Essa coletanea de leis regulava a familia constituida apenas no matriménio.
Trazia consigo uma estreita e discriminatéria visdo, limitando o reconhecimento de
unidade familiar ao grupo decorrente do casamento, impedindo sua dissolugéo e
distinguindo seus membros. Qualificava de forma pejorativa as pessoas unidas sem
casamento e os filhos havidos fora da unido legitima, trazendo puni¢ées e excluindo
direitos.®

Ademais, o diploma civil de 1916 desconhecia a familia denominada de
ilegitima, sendo que as raras meng¢des ao concubinato sdo com o intuito de
salvaguardar a familia legitima, e nao para reconhecer uma situagéao de fato. A Unica
alusao feita pelo Cddigo Civil sem total hostilidade a unido de pessoas que vivem
maritalmente sem serem casadas seja aquela que permite ao filho ilegitimo
investigar a paternidade e obter sucesso na demanda, desde que prove que ao
mesmo tempo da concepcao sua genitora mantinha relagées extramatrimoniais com

o investigado.®

Igualmente, na Constituicdo de 1937 a familia era entidade indissoluvel do
casamento, conforme preconizava o art. 124: “A familia, constituida pelo casamento
indissoltvel, esta sob a protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo
atribuidas compensacdes nas proporgdes dos seus recursos”. Do mesmo modo, a
Constituicao de 1946 dispunha em seu art. 163 que “A familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a protegao especial do Estado (...)".
Também dispunha a Constituicdo de 1967, em seu art. 167: “A familia é constituida

pelo casamento e tera direito a protegdo dos Poderes Publicos (...)".

°DIAS, 2011.p. 30 .
10 ALMEIDA JUNIOR, 2004. p. 21.
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No ambito infraconstitucional, em 1962 adveio a mais notavel atualizacado
legislativa no campo do Direito de Familia: o Estatuto da Mulher Casada, objeto da
Lei n. 4.121, o qual concedeu plena capacidade civili a mulher casada e a
propriedade exclusiva dos bens adquiridos com fruto de seu trabalho. '

Sobre a referida lei:

[...] que abateu estas muralhas, mantendo no marido a chefia, porém,
acrescentando que esta € uma funcao exercida com a colaboragao
da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.

Se o art. 420 do Codigo Civil declarava que a mulher assume com o
casamento os apelos do marido e a condicdo de sua consorte e
companheira, foi o Estatuto da mulher casada que Ihe atribuiu o velar
pela direcao material e moral da familia.

Foi ainda a Lei n° 4.241, que, em nova redacao do art. 246, deu a
mulher casada que exerce profissdo fora do lar, autonomia
econémica e lhe franqueou constituir reserva patrimonial de livre
administracdo e disposicao, a cavaleiro das dividas contraidas pelo
marido.

Foi ainda esta lei que Ihe deu o patrio poder sobre os filhos do leito
anterior, ainda quando convola a novas nupcias, e exclui da
comunhdo os bens reservados que acumule com o fruto de seu
trabalho, bem como os frutos civis deste.

Foi esta lei que |he adveio a participagdo no patrio potestas, que
exerce em colaboragdo com o marido.'?

Na esfera constitucional, a Emenda Constitucional n. 9/77 e a Lei 6.515/77
possibilitaram a extincdo do casamento por fatores diversos do adultério e da morte,
instituindo o divorcio e permitindo a realizagdo de um segundo casamento.’d
Anteriormente, s6 havia a possibilidade do casal desquitar-se, porém este nao
rompia integralmente o vinculo matrimonial, prestando-se apenas o rompimento dos
aquestos comunicados, ndo possibilitando a contragdo de novo casamento.

De qualquer modo, a grande mudang¢a vem com o advento da Constituicdo de

1988, a qual trouxe em seu texto a adocédo de um claro polimorfismo familiar em que

11 DIAS, 2009. p. 30.
12 PEREIRA, 1998. p. 8.
13 LISBOA, 2004. p. 38.
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arranjos multifacetados estédo igualmente aptos a constituir familia, merecendo todos

eles especial prote¢do do Estado.

Essa plasticidade conceitual estampada na Carta Cidada aparece como
consequéncia dos valores disseminados pela cultura pés-moderna em todo o
mundo. Essa fase consiste em uma resposta revolucionaria aos valores que
ensejaram as duas grandes guerras mundiais da primeira metade do século XX, e
teve sua demonstracdo maxima de intolerancia no nazismo, fazendo com que a

Europa promovesse uma reconstrucao fisica e de valores.'*

As implicag6es acarretadas pela pdés-modernidade atingiram todas as esferas
da sociedade, com abrangéncia no ambito social, familiar, cultural, deontolégico,

dentre outros.'®
Sobre o0 tema, discorre a doutrina mais atual:

Na segunda metade do século passado intensificou-se ainda mais o
processo dessas transformacdes, podendo ser mencionados alguns
fatores que contribuiram para tais mudancas: o declinio do
patriarcalismo, impulsionado pela revolucao feminista; o
desenvolvimento do saber cientifico adicionado ao fenbmeno da
globalizacdo, e a redistribuicdo sexual no campo trabalhista,
possibilitaram uma significativa alteragdo na prdpria concepgao de
familia. A passagem para o novo milénio conduz a valores como o
respeito a dignidade humana, a nao-discriminacdo, a orientacado
sexual, mas transmite como valor mais significativo uma vitéria: a
familia como o espago para o desenvolvimento do companheirismo,
do afeto e, sobretudo, uma célula de formacdo do individuo e
elemento que funda o préprio sujeito. Nao é mais primordial um
nucleo voltado para os interesses exclusivamente econémico e de
procriagdo, onde sempre esteve presente a presumida supremacia
masculina.'®

E nesse contexto pés-moderno de grandes transformacbes de idearios,
desenvolveu-se uma nova entidade familiar baseada no afeto e na pluralidade de
formas. O caput do art. 226 da Constituicdo preconiza: “A familia, base da

4 BARBOSA, 2009. p. 22.
5 AGRA, 2010. p. 20.
6 PEREIRA; DIAS, 2001.
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sociedade, tem especial protegdo do Estado”, sem fazer delimitacdo alguma das

possiveis formas de arranjo dessa familia.

A integra do mencionado artigo segue abaixo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

§ 12 - O casamento é civil e gratuita a celebragéo.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversido em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisédo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relag¢des.!”

Da leitura acima, observa-se que os §§ 1° e 2° do artigo supra tratam
expressamente sobre a familia fundada no casamento, enquanto que os §§ 3°e 4°
dedicam-se a uniao estavel, prevendo, inclusive, a facilitacdo da sua conversao em

casamento, e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.'®

Os tipos de familia explicitados na Constituicdo de 1988 sdo meramente
exemplificativos, uma vez que, com o advento da Carta Magna, houve um
alargamento do conceito das relagdes interpessoais e que levaram a uma verdadeira

reconfiguragéo da familia, permitindo que os relacionamentos até entdo clandestinos

7 BRASIL. Constituicdo. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em :
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04 out.
2013.

18 PEREIRA JUNIOR, 2009. p. 2377.
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e marginalizados adquirissem visibilidade. O elemento distintivo da familia passa a
ser a presenga de vinculo afetivo a unir as pessoas com projetos de vida e

propositos comuns, gerando um comprometimento mutuo.'®

Pertinente trazer a baila o pensamento de Gustavo Tepedino:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicao Federal,
que o centro da tutela constitucional se desloca do casamento para
as relacoes familiares dele (mas nao unicamente dele) decorrentes; e
que a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de
produgdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos. [...]

Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de
1988, 0 seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco,
como instituicao capaz de merecer tutela juridica pelo simples fato de
existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada na
medida em que - e somente na exata medida em que - se constitua
em um nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade
dos filhos e de promogéo da dignidade dos seus integrantes.?®

A familia, neste viés, & encarada com um olhar humanizado, cujo foco, antes
no casamento, voltou-se para a dignidade de cada um de seus membros. Em
relacdo a familia, ha que se ter em mente que o seu modelo tradicional, patriarcal e
hierarquizado, atravessa hoje uma crise profunda, causada por vérios fatores, com
destaque para a progressiva emancipacdo da mulher. Aquele arcaico modelo
familiar, com papéis engessados — o homem chefe de familia e “provedor”; a mulher
submissa e circunscrita a esfera doméstica; os filhos obedientes e sem voz — ndo é
objeto de protecdo constitucional. Ao contrario, na verdade, quis o constituinte
justamente introduzir modificacbes e desconstruir velhas concepgdes, visando a
compatibilizar os tradicionais institutos juridicos com os valores democraticos e
igualitarios subjacentes a Carta de 88.

De fato, é papel precipuo do Estado tutelar toda e qualquer formagéo familiar,
desde que presentes o afeto e a relacdo estavel, duradoura, e ostensiva. O

9 DIAS, 2011. p. 41.
20 TEPEDINO, 2004, p. 397-398.
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legislador constituinte ndo aponta qual determinado tipo de familia € merecedor de
protecdo constitucional, pois é objeto de tal tutela “a familia’, genérica e
indiscriminadamente, vez que a referéncia constitucional € norma de incluséo, e,
como tal, ndo pode preterir qualquer entidade familiar, incluindo-se, assim, a familia

homoafetiva.

1.2 Casamento

A conceituagdo de casamento € sujeita a muitas variaveis, ndo havendo
universalidade na sua disciplinagdo. Fatores sociais e religiosos, épocas e regides
diferentes semearam terrenos férteis a revelar, ao passar da histéria, as premissas
que nortearam socidlogos, religiosos e juristas na tentativa de formular uma definicao
de familia conjugal. Os elementos caracterizadores do casamento diferem nos
planos histérico e regional, ora incidindo sobre a forma, ora sobre o conteudo, sobre
a capacidade ou a autonomia de vontade, refletindo por vezes concepgoes
puramente morais ou filoséficas e, em outras, exclusivamente juridica. Assim, 0s
conceitos guardam elementos como a diversidade de sexo, a formalidade da
celebragéo, a geragao de prole e os deveres paternos para com ela, o auxilio muatuo,
a natureza do ato constitutivo, o consentimento dos nubentes, a legitimacdo da
satisfacdo sexual, ou até mesmo elevam o casamento a categoria de instrumento de

salvagéo espiritual.?"

Historicamente, o casamento tornou-se a mais importante das instituicdes na
sociedade para a formacao e sustentaculo das familias. Seu conceito variou muito
com o decorrer dos anos, sempre atualizando-se a fim de refletir com mais

fidedignidade o que, na pratica, se pde a regulamentar.

Os romanos tiverem grande influéncia na interpretacdo das relagdes

matrimoniais. Ao contrario do Direito Canbnico, que lhe sucedeu em importancia

21 JEMOLO, 1954, p. 1-7.
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desde a Europa Medieval até recentemente, o Direito Romano via o casamento com

um estado fatico, ndo tendo versado sobre sua conceituagao juridica.
A esse respeito, San Tiago Dantas aduz que:

Os romanos nunca conceituaram o casamento, propriamente, como
um instituto juridico. O casamento para eles €, de preferéncia, uma
estado de fato que produz conseqléncias juridicas. E um quid facti,
nao é um quid iuris; e nisto se assemelha a posse [...] porque, assim
como a posse tem um elemento subjetivo e um elemento objetivo,
[...] assim também o casamento tem um elemento subjetivo e um
elemento objetivo, resultando, do concurso de ambos, a esséncia do
matriménio. Qual o elemento subjetivo do matriménio? E aquele que
0s jurisconsultos romanos, em mais de um passo, denominam de
affectio maritalis. [...] Em primeiro lugar, ela € representada pelo
tratamento de esposa, dado pelo marido a mulher pela associagéo
que ele faz dela a sua condicao social, aos seus costumes, ao seu
nome, a sua maneira de viver. [...] Em segundo lugar, a affectio
maritalis, analisada intimamente, é, sobretudo, o desejo de viver com
a mulher para sempre, e neste elemento para sempre esta a
caracteristica principal do animus no casamento romano. Se alguém
se liga a uma mulher com a intengao de fazer uma unido temporaria,
esta unido nao é matriménio, porque lhe falta a affectio maritalis.

O outro elemento importante do matriménio, o elemento objetivo,
aquele que se pode chamar, por um paralelismo com a posse, de
corpus do matriménio, € a deductio in domum mariti, a transferéncia
da mulher para a casa do homem.??

Com o declinio de Roma e a ascenséo do cristianismo, evidenciando-se o
papel onipresente da Igreja Catolica como difusora da moral e centro maior de poder
para 0 mundo ocidental, as regras do Direito Canbnico que regulamentavam o
casamento passaram a ser, também, as regras universais dessa instituicao. Ea
partir dai que inicia-se um processo de fusdo, até hoje arraigado na sociedade, dos
conceitos de casamento e familia, pois aquele seria a Unica forma legitima de

génese dessa.

Para a Igreja Catdlica, o casamento € um sacramento, pelo qual um homem e
uma mulher selam a sua unido sob as béncaos de Deus, transformando-se numa sé
entidade fisica e espiritual, de maneira indissoluvel (quos Deus coniunxit, homo non

separel). Desta forma, é tido como algo divino, visto que sacralizado; indissoluvel,

22 DANTAS, 1991. p. 31-32.
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pois ndao podem os cOnjuges interromper o lago matrimonial; bem como Unico acesso
para a constituicdo de familia, vez que nao eram reconhecidas outras entidades
familiares. Outro ponto sensivel é a procriacao, finalidade primordial do matriménio,
devendo os cbnjuges comprometerem-se entre si a dispor de sua sexualidade um

para com o outro.

O Brasil, em matéria de casamento, esteve durante trés séculos sujeito as
determinacgdes do Concilio de Trento, e, portanto, somente a Igreja Catdlica tinha
competéncia para celebrar casamento, que havia sido elevado a condicdo de

sacramento.2d

O casamento civil sé foi previsto em 24 de janeiro de 1890, quando da
separacdo entre a Igreja e o Estado, com o decreto n? 181, de autoria de Ruy
Barbosa, que reconhecia como valido, no Brasil, tdo somente a forma civil, devendo

esta preceder, inclusive, a cerimdnia religiosa, sob pena de prisdo e multa.

Com a Constituicdo da Republica de 1891, ficou estabelecido que somente o
casamento civil seria considerado valido, fazendo com que o casamento religioso
fosse apenas um costume de cada crenca. O Diploma Civil de 1916 seguiu o
raciocinio da carta constitucional que lhe era contemporanea, prestigiando apenas o
casamento civil. Porém, seus artigos a respeito do tema eram imbuidos de grande
carga sécio religiosa, apontando ser o casamento a Unica forma de constituicao da
familia legitima e sua natureza indissoluvel. Ou seja, mesmo que o Estado tenha
chamado a si o monopdlio da celebragdo do matrimdnio, as regras que dispunham
sobre 0 casamento ndo sofreram alteracdo. Ainda valia o conceito de casamento
como unico gerador de nucleo familiar valido, sua indissolubilidade, a submissao da

esposa ao marido, etc.

Como ja mencionado anteriormente, alteragdes significativas foram
alcancadas com o longo passar do anos, moldando os ditames legais que regulavam
0 casamento a realidade da época e atendendo as urgéncias da sociedade. Com
destaque, o Estatuto da Mulher Casada e, posteriormente, a Emenda Constitucional
do Divorcio. Sem embargo, tais evolugdes legislativas causaram comocao nos

23 WALD, 2006, p. 163
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cidadaos brasileiros, pois alteravam substancialmente pilares desse instituto ainda
defendidos pela religidao, como a indisponibilidade dos conjuges em romper o vinculo

conjugal.

Todavia, foi a Constituicao de 1988 que realmente trouxe um novo paradigma.
Ao contrario das cartas constitucionais pretéritas, o foco ndo mais era o casamento,
e sim as familias. A familia formada a partir do casamento era apenas um dos
exemplos de nucleos familiares reconhecidos pela Constituicdo, ndo havendo
hierarquia entre si. Na verdade, o foco passou a ser a prote¢cdo aos individuos
integrantes da familia, seja ela formada por uma casal heterossexual, com filhos e

legalmente casados, seja por um casal homossexual vivendo em unido estavel.

Mesmo recentemente, alteracdes legais fazem-se imperiosas para adequar o
sistema juridico patrio a realidade da sociedade em torno do casamento civil. Como
exemplo, tem-se a Emenda Constitucional nimero 66, ou Emenda Constitucional do
Divércio Direto.

A respeito da aludida legislacéo, expde Diego Rafael de Oliveira Bobsin:

Esta claro que o legislador tentou excluir a separacéao judicial de vez
do nosso ordenamento juridico. Sem sombra de duvidas, a intengéao
da Emenda foi permitir que os casais pudessem se divorciar a
qualquer momento, sem precisar esperar 0 prazo ou outro requisito,
como por exemplo, comprovar a culpa pelo fim do casamento.

Obrigar os casais que ndo se amam mais a aguardar dois anos para
ingressar com o divércio direto, ou mesmo um ano apés a separacao,
nao seria justo. De fato, obrigar os casais que ja ndo se amam mais a
aguardar dois anos para ingressar com o divorcio direto, ou mesmo
um ano ap6s a separacao judicial para requerer o divorcio por
conversao, é algo inconcebivel e algo dificil de compreender.

Nesse sentido, foi realizada essa mudanca na Constituicdo Federal.
Hoje, portanto, os casais estao livres para romper o vinculo conjugal
a qualquer momento, sem precisar esperar.

Nao precisam mais ficar presos, desgastando-se, brigando,
discutindo, tudo por um prazo que nao tinha finalidade nenhuma.

Da mesma forma, estabelecer o pré-requisito sem o qual ndo é
possivel a dissolugao do vinculo conjugal é um absurdo tdo grande
que nos dias de hoje, que até mesmo a jurisprudéncia e as melhoras
doutrinas ja vinham relativizando as regras vigentes.
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Assim, bastava que o amor nao estivesse mais presente para que o
vinculo pudesse ser dissolvido. Afinal, para que provar a
insuportabilidade da vida em comum? Ora, se um dos cOnjuges esta
pedindo a separagao, nao parecer 6bvio que a vida a dois entre o
casal se tornou insuportavel? Nao ha sentido algum em levar a vida
do casal ao Judiciario, apenas para poder se divorciar, levando assim
anos para poder se desfazer da unido e seguir a vida que escolheu.

Dessa forma, derrogados estdo os artigos 1.572, 1.573 e 1.574 do
Cédigo Civil, bem como todos aqueles que tratam da separacao
judicial e ndo puderem ser aproveitados ao divorcio?.

Assim sendo, néo se pode analisar o casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja concebeu um
casamento civil sacramental, de nucleo essencial pautado na procriacdo, na

indissolubilidade e na heterossexualidade.

Dessa forma:

Se casamento fosse 0 mesmo atualmente, como o foi nos ultimos
dois mil anos, seria possivel casar-se aos doze anos de idade, com
uma pessoa desconhecida, por via de um casamento "arranjado"; o
marido ainda poderia vislumbrar a prépria esposa como propriedade
e dispor dela a vontade; ou uma pessoa poderia ser condenada a
prisdo por ter se casado com uma pessoa de raca diferente. E,
obviamente, seria impossivel obter um divorcio, apenas para citar
alguns exemplos.®

Por fim, vale frisar que a moderna doutrina conceitua o casamento focando
em sua finalidade principal, que é o afeto conjugal. Isto €, o sentimento entre duas
pessoas que se afeicoam pelo convivio, tornando-se conjuges quanto aos meios e
os fins de sua afeicdo, até mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de patriménio

moral, seja de patrimdnio econémico.

Os demais objetivos, embora também importantes, sdo secundarios e néo

essenciais para sua tipificacdo, como a procriacdo, a educacado dos filhos e a

24 BOBSIN, Diego Rafael de Oliveira. O Divércio Apds a Emenda Constitucional nimero 66.
Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12235>. Acesso em
04 out. 2013.

25 CHAVES, 2011, p. 199
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satisfacdo sexual, aliados a atribuicdo de nome de um dos cénjuges ao outro, e o de
ambos aos filhos, bem como a legalizacdo de estados de fato.

1.3 Homossexualidade

A homossexualidade, (do grego antigo homos, igual + latim sexus = sexo),
refere-se ao atributo, caracteristica ou qualidade de um ser, humano ou nao, que

sente atracao fisica, estética e/ou emocional por outro ser do mesmo sexo

O termo homossexual foi utilizado pela primeira vez em 1869, pelo médico
hungaro Karoly Benkert, que usou a referida nomenclatura em uma carta enviada ao
Ministério da Justica da Alemanha do Norte, em defesa de homens homossexuais

gue estavam sendo perseguidos por questdes politicas.?®

Muito ja se perquiriu, pelos estudiosos das ciéncias sociais e humanas, sobre
a sexualidade e identidade humana e, em especial, a respeito da orientacao afetivo-
sexual das pessoas, destacando-se, para a presente pesquisa, a questdao da
homossexualidade.

Desde que Sigmund Freud (1856-1939), com seus Trés ensaios sobre a
sexualidade, ampliou 0 campo de compreensdo da manifestacdo erotica, tirando-a
do campo da perversado para o do entendimento, ficou claro que o sexo é plural e
que, em sua multiplicidade de emergéncia, iguala a todos. Freud chegou a defender
inclusive a bissexualidade constitutiva de todos os homens e mulheres. E é por
explicitar essas ideias que surgiu em contrapartida, por exemplo, o dito vitoriano
sobre “0 amor que ndo ousa dizer seu nome”. Freud nomeou todas as formas de

amor, sem perder tempo em ser judicativo sobre elas.

Esta, de acordo com as interpretacdes cientificas preponderantes acerca da
orientacdo sexual humana, caracteriza-se pelas pessoas que se atraem emocional,

sexual e afetivamente por outras do mesmo sexo biolégico.?”

26 BRANDAO, 2002, p. 15.
27 SILVA JUNIOR, 2011. p. 100.
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A partir da segunda metade do século passado, comegou a surgir uma
perspectiva positiva em relagdo a homossexualidade. A APA (American Psychiatric
Association) retirou a homossexualidade do seu "Manual de Diagnéstico e Estatistica
de Disturbios Mentais" (DSM) em 1973, depois de rever estudos e provas que nao se
enquadrar a homossexualidade nos critérios utilizados na categorizagdo das
doengas mentais. A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) fez 0 mesmo em 1993.
Psicbélogos e sexbdlogos chegaram a conclusdo dominante de que a

homossexualidade é uma variante da normalidade.

Com efeito, a homossexualidade ndo é um crime, nédo se trata de um pecado,
tampouco de uma doenga ou de um vicio, acompanhando essa orientacao sexual a
histéria do homem. Nao se sabe ao certo se a origem da homossexualidade é
genética, psicologica ou comportamental, ou mesmo uma manifestacdo causada por
uma combinacao de fatores. O que se tem como verdade na comunidade cientifica,
entretanto, € que ndo cabe ao livre arbitrio do individuo escolher sua orientagéo
sexual. Ninguém escolhe ser homossexual, assim como também nao se escolhe ser

heterossexual; simplesmente o é.

Nesse viés:

O individuo homossexual ndo faz opgcao por ser homossexual. Ele
apenas € e nao pode, ainda que queira, mudar isso. Ele pode sim,
fazer uma opgédo no sentido de negar esse impulso e tentar viver
como heterossexual. Mas isso tem um impacto negativo para o pleno
desenvolvimento emocional do individuo. Trata-se de uma situagao
muito mais comum do que se imagina. O impulso sexual que um
heterossexual tem por sua parceira € 0 mesmo que um homossexual
tem por seu parceiro do mesmo sexo. O que muda é o objeto.?8

E também:

Com efeito, nenhuma pessoa escolhe ser homo, hétero ou
bissexual: as pessoas simplesmente se descobrem de uma
forma ou de outra. Nao h&a escolha, mesmo porque, se opgéao
houvesse, certamente as pessoas optariam pela orientacéo
sexual mais facil de ser vivida, qual seja aquela que nao sofre

28 SOUZA, Claudecy de. Homossexualidade. Disponivel em: http://pailegal.net/psisex.asp. Acesso
em 04 out. 2013.
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com o preconceito social: a heterossexual. Em suma:
sexualidade nao se escolhe, se descobre.??

A homossexualidade ndo € uma realidade contemporanea; ela se encontra
presente desde a época das civilizacbes antigas, tendo aceitabilidade como
evolugdo da sexualidade e da virilidade. E notavel o exemplo grego, bem como o
romano. Nessas sociedades, a homossexualidade masculina era vista como porta de

entrada a vida adulta aos homens jovens.

Porém, na transicdo para a ldade Média, a homossexualidade comecgou a ser
reprimida. O Imperador Constantino se converteu ao Cristianismo, fazendo com que
todo o Império Romano seguisse sua religido, iniciando assim uma persegui¢cao aos
homossexuais, sendo esse um periodo de intolerancia devido a imposigéao da fé. Tal
segregacdo se alicercou basicamente no bindmio infertiidade das relacdes
homoafetivas e sacralizacdo da familia matrimonializada, uma vez que a

indissolubilidade do casamento tornou-se um dogma da religido catdlica.

Com a conversao de Constantino, o paganismo foi se fundindo a
religido do imperador, e assim a homossexualidade foi colocada
totalmente fora da lei e, as vezes, brutalmente punida. Mesmo assim,
ndo obtiveram o efeito desejado de coibir um habito cultivado a
séculos. Eram frequentes ainda os xingamentos usados pelos
cidaddos romanos, como paedicado (sexo anal) e irrumabote
(felacdo). No ano 342 foi introduzida a pena de morte na fogueira
para o comportamento homossexual passivo.30

Neste periodo, inicia-se a marginalizacdo da homossexualidade, que passa a

ser considerada uma pratica pecaminosa.

A Europa, do século IV até o Renascimento, testemunhou desumana
perseguicdo aos homossexuais, tidos como graves pecadores,
contrérios aos propositos divinos e corresponsaveis pelos males
ocorridos no mundo, resultado da faria de Deus, como a todos os
sodomitas em geral. De fato percebe-se que desde o advento do
cristianismo, os homossexuais convivem com a intolerancia. O papel
da religido foi a de aquiescer as relagbes heterossexuais dentro do

29 VECCHIATTI, 2008, p. 106.
30 RODRIGUES, 2004, p. 39.
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matrimdénio, qualificando a contracep¢cdo, o amor livre e a
homossexualidade como comportamentos moralmente inaceitaveis,
que desvirtua o importante sentido da sexualidade.®

O ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, no seu voto em sede de
julgamento ocorrido no ano de 2011, o qual reconheceu o status de nucleo familiar
da familia formada por casais do mesmo sexo, fez pertinentes colocagbes acerca da

homossexualidade:

Impende estabelecer algumas premissas fundamentais para a
apreciacao da causa. A primeira delas, bem retratada nas peti¢cdes
iniciais e nas diversas manifestacées dos amici curiae, é a seguinte:
a homossexualidade € um fato da vida. Ha individuos que sé&o
homossexuais e, na formulagdo e na realizagdo de seus modos e
projetos de vida, constituem relacées afetivas e de assisténcia
reciproca, em convivio continuo e duradouro — mas, por questdes de
foro pessoal ou para evitar a discriminagcdo, nem sempre publico —
com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientacdo sexual
diversa daquela em que vive a maioria da populagao.

A segunda premissa importante € a de que a homossexualidade &
uma orientacdo e ndo uma opgao sexual. Ja € de curso corrente na
comunidade cientifica a percepcao — também relatada pelos diversos
amici curiae — de que a homossexualidade nao constitui doenca,
desvio ou disturbio mental, mas uma caracteristica da personalidade
do individuo. Sendo assim, ndo parece razoavel imaginar que,
mesmo no seio de uma sociedade ainda encharcada de
preconceitos, tantas pessoas escolhessem voluntariamente um modo
de vida descompassado das concepg¢des morais da maior parte da
coletividade, sujeitando-se, sponte prépria, a discriminacao e, por
vezes, ao 6dio e a violéncia.

Independentemente da origem da homossexualidade — isto €, se de
raiz genética, social, ambas ou quaisquer outras —, tem-se como
certo que um individuo € homossexual simplesmente porque o é. Na
verdade, a Unica opgado que o homossexual faz € pela publicidade ou
pelo segredo das manifestagcdes exteriores desse trago de sua
personalidade. (Pre)Determinada a sua orientagdo sexual, resta-lhe
apenas escolher entre vivé-la publicamente, expondo-se a toda sorte
de reagdes da sociedade, ou guarda-la sob sigilo, preservando-a sob
o0 manto da privacidade, de um lado, mas, de outro, eventualmente
alijando-se da plenitude do exercicio de suas liberdades.

A terceira premissa é, a rigor, um desdobramento das anteriores: a
homossexualidade nao é uma ideologia ou uma crenca.

A quarta das premissas: os homossexuais constituem entre si
relagbes continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos,
com o proposito de compartilhar meios e projetos de vida. Isso
simplesmente ocorre, como sempre ocorreu (ainda que, em muitos

8T CHILETTO, 2007.
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casos, secretamente) e decerto continuara a ocorrer. De acordo com
0os primeiros resultados definitivos do Censo 2010 do IBGE
(disponiveis em <http://www.ibge.gov.br>; consulta em 30.04.2011),
atualmente ha mais de 60.000 (sessenta mil) unides homoafetivas
declaradas no Brasil, sendo perfeitamente presumivel que muitas
outras ndo tenham sido declaradas no ultimo recenseamento
populacional do pais.3?

Mesmo com a separagcado entre a Igreja e o Estado, na ldade Moderna, a
repressao contra a homossexualidade se mostrou cada vez mais crescente, baseada
no Cristianismo enraizado no Judaismo. Os estados modernos possuiam legislagao
que considerava crime a pratica homossexual, fazendo com que o preconceito de

origem religiosa ganhasse contornos estatais.

Somente na segunda metade do século XX, com a valorizacédo da dignidade
da pessoa humana, os homossexuais tem reconhecidos, aos poucos, o direito a

liberdade e a igualdade, conquistando o respeito de sua identidade.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e Agéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, do Distrito Federal. Tribunal Pleno. Voto do
Ministro Luiz Fux. Brasilia, 5 de maio de 2011. p. 08. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277LF.pdf>. Acesso em: 14 out. 2013
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2 CASAMENTO CIVIL IGUALITARIO - IMPERATIVO DECORRENTE DE
PRINCIPIOS QUE REGEM A CONSTITUICAO BRASILEIRA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em especial sua estrutura
normativa e principiologica, sera o objeto de estudo deste capitulo Com efeito, todo o
raciocinio desenvolvido subsequente € fruto da correta interpretacdo das intencdes
do legislador constituinte e da significAncia dos direitos fundamentais,
correlacionados com o instituto do casamento e a possibilidade de pares do mesmo

sexo contrairem nupcias.

2.1 Normas, Regras e Principios

O texto constitucional contém normas que se dividem, basicamente, em
regras e principios, diferentes em seu contedudo, sua natureza juridica, sua
abrangéncia e eficacia.

As regras, definidas por Hart como normas de incidéncia “tudo ou nada”s® —
OuU seja, normas que ou sao, ou nao sao, validas por inteiro — podem ser assim

descritas:

(...) em se tratando de regras de direito, sempre que a sua previsao
se verificar numa dada situacao de fato concreta, valera para essa
situagcdo exclusivamente a sua consequéncia juridica, com o
afastamento de quaisquer outras que dispuserem de maneira
diversa. (...) Se, ao contrario, aqueles mesmo fatos constituirem
hipétese de incidéncia de outras regras de direito, estas e ndo as
primeiras € que regerdao a espécie, também integralmente e com
exclusividade.34

33 All or nothing rules (HART, H.L.A., The concept of Law. New York: Oxford University Press, 1994,
pp. 259)
3¢ MENDES, 2007, p. 24.
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Muito ao contrario, os principios sdo mandamentos de otimizagdo, que podem
ser cumpridos em diferentes graus® e que se prestam a conferir coeréncia a um
sistema juridico,3® auxiliando os julgadores quando estiverem diante de um conflito
aparente de normas. Luis Virgilio Afonso da Silva anota que “principios seriam as
normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras costumam ser definidas
como uma concretizagdo desses principios e teriam, por isso, carater mais

instrumental e menos fundamental”.3”

A distincdo de Canotilho entre regras e principios segundo alguns critérios,

por fim, é oportuna:

a) Grau de abstracdo: os principios juridicos sdo normas com um
grau de abstragao relativamente mais elevado do que o das regras
de direito;

b) Grau de determinabilidade na aplicagcdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagdes concretizadoras (e.g. do legislador ou do juiz), enquanto
as regras sao suscetiveis de aplicacao direta;

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema
das fontes (e.g. os principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (e.e. o principio do Estado de
Direito);

d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo Standards
juridicamente vinculantes, radicados nas exigténcias de justica
(Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteudo meramente funcional

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de
regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcéo
normogenética fundamentante®

Dai a concluir que os principios fundamentais “constituem por assim dizer a

sintese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas podem

35 ALEXY, 2001, p. 86.

3 DWORKIN, 2010, p. 24.

87 SILVA, 20083, p. 612.

38 CANOTILHO, 2003, p. 1035.
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ser direta ou indiretamente reconduzidas”.?® A funcdo e a “agdo imediata dos
principios consiste, em primeiro lugar, em funcionar como critério de interpretacao e

integracéo, pois sdo eles que dao coeréncia geral ao sistema”.4?

2.2 Aplicabilidade e Operacionalizacao dos Principios Constitucionais

z

E nessa perspectiva que devem ser analisados 0s principios dentro da
Constituicao Federal; José Afonso da Silva atenta para o fado de que principios,
inclusive como constante do Titulo | do texto constitucional, exprimem a nocao de
“mandamento nuclear de um sistema”.*! Ademais, os principios e direitos
fundamentais devem ser interpretados “ndo sé sob um angulo individualista, isto €,
com base no ponto de vista da pessoa individual e sua posi¢ao perante o Estado,
mas também sob o ponto de vista da sociedade, da comunidade e da totalidade, ja
que se cuida de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar” (grifou-se).*?

O Estado nao fica apenas obrigado a abster-se da violacdo dos direitos
fundamentais, como também a atuar positivamente na protecdo de seus titulares
diante de lesbes e ameacgas provindas de terceiros, seja no exercicio de sua

atividade legislativa, administrativa ou jurisdicional.

Sobre o tema:

Outra importante funcdo atribuida aos direitos fundamentais e
desenvolvida com base na existéncia de um dever geral de
efetivacao atribuido ao Estado, por sua vez agregado a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, diz com o reconhecimento de
deveres de protecao (Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a
este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra os poderes

39 CANOTILHO, J.J. Gomes; Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 66. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 94.

40 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra editora, 1983, p. 199.
Apud SILVA, José Afonso da, 2007, p. 96.

41 SILVA, 2007, p. 91.

42 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicao portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. Apud SARLET, Ingo Wolfgang, 2007, p. 171.



28

publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e
até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua vez,
desemboca na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da
mais diversa natureza (por exemplo, por meio de proibigbes,
autorizagdes, medidas legislativas de natureza penal, etc.), com o
objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais. [...]*

Ressalte-se ainda o disposto no §12 do art. 52, da CF/88**, constituindo o
principio da aplicabilidade e eficacia imediata dos direitos fundamentais, que
“diferencia — no sentido de uma juridicidade reforgada — esta categoria especifica
das normas constitucionais, outorgando-lhes, de tal sorte uma qualidade comum e

distintiva”.4°

A conjuntura juridica em que estamos inseridos, por conseguinte, €
valorizadora dos principios e direitos fundamentais, como integrantes do topo da
piramide normativa. Dessas normas, decorre a interpretacdo das demais. Quando tal
interpretacdo nao for consensual perante a jurisprudéncia, cabem as cortes
constitucionais declarar o “espirito” da lei, indicando sob qual viés, por exemplo,
determinada regra deve ser entendida. Ou seja, € papel ultimo da corte
constitucional ligar os principios imbuidos na constituicAio ao caso concreto,

garantindo sua efetiva aplicacao.

Nesse processo de aplicagdo dos Principios Constitucionais, o Judiciario, por
muitas vezes, acaba por exercer em completude uma de suas facetas mais
intrigantes: o de poder contramajoritario. A democracia nao pode ser compreendida
meramente como o somatério das vontades dos individuos pertencentes a uma
coletividade, ou seja, em uma concepcdo numérico-estatistica, como leciona
Dworkin. E nesse aspecto, objetivando a construcdo de um novo sentido para o
principio democratico, que os dispositivos contramajoritarios assumem relevancia,
pois garantem que ndo sejam violados, por meio de uma decisdo majoritaria,

“aqueles direitos que sdo ditos do homem”.46

48 SARLET, 2009, p. 148-149.
44 Art. 5. § 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.
45 SARLET, 2009, p. 87.

4 DWORKIN, 1990, pp. 324-346.
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Nesse sistema de freios e contrapesos, evita-se que o Estado haja somente
em prol da maioria, salvaguardando os direitos de grupos minoritarios e
historicamente de baixa representacao politica — caso da comunidade homossexual.

Deve sempre haver um confronto sistematico dos varios dispositivos que
compde o ordenamento juridico; uma interpretacdo harménica e dinamica das
normas, em consonancia com a CF/1988 e com a legislacao infraconstitucional, para
que, da analise conjunta de todos eles, possa ser extraida a norma de direito
aplicavel no caso concreto. O aplicador do Direito ndo pode, cegamente, pincar
extratos legais e aplica-los de maneira isolada, ndo os contextualizando com o

sistema juridico, especialmente os ditames constitucionais.

Cabe ao intérprete delinear as dimensdes de incidéncia dos principios e das
regras. Neste sentido, o intérprete se utilizard da hermenéutica para subsidiar a
interpretacéo dos principios. Ocorre, portanto, um mutualismo entre a ciéncia juridica
da hermenéutica e o seu método interpretativo. Urge destacar a relagcao entre ambos

os institutos:

s

A hermenéutica, portanto, € o dominio da ciéncia juridica que se
ocupa em formular e sistematizar os principios que subsidiardo a
interpretacdo, enquanto a interpretagdo é atividade pratica que se
dispbe a determinar o sentido e o alcance dos enunciados
normativos. A hermenéutica fornece as ferramentas tedricas que
serdo manejadas pelo intérprete na busca da compreensdo das
disposi¢cdes normativas. A hermenéutica ilumina o caminho a ser
percorrido pelo intérprete e isso demonstra a sua importancia para o
Direito, pois cumpre a ela teorizar os principios de interpretagéo
juridica. Assim, podemos dizer que, apesar de inconfundiveis, ha
uma relagdo mutua de dependéncia entre a hermenéutica e a
interpretacao juridica, na medida em que sem a hermenéutica ndo se
interpreta, e sem a interpretacdo a hermenéutica se torna inutil e
desnecessaria. No processo de compreensdo do Direito,
hermenéutica e interpretagdo sdo dois lados de uma mesma
moeda.*’

Vale dizer que a interpretacdo constitucional, nos seus primoérdios, era
somente a mera subsuncéo do fato a lei, era uma interpretagédo voltada para o lado
técnico, do que para o filoséfico.

47 CUNHA JUNIOR, 2010, p. 194.
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No mesmo sentido:

A Constituicdo, considerada assim lei ou tomada na sua acepgao
juridica, predispunha, pois, os juristas a interpreta-la como qualquer
outra lei, sendo esse estado de animo bastante expressivo da
profunda e limitada confianga depositada na obra racional dos
constituintes e nos fundamentos sobre o0s quais repousava a
sociedade [...] Vivia-se a idade de ouro das Constituicbes normativas,
do formalismo juridico, profundamente caracteristico do Estado de
Direito do século XIX, por onde veio a resultar em um direito
constitucional fechado, sélido, estavel, mais juridico do que politico,
mais técnico que ideoldgico, mais cientifico que filoséfico.*®

Nao cabe aqui discorrer, com minucias, sobre os diversos tipos de
interpretacdo constitucional, haja vista que ndo pertence ao enfoque da presente
pesquisa, mas sim salientar, grosso modo, a respeito da influéncia da interpretacédo
para a aplicabilidade dos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade a homossexualidade.

A citagdo suso aludida diz respeito a interpretacdo classica do texto
constitucional, na medida em que o intérprete ndo se preocupava com questbes
ligadas ao aspecto material da norma, somente utilizando o binémio “fato-lei”,
fazendo com que a Constituicdo ndo primasse por ser uma norma suprema, mas sim

a tornando uma lei infraconstitucional.

Neste sentido, convém destacar, atualmente, qual o valor da interpretacdo

constitucional:

O objetivo da interpretacdo pode sé limitadamente estar na
averiguacao de uma ‘vontade’ objetiva ou subjetiva determinada na
Constituigcao. Prescindindo totalmente da dubiedade desta tese — ela
assenta, ao fim e ao cabo, sobre o dogma da vontade no direito,
formado na ciéncia das Pandectas do século XIX e assumido pela
Ciéncia do Direito Estatal daquele tempo, que sozinho ndo mais
possibilita uma compreensao apropriada da Constituicdo moderna —
um tal ponto de partida significa nada mais que um encobrimento da
situacdo de fato real. Porque em casos, para cuja resolugdo a
Constituicdo ndo contém critérios univocos, isto &, porém, em todos
os casos de interpretagdo constitucional, a Constituicdo ou o
constituinte, na verdade, ainda néo decidiram, sendo somente deram

48 BONAVIDES, 1996, p. 423.
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pontos de apoio, mais ou menos numerosos incompletos, para
decisdo.%

A interpretacdo constitucional tem que ser entendida como concretizagéo, ou
seja, € necessario ao intérprete se valer de uma pré-compreensao sendo que, apés,
realiza-se a confrontagdo entre o problema e a norma a fim de determinar o seu

conteudo.

Vale mencionar que o critério de interpretacdo deve ser realizado,
inicialmente, pelos principios constitucionais, ja que sao considerados a ideologia do
arcabouco constitucional, onde a importancia e a for¢ca dos principios devem ser
entendidos num duplo aspecto, quais sejam, para a sua aplicacdo e para a sua
eficacia interpretativa.

Em vista disso, a dignidade da pessoa humana, juntamente com os principios
da igualdade e da liberdade, deve ser utilizada como método eficaz, ja que
representa a ideologia estampada da Constituicdo, fazendo com que haja a sua
utilizagcéo visando dar eficacia aos mandamentos Constitucionais.

2.3 Constitucionalizacao do Direito Civil e a Possibilidade do Casamento entre

Pessoas do Mesmo Sexo

A constitucionaliza¢do do Direito Civil submete o direito positivo a observancia
dos fundamentos de validade, dos principios e disposicoes estabelecidos pela
Constituicdo. Paulo LObo salienta que a constitucionalizagdo “é o processo de
elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que
passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicacao pelos tribunais,

da legislagao infraconstitucional”.®?

No século XIX, as codificagdes civis possuiam forte apelo individualista e

baseavam-se no voluntarismo. Como exemplo maximo, tem-se o Cédigo Napoleao

49 HESSE, 1998, p. 57.
50 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=128>. Acesso em 08 out. 2013
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(1804), modelo que foi incorporado em diversos ordenamentos juridicos, inclusive no
brasileiro (Cédigo Civil de 1916).

Da leitura desses diplomas, era nitida a distincdo entre Direito Privado e
Direito Publico. Na esfera do Direito Privado, os participes sdo os particulares,
contratantes ou proprietarios, e tem-se como pilar axiolégico a autonomia da
vontade. Ja no Direito Publico, ha a figura do cidaddos em face do Estado, e seu
cerne valorativo sdo os limites para o exercicio do poder e o estabelecimento de

direitos fundamentais oponiveis verticalmente.

A progressiva superagao desse modelo rendeu ensejo a que se inserissem,
no plano juridico do direito privado, principios limitadores do individualismo e da
voluntariedade, surgindo as chamadas normas de ordem publica - em espacos antes

privados por exceléncia, como a familia, a propriedade, o contrato e o trabalho.

A consagragdo de normas dessa classe, prevendo direitos tidos por
indisponiveis, marcou a fase denominada publicizacdo do direito privado, segundo a
qual alguns efeitos de atos juridicos privados eram predeterminados pelo
ordenamento, de forma absoluta, surgindo o germe de temas contemporaneos,

como a funcgéo social do contrato e da propriedade.

Na esteira das transformacdes experimentadas pelo direito privado, depois da
publicizacdo veio a chamada constitucionalizacéo do direito civil, momento em que o
foco transmudou-se definitivamente do Cédigo Civil para a prépria Constituicao
Federal, a qual, no caso brasileiro, contém normas relativas a familia, crianca, idoso,

adolescente, protecdo do consumidor e fungéo social da propriedade.

by

Assim, os principios constitucionais alusivos a institutos tipicos de direito
privado passaram a condicionar a prépria interpretacdo da legislacéao

infraconstitucional.

Analisando a repersonalizagédo do Direito de Familia sob outra ética, Jorge
Medeiros explica que “a compreensio da constitucionalizagao do Direito Civil passa
pelo entendimento da reconstrucdo dos significados da dicotomia publico e privado
dentro dos paradigmas de Estado construidos ao longo da experiéncia
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constitucionalista”. S&o trés os paradigmas constitucionais: Estado Liberal, Estado
Social e Estado Democratico de Direito. Segundo o autor, os entendimentos
desenvolvidos na seara do direito civil e do direito de familia nos contextos desses
trés paradigmas permitem desenvolver uma “abordagem cidada, contemporénea e
constitucionalmente adequada para o tratamento juridico dispensado a relagdes

afetivas e projetos de compartilhamento de vida entre pessoas do mesmo sexo”.%’

Ainda sobre a superacao da dicotomia Direito Publico e Direito Privado, ndo
mais se verifica a demarcacao de espacos juridicos nem a separacao de principios e
regras de forma absoluta. Essa mudanca de cenario € decorrente dos novos valores
que, aos poucos, foram sendo incorporados ao contexto sécio-juridico e, com isso,
as Constituicbes passaram a acambarcar os temas ha muito tidos como privados,
inaugurando-se, assim, a privatizagdo do direito publico e a propagagédo de “um
direito positivo principiolégico”. Assim, a tutela juridica de direitos — partindo do valor
da dignidade da pessoa humana e apoiada a concepgao de um direito civil
constitucional — relaciona-se com a percepcao de que, na atual ordem do sistema

juridico, supera-se a divisao absoluta entre direito publico e direito privado.

O Direito Civil atual é fruto da adequagdo da interpretacdo juridica ao
paradigma do Estado Democratico de Direito previsto pela Constituicdo da
Republica, paradigma esse que concede importante dimensdo aos principios
constitucionais dentro do ordenamento e na sua relagdo com os diversos ramos do
Direito, superando, dessa forma, leituras tradicionalistas que defendiam a ideia de
desnecessidade de adequagdo do ramo civilista aos principios presentes na
Constituicdo.>

Como bem enuncia Barroso:

A constitucionalizagéo do direito deslocou a énfase do instituto para
0s aspectos existenciais, em substituicdo as questées patrimoniais.
Mais importante ainda é a caracterizacdo que tem sido feita da
familia como meio de promogédo — ambiente privilegiado — para o

51 MEDEIROS, 2008, p. 36.
52 MEDEIROS, 2008, p. 40.
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desenvolvimento da personalidade de seus membros, e ndo mais
como um fim em si mesmo ou um mero simbolo de tradigéo.%®

Tratando especificamente da mudanca de paradigma pelo qual passou o
Direito de Familia, discorre Maria Berenice Dias:

O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Constitucional,
foi alvo de uma profunda transformacédo. O principio da igualdade
ocasionou uma verdadeira revolu¢do ao banir as discriminagées que
existiam no campo das relagdes familiares. Num anico dispositivo, o
constituinte espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Além de
alargar o conceito de familia para além do casamento, foi derrogada
toda a legislacado que hierarquizava homens e mulheres, bem como a
que estabelecia diferenciagdes entre os filhos pelo vinculo existente
entre os pais.®

A constitucionalizacado do Direito Civil consiste, entdo, na interpretacao da lei
civil conforme a Constituicdo Federal, e ndo o reverso, vale dizer, a interpretacéo da
Constituicao segundo o Cédigo Civil, como ocorria e ainda ocorre com frequéncia.

Por conseguinte:

Em virtude da constitucionalizacao do direito civil, observar-se-a que
houve superagao de tentativas hermenéuticas “ao revés”, cujo intuito
era o de compreender a Carta Magna e seus principios a partir de
normas existentes nos diplomas infraconstitucionais, como o Codigo
Civil. A Lei Maior deve nortear todo o sistema juridico, e ndo o
contrario. Assim, em respeito, inter alia, aos principios da dignidade
humana, liberdade e igualdade, os vinculos homoafetivos merecem
ser tutelados tal e qual as relagbes heterossexuais, em grau de
paridade (...). O meio juridico deve, além de respeitar as normas
constitucionais, atender a uma visdo mais abrangente da realidade,
analisando e discutindo os varios aspectos que emergem dos
relacionamentos afetivos, incluindo-se os homoafetivos.>®

O principal argumento utilizado pelos operadores do direito que se opdéem ao
casamento entre duas pessoas do mesmo sexo € a alegacao de que € necessaria a
aprovacao de uma lei especifica que venha a regular o casamento e a uniao estavel

de homossexuais. O raciocinio parte da seguinte premissa: o Cddigo Civil, ao

53 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relacoes
homoafetivas no Brasil. Bahia: CAJ. n.16, maio de 2007.

54 Dias, 2007, Jurua.

5 CHAVES, 2011, p. 41.
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abordar o casamento, traz, expressamente, como participes dessas instituicdes o
homem e a mulher, silenciando-se sobre possibilidade diversa. Tal omissdo seria
intencional, visando justamente afastar a possibilidade de um arranjo entre pessoas

do mesmo sexo. Estariamos diante de uma lacuna “voluntaria ou consciente”.%¢

Esse pensamento, por muito tempo, motivou doutrinadores a classificarem
como inexistente o casamento entre pares homoafetivos. Os partidarios da teoria da
inexisténcia do casamento homoafetivo reputam-no inexistente, alicercando-se, em
geral, na cultura e na tradicao juridica nacionais, ndo sendo relevados argumentos
com respaldo constitucional ou mesmo na legislagdo ordinaria. Quando muito,
sustentam tais juristas, que a interpretagdo dada aos artigos do Codigo Civil
atinentes ao casamento € no sentido de se imputar tal instituto ao “homem” e a
“‘mulher”, por tais termos, por vezes, virem expressos naqueles dispositivos. Em que
pesem esses posicionamentos, observa-se que a teoria do casamento inexistente
em funcdo da homogeneidade de sexos nao apresenta respaldo legal ou
constitucional, mas sustenta-se, tdo sO, na cultura e tradicdo das sociedades
ocidentais e na tautologia doutrinaria e jurisprudencial que se reproduz ao longo dos
tempos por justamente se refletir nestes mesmos elementos sociais. Mantém-se um
discurso circular acerca da vedagdo ao casamento homossexual, ao afirmar-se ser
impossivel sua aceitagdo pela literatura juridica e pela jurisprudéncia pelo simples
fato de essas mesmas fontes do direito assim o entenderem. Deste modo, adotam a
diversidade de sexos como verdade absoluta, restando impossivel obtemperar

contra tal assertiva, bem como impermeavel sua discusséo.

by

As teses contrarias a abertura do instituto do casamento aos pares
homoafetivos se fundamentam em questdes inermes e facilmente rechacgadas.
Motivam-se na auséncia de lei expressa permissiva, o que pode — e deve — ser
facilmente resolvido mediante a utilizacdo de interpretacdo extensiva ou analogia, de
acordo com o art. 4% da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),

haja vista que o ordenamento veda o non liquet.

56 NORBERTO BOBBIO, “Teoria do Ordenamento Juridico”, p. 43/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis.
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Bem na verdade, a expressao “o homem e a mulher” ndo possui o condao de
impedir 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, pois 0s impedimentos
matrimoniais sdo as proibicoes expressamente elencadas no art. 1.521 do Codigo
Civil, das quais nao faz parte a homogeneidade de sexos. Acresgca-se que a
diversidade de sexos como pressuposto do casamento sO teria razado de ser se,
igualmente, a capacidade procriativa do casal fosse requisito para o casamento, o
que nao faz sentido. A referéncia a homem e mulher indica apenas a
regulamentacao do fato heteroafetivo, sem que isso se traduza em proibicdo do fato
homoafetivo para a mesma finalidade, que deveria ser regulado por meio da

analogia ou interpretacdo extensiva

E interessante notar que, se as unides homoafetivas opunha-se o débice da
literalidade do art. 226, §3°, CF/88, j4 superado, que faz expressa referéncia a
"homem e mulher", é bem de ver que ndo ha a mesma alusdo quando a Carta trata

do casamento civil (226, § 1°).

Oportuno trazer a baila a digressao de Daniel Sarmento:

Um obstaculo bastante invocado contra a possibilidade de
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € a
redagéo do art. 226, § 3° da Constituicdo, segundo o qual ‘para o
efeito de protegéo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversao em casamento.’

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

Com efeito, sabe-se que a Constituicdo, em que pese 0 seu carater
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 a luz dos
demais. A nocédo de sistema traduz-se num importantissimo principio
de hermenéutica constitucional, que é o da unidade da Constitui¢ao.

(...).

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

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 ndo a exclusdo dos estigmatizados; a
emancipagdo dos grupos vulneraveis e nao 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 eloquente
da Constituicdo. O fato de que o texto omitiu qualquer alusédo a uniao
entre pessoas do mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a
Constituicao nao assegure o seu reconhecimento.

Nao bastasse, o elemento teleolégico da interpretacao constitucional
também nado € compativel com a leitura do art. 226, § 3° da
Constituicdo, segundo 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 ndo matrimonializadas,
coroando um processo historico que teve inicio na jurisprudéncia
civel, e que se voltava a inclusdao social e a superagcdo do
preconceito. Por isso, € um contrassenso interpretar este dispositivo
constitucional, que se destina a ‘inclusao’, como uma clausula de
exclusdo social, que tenha como efeito discriminar os
homossexuais.®’

O julgador nao pode se omitir em julgar, com a justificativa de inexisténcia de
lei. No momento em que se existem lacunas na lei, o juiz tem ferramentas outras
como a analogia, os principios e 0os costumes, que podem ser utilizados em favor de
quem requer seus direitos. A interpretacdo deve ser progressiva, justa e
democrética, com o objetivo de que se adeque as mudancgas sociais. Sendo omisso,
0 magistrado agride direitos fundamentais pertencentes aos cidadaos que s6 querem

resolver suas lides e terem seus direitos garantidos.

57 SARMENTO, Daniel. Casamento e Uniao Estavel entre Pessoas do mesmo Sexo:
Perspectivas Constitucionais, “in” “Igualdade, Diferenc¢a e Direitos Humanos”, p. 619/659, 649/652,
2008, Lumen Juris.
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Como bem pontua Maria Berenice Dias:

A omissdo do legislador leva ao surgimento de um ciclo vicioso.
Diante da inexisténcia da lei, a justica rejeita a prestacao jurisdicional.
Sob a justificativa de que ndo ha uma regra juridica, negam-se
direitos. Confundem-se caréncia legislativa com inexisténcia de
direito. O juiz ndo pode excluir direitos alegando auséncia de lei.
Olvida-se que a propria lei reconhece a existéncia de lacunas no
sistema legal, o que ndo o autoriza a ser omisso.%®

O juiz desrespeita a lei e deixa de cumprir com seu dever toda vez que nega
algum direito sob a justificativa de inexistir lei. N&do se pode confundir com ativismo
judicial — apenas operacionaliza-se uma determinacao ja existente, por analogia e
interpretacdo extensiva e teleolégica. Parte-se da premissa que o sistema é
completo. Nao ha, nem no texto constitucional, nem no Cdédigo Civil, proibicao
expressa ao casamento homoafetivo. A luz dos Principios Constitucionais, que serdo
detalhados a seguir, é impossivel inferir que a Constituicdo excluiu, tacitamente, a
possibilidade do casamento civil igualitario, pois seu arcabougo axioldégico é

altamente antidiscriminatério e inclusivo.

Se o legislador ndo aclarou, por meio de regulamentacao infraconstitucional, a
possibilidade juridica do casamento entre pessoas do mesmo sexo, cabe ao
Judiciario, por meio de analogia e interpretacdo extensiva, garantir ao pares

homoafetivos os mesmos direitos consignados ao casais heterossexuais.

Clama-se, dessarte, pela aplicacdo extensiva do art. 1.514 do CC/2002 ao
casamento homoafetivo ou, entendo-se ndo existirem situagdes idénticas (um par
com dualidade de sexos e outro com paridade de sexos), deve ser aplicada a
analogia aquele dispositivo, pois os fatos sdo idénticos na sua esséncia, vez que o

elemento que permeia ambas as unides (homo e hetero) é o mesmo: o afeto.

%8 DIAS, 2007, p. 186-187.
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2.4 Principio da Dignidade Humana

O postulado da dignidade da pessoa humana € o principio fundante da
Republica e, por isso, essencial a todos os direitos fundamentais previstos na ordem
constitucional, ostentando carater absoluto e ndo se submetendo a qualquer tipo de

relativizacdo.>®

A dignidade da pessoa humana traz a ideia do individuo que amolda a si e a
sua vida de acordo com seu proprio projeto espiritual. Como base da Republica,
diante das experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano, tais como a
inquisicdo, a escravatura, o nazismo, o stalinismo, o polpotismo e os genocidios
étnicos, significa o reconhecimento do individuo como limite e fundamento do

dominio politico do Estado, devendo este servir aquele.®°

Além disso, referido principio ndo representa apenas um limite a atuagéo do
Estado, j& que este ndo tem apenas o dever de deixar de praticar atos que atentem
contra a dignidade do ser humano, mas também deve por meio de condutas ativas
promover essa dignidade, garantindo o minimo existencial para cada individuo em

seu territorio.®!
Assim,

Nao importa quais sejam as circunstancias ou qual o regime politico,
todo ser humano deve ter reconhecido pelo Estado o seu valor como
pessoa, e a garantia, na pratica, de uma personalidade que ndo deve
ser menosprezada ou desdenhada por nenhum poder. Exigir, por
meio do preceito constitucional que o Estado reconhecga a dignidade
da pessoa humana, € exigir que ele garanta a todos os direitos que
podem ser considerados validos para um ser humano capaz de
compreender o que é o bem.5?

Fazendo um elo entre o principio da dignidade da pessoa humana e a

orientagdo sexual homossexual, sustenta essa corrente que o respeito aos tragos

% RAGAZZI; GARCIA, 2011. p. 179.
60 CANOTILHO, 2003. p. 225.

61 DIAS, 2011. p. 63.

62 PEREIRA, 2005. p. 98.
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constitutivos fundamentais da individualidade de cada pessoa, independentemente
de orientagdo sexual, é juridicamente tutelado em virtude do disposto no art. 1°
inciso Ill, da Constituicdo Federal.®?

Afirmam os partidarios desse entendimento, também, que todos os
homossexuais que assumem sua orientacdo sexual e se unem com a intencao de
constituir uma verdadeira familia ndo fazem nada mais que reconhecer a si préprios

toda a extensao e sentido do principio da dignidade da pessoa humana, até porque:

O simples reconhecimento da dignidade da pessoa humana, e da
suprema forga juridica atribuida a este principio pela atual
Constituicdo Federal, é suficiente para estender as unides
homoafetivas todos os direitos conferidos as unides heteroafetivas,
sem excegoes.®*

Ressaltam, ainda, que ventilar a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
uma pessoa em razao de sua orientacdo sexual seria dar um tratamento indigno ao
ser humano, j4 que nao se pode ignorar a condicdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua individualidade, incluindo-se, nesta, a sua

sexualidade, como se nio tivesse relagdo alguma com a dignidade humana.®®

Desta forma, assentam que:

O respeito a orientacdo sexual é aspecto fundamental para a
afirmacéo da dignidade humana, ndo sendo aceitavel, juridicamente,
que preceitos legitimem restricdes de direitos, servindo para o
fortalecimento de estigmas sociais e espezinhamento dos
fundamentos constitucionais do Estado Democrético do Direito.®

Ora, quando o Estado nega-se a reconhecer a unido entre pessoas do mesmo
sexo, ele atenta profundamente contra a identidade dos homossexuais, alimentando
e legitimando uma cultura homofébica n sociedade. Afinal, se 0 que o caracteriza o
homossexual é exatamente o fato de que a sua afetividade e sexualidade séo

63 RIOS, 2001. p. 91.
64 RAGAZZI; GARCIA, 2011. p. 182.
65 RIOS, 2001. p. 92.
66 RIOS, 2001. p. 95.
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dirigidas as pessoas do mesm sexo, rejeitar o valor das relagbes amorosas entre
iguais é o mesmo quedesprezar um trago essencial da sua personalidade. Ha nisso,
portanto, um grave atentado contra a dignidade da pessoa humana.

2.5 Principio da Igualdade

A igualdade no ordenamento juridico brasileiro abriga as concepcdes formal e
material do principio da isonomia, claramente expressas pela garantia da igualdade
perante a lei e da igualdade na formulagao da lei.®”

Sobre a igualdade formal, José Joaquim Gomes Canotilho assevera:

A afirmacdo - <<todos os cidadaos sao iguais perante a lei>> -
significa, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicagdo do
direito. Numa férmula sintética, sistematicamente repetida, escrevia
Anschiitz: <<as leis devem ser executadas sem olhar para as
pessoas>>. A igualdade na aplicagcdo do direito continua a ser uma
das dimensodes basicas do principio da igualdade constitucionalmente
garantido e [...] assume particular relevancia no ambito da aplicacao
igual da lei (do direito) pelos 6rgdos da administracdo e pelos
tribunais [...].8

Aplicando o principio da igualdade em sua concepgao formal sobre a esfera
da sexualidade, os juristas entendem que a aplicagdo do principio retro significa a
extensdo do mesmo tratamento juridico a todas as pessoas, sem distincdo de
orientacao sexual, seja ela homossexual ou heterossexual, ja que a igualdade formal
exige que seja reconhecida em todos a qualidade de sujeito de direito,

independentemente da orientagédo sexual do individuo.®®

E, a respeito da igualdade material, Canotilho prossegue:

Ser igual perante a lei ndo significa apenas a aplicacao igual da lei. A
lei, ela propria, deve tratar por igual todos os cidadaos. O principio da

67 RIOS, 2002. p. 59
68 CANOTILHO, 20083. p. 426.
8 RIOS, 2001. p. 70.
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igualdade dirige-se ao proprio legislador, vinculando-o a criagao de
um direito igual para todos os cidadaos.”®

Essa igualdade material exige a isonomia de tratamento pelo direito vigente
em casos iguais, bem como a diferenciacdo no regime normativo em caso de
hipéteses distintas. E necessario, portanto, que sejam identificadas as semelhancas
e as diferencas, adentrar no contetdo e, assim, considera-lo relevante ou nao para

fins de equiparacéo ou diferenciacdo.”

Nesse prisma, os adeptos do enquadramento da unido homoafetiva como
entidade familiar afirmam que a dimensao material do principio da igualdade torna
inconstitucional qualquer discriminagdo que utilize preconceito e juizos mal fundados
acerca da homossexualidade. Assim, em caso de indagacao sobre a possibilidade
de equiparacédo ou diferenciagdo em funcdo da orientacdo sexual, é imperiosa a
aplicacdo de igualdade de tratamento, salvo se fundamentos racionais possam
demonstrar suficientemente a necessidade de tratamento desigual, jA que o

preconceito ndo serve mais como fundamento de praticas discriminatérias.”?

2.6 Principio da Liberdade

O principio da liberdade se reflete em todos os direitos fundamentais de
primeira gerac¢ao, pois constitui o primeiro patamar de alforria do ser humano
reconhecido por uma Constituicdo. Sob seu manto erguem-se os direitos civis,
individuais e politicos, que representam uma ideologia de afastamento do Estado
das relacdes individuais e sociais, para permitir que os cidadaos sejam de fato livres,
competindo-lhe apenas a tarefa de ser o guardido do exercicio dessas liberdades.
N&o ha como dissociar o direito de liberdade da dignidade da pessoa humana, vez
que — como visto no pensamento kantiano — a racionalidade do homem lhe atribui a

autonomia da vontade, que, por sua vez, € a sua propria liberdade. Dessa maneira, a

70 CANOTILHO, 2003. p. 426.
71 RIOS, 2002. p. 48-49.
72 RIOS, 2001. p. 79-80.
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autodeterminagdo da conduta do individuo s6 € possivel na medida em que se

assegure ao homem, como aspecto da sua dignidade, o exercicio pleno da

liberdade.

Nesse esteio:

[...] tornar possivel que os individuos atuem licitamente na busca da
satisfacdo de suas necessidades. Muito além da mera nao opressao,
liberdade remete autonomia, vale dizer, a faculdade de o homem
indicar a si mesmo os caminhos a serem seguidos.

Naturalmente, as necessidades humanas sao variadas, e, a cada
uma delas, corresponde uma esfera juridica de protegéo. Isso indica
que, se algumas necessidades encontram sua correspondente
liberdade tratada no nivel constitucional pelos incisos deste artigo 5°
ou por varios outros preceitos constitucionais (liberdade religiosa,
liberdade fisica, liberdade de expresséo etc.), aquelas liberdades nédo
mencionadas expressamente encontram guarida na referéncia do
caput a liberdade como um género.”

Desta maneira, afirmam que o individuo pode desenvolver suas atividades

dentro dos parametros exigidos pelo ordenamento juridicos e afastar os eventuais

impedimentos sem motivo legitimo a justificar o dbice a sua livre agdo, devendo-se,

por conseguinte, respeitar a possibilidade das pessoas livremente desenvolverem

sua sexualidade, em harmonia com as caracteristicas proprias de sua personalidade,

ja que as pessoas possuem a liberdade de expressar sua sexualidade, sua

afetividade e sua formagéo familiar de acordo com sua orientagao sexual.”

Sob esse prisma,

[...] tem-se que o direito fundamental a liberdade de consciéncia
assume um peso fundamental na questdo relativa aos casais
homoafetivos. Consiste ele no direito a autonomia moral do individuo,
oriunda da citada liberdade juridica, garantindo o direito de viver a
propria vida da forma como a prépria pessoa se entende, no sentido
de agir em conformidade com o seu intimo, vivendo de forma que
entende necessaria e/ou correta, [...]”®

73 MELO, 2009. p. 82.
74 MATOS, 2004. p. 177.

75 VECCHIATTI, 2011. p.

208.



44

Assim, asseveram que todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do
sexo que for, e o tipo de entidade que deseja constituir como familia, sendo
assegurado, em face do primado da liberdade, a constituicio de uma relagéao

conjugal, uma relagéo estavel hetero ou homossexual.”®

2.7 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade representa um critério de afericdo da
constitucionalidade das leis e atos normativos, bem como um critério de orientacao
dos julgadores. Assim, a razoabilidade orienta e pobe limites as condutas do
legislador na criagdo das leis, do administrador na gestdo da coisa publica, e do
julgador na solucao dos conflitos de interesses; condenando qualquer arbitrariedade,
e determinando-lhes que ajam em nome do Estado de forma moderada, racional,
justa e impessoal. Por outro lado, se qualquer ato se apresentar irracional, arbitrario,
ou maculado de sentimento pessoal em dissonancia com a ordem constitucional, o
principio da razoabilidade se impde contra 0s mesmos em prol de se resguardar os
mandamentos da Lei Maior

Diante disso, ao considerar que a Constituicdo Federal ergueu a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da ordem juridica e realcou os direitos
de liberdade, igualdade e respeito a diversidade, ndo se afigura razoavel qualquer
tentativa de restricdo ou negativa de direito as pessoas em fungéo de sua orientacéo

sexual.””

76 DIAS, 2011. p. 64.
77 DIAS, 2011. p. 188-189.
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3 RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS E A JURISPRUDENCIA
DAS CORTES CONSTITUCIONAIS DO BRASIL E DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

3.1 O caso brasileiro — ADI 4277 e ADPF 132

O julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277 representou uma genuina
quebra de paradigmas e um avanco para o0 nosso Direito das Familias. Um
julgamento tao publico em uma seara tao privada da pessoa humana, que € a que
condiz com a sua intimidade e os seus relacionamentos afetivo-sexuais. O Supremo
Tribunal Federal brasileiro entendeu que a unido homoafetiva é entidade familiar, e
que dela decorrem todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel entre

homem e mulher.

A ADI 4277 foi proposta pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) e
buscou a declaracao de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo
como entidade familiar. Pediu também que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros nas uniées
entre pessoas do mesmo sexo. Ja na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, o governo de Estado do Rio de Janeiro (RJ) elegeu que o
nao reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como
igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia de vontade) e o principio da
dignidade da pessoa humana, todos da Constituicado Federal. Com esse argumento,
pediu que o STF aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto no artigo
1723, do Cébdigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio

de Janeiro.

Em breve sintese do julgado, o ministro relator Ayres Britto julgou procedentes
ambas as acgdes, votando no sentido de dar ao artigo 1.723 do Cddigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, de modo a excluir qualquer

significado que obste o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
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como entidade familiar. O ministro argumentou que a Constituicdo Federal, em seu
artigo 39, inciso |V, veda qualquer discriminacao em virtude de sexo, raga, cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcdo de sua
preferéncia sexual, pois “0 sexo das pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se
presta para desigualagao juridica”, de sorte que qualquer depreciagdao da unido
estavel homoafetiva afronta a Carta Magna, seja a “discriminacdo das pessoas em
razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da

orientacdo sexual de cada qual deles”.”®

Todos os demais ministros votaram pela procedéncia da ADPF 132 e da ADI
4.277, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar e atribuindo-lhe os
mesmos direitos e deveres concernentes a unidao estavel entre homem e mulher,
regulada no art. 1.723 do Codigo Civil de 2002.

A seguir, a ementa do acordéo:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n® 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicao” ao art.
1.723 do_Cddigo Civil. Atendimento das condigbes da agao. 2.
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE
CADA QUAL DELES. A PROIBIGAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO =~ FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE ‘E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposicédo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario,

78BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, do Distrito Federal. Tribunal Pleno. Voto do
Ministro Relator Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de 2011. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adi4277.pdf>. Acesso em: 22 out. 2013.
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nao se presta como fator de desigualacéo juridica. Proibicao de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 32 da Constituicao Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o
bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana
“norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”:
direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO _ DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO  SUBSTANTIVO “FAIV!iLIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA.
A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETAGCAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial prote¢ao do Estado.
Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao
de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, nao limita sua
formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacédo
tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de
concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo
designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacao de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais € conteudo.
Imperiosidade da interpretacao nao-reducionista do conceito de
familia como instituicao que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na dire¢gdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminacao de preconceito quanto a orientacao sexual das
pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
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CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagcoes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso
da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de
1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo
do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
‘entidade familiar’, nado pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as
duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinébnimo
perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacgéo de familia
por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao se
proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de
protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que nao se da na hipotese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art.
5¢ da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, ndo expressamente listados na Constituigdo, emergem “do
regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. 5. DIVERGENCIAS ~ LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagao de que os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram
no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a
unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacgéo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETAGAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS AGCOES. Ante a possibilidade de
interpretacao em sentido preconceituoso ou discriminatorio do
art. 1.723 do Caddigo Civil, nao resoluvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagao da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniao
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
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mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva (grifou-se). ”®

Cabe aclarar que ndo foi abordada pelos ministros a possibilidade do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Porém, sé da leitura da ementa do
julgado, constata-se o Obvio: 0 acesso ao casamento civil igualitario € direito

constitucional garantido aos casais homossexuais.

Utilizando-se do vasto arcabougo argumentativo presente nos votos dos
integrantes da corte constitucional brasileira, diversos juizes comegaram a aprovar a
habilitacao de pares homoafetivos ao casamento direto, bem como a conversao de
suas unides estaveis em casamento. Um dos mais importantes precedentes neste
sentido veio do Superior Tribunal Justica, em sede de Recurso Especial N°
1.183.378 — RS. O STJ, em voto de lavra do ministro Luis Felipe Salomao, deu
provimento ao recurso de duas mulheres que pleiteavam a habilitacdo para o
casamento, reformando, assim, o acorddo do tribunal gaucho que havia confirmando

a sentenca negativa ao pedido do casal.

A ementa do decisum:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.
1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDAGAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM
PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO
IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTAGCAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucao
do direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizacao
do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe
aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser
entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na
Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua
missao de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir
a lei uma interpretacéo que ndo seja constitucionalmente aceita.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, do Distrito Federal. Tribunal Pleno. Acérdao do
julgado. Brasilia, 5 de maio de 2011. Disponivel em
<http://'www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adi4277.pdf>. Acesso em: 22 out. 2013.
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2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil
de 2002 interpretagdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicao Federal de 1988 uma nova fase
do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada
na adogdo de um explicito polimorfismo familiar em que arranjos
multifacetados sao igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial
protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve
uma recepgao constitucional do conceito histérico de casamento,
sempre considerado como via Unica para a constituicao de familia e,
por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepgao constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com o0s diplomas superados - deve ser necessariamente
plural, porque plurais também séo as familias e, ademais, néo € ele,
0 casamento, o destinatario final da protecao do Estado, mas apenas
o intermedidrio de um proposito maior, que é a protecao da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto
do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas por
pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por
casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e € tdo somente em razdo desse designio de especial
protecdo que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado
melhor protege esse nucleo doméstico chamado familia.

6. Com efeito, se € verdade que o casamento civil € a forma pela
qual o Estado melhor protege a familia, e sendo mudltiplos os
"arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, nao ha de ser
negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez
que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os
mesmos nucleos axioldgicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a ser
diferente, o direito a autoafirmagcdo e a um projeto de vida
independente de tradicoes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a
igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a
diferenga. Conclusé@o diversa também ndo se mostra consentanea
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com um ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar,
nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tédo logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia, e desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dara a uniéo.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil
de 2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedacgao implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da nao discriminacdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar.

9. Nao obstante a omissédo legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela
qual eventualmente nutre alguma aversao. Nesse cenario, em regra
€ o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contramajoritario e protetivo de especialissima importancia,
exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes,
mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas
de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacao tacita de
um Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da

universalizacdo dos direitos civis.
11. Recurso especial provido.®°

Com efeito, véarias decisbes deferindo a habilitacdo ao casamento entre

pessoas do mesmo sexo foram proferidas em diversos juizos de primeiro grau.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.183.378 — RS. Quarta Turma. Ementa
e Acérdao do julgado. Brasilia, 1° de fevereiro de 2011. Disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/39/Documentos/STJ%20RespY%20casamento%2
Ohomoafetivo%20acordao%202012.pdf >. Acesso em: 22 out. 2013.
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Alguns tribunais estaduais, a fim de evitar a judicializacdo desnecessaria, baixaram
provimentos, por meio de suas corregedorias, instruindo as serventias extrajudiciais
a procederem com a habilitacdo ao casamento de pares homossexuais, sendo
desnecessaria a consulta ao juiz competente acerca da viabilidade do pedido.

Todavia, gerou-se agora um outro conflito: em algumas unidades da
federacdo o casamento homoafetivo era direto; em outras, a via judicial ainda era

necessaria, com decisoes conflitantes muito ocorrentes.

Para pacificar a questdo em ambito nacional, o Conselho Nacional de Justica
publicou a Resolugcdo n° 175, de 14 de maio de 2013, a qual garantiu, em ambito
nacional, a habilitagdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo sem nenhum

tipo de embaraco ou procedimento especial.

Abaixo, segue o teor do ato:

"RESOLUGAO N° 175, DE 1-1 DE A1AIO DE 2013

Dispde sobre a habilitagdo celebracdo de casamento civil. ou de
conversao de uniao estavel em casamento, entre pessoas de mesmo
Sexo.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA no uso
de suas atribuigdes constitucionais e regimentais.

CONSIDERANDO a decisao do plenario do Conselho Nacional de
Justica, tomada no julgamento do Ato Normativo no

000262665.2013.2.00.0000 na 1690 Sessao Ordinaria, realizada em
1-1 de maio de 2013:

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal nos acordaos
prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF
reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal
as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo sexo:

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com
eficacia vinculante a administragéo publica e aos demais érgaos do
Poder Judiciério;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento
do RESP 1.183.3 78/RS, decidiu inexistir ébices legais a celebracao
de casamento entre pessoas de mesmo sexo;

CONS1DERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica,
prevista no art. 103-B. da Constituicao Federal de 1988:

RESOLVE:
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Art. | ° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacao
celebracao de casamento civil ou de conversao de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista nu artigo 1° implicara a imediata
comunicagdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias
cabiveis.

Art. 3° Esta resolugao entra em vigor na data de sua publicagéo. "

Claro que a instituicao, na préatica, do casamento civil igualitario no Brasil ndo
iria passar desapercebida pelos setores mais conservadores da sociedade. Neste
sentido, o Partido Social Cristdo — PSC ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal
Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4966), requerendo a declaracdo da
inconstitucionalidade da resolugdo do CNJ.

Segundo o autor da referida agdo, o CNJ usurpou a competéncia legislativa e
afrontou o principio da separacao dos Poderes ao enderecar matéria pendente de
analise pelo Congresso Nacional.

Em suas informacdes, o CNJ, representado por seu presidente, o Min.
Joaquim Barbosa, reafirma a legalidade do ato impugnado, aduzindo ter o CNJ
competéncia prevista na Constituicdo Federal para uniformizar as praticas
administrativas das diversas instancias do Judiciario. Nesse diapasdo, e ao mesmo
tempo reconhecendo a importdncia da matéria, a Advocacia Geral da Unido e a
Procuradoria Geral da Unido ja se manifestaram nos autos do processo que tramita
sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ambas pugnando pelo nao provimento do

pedido e a manutencao da resolucédo do Conselho Nacional de Justica.

Fato é que em breve a corte constitucional brasileira ira dar um passo adiante
— esperado por muitos e tido como desdobramento inevitavel do julgamento que
reconheceu o status de familia as unides homoafetivas ha dois anos — e pronunciara
seu posicionamento sobre o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Dado o
retrospecto jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, muito provavel que a
decisdo consagre o casamento civil igualitario como direito decorrente dos principios
que norteiam a carta constitucional do Brasil.
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3.2 O caso norte-americano — Hollingsworth v. Perry e U.S. v. Windsor
(Preposition 8 e DOMA rulings)

Os Estados Unidos da América constituem ambiente fecundo aos embates
pertinentes a Direitos Humanos. Em situagbes importantes, a Suprema Corte
Americana foi decisiva ao uniformizar e garantir o tratamento igualitario a cidadaos

socialmente marginalizados, como afrodescendentes e mulheres.

Sem muito rigor, a geografia do casamento entre pessoas do mesmo sexo
nos EUA é facil de entender: os estados do Norte séo a favor, os do Sul sdo contra.
Os estados da faixa central do mapa estdo, basicamente, em cima do "muro" que
separa as duas regidoes — e escolhendo um lado aos poucos.

O casamento gay foi banido em 33 estados: 26 por emenda constitucional e
legislacédo estadual, trés por emenda constitucional apenas e quatro por lei estadual
apenas. Todos os estados do Sul, com excec¢dao do Novo México, estao incluidos
nessa lista. Junto com alguns estados na faixa central do pais, sdo considerados
estados conservadores. O Novo México € o unico estado que ndo tem qualquer lei

banindo ou legalizando casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Desses estados, dez estdo discutindo a aprovacdo do casamento gay:
Arkansas, Florida, Idaho, Indiana, Kentucky, Mississipi, Nebraska, Carolina do Norte,
Pensilvania e West Virginia. Se aprovarem a lei, o0 pais tera a metade dos estados
mais um a favor do casamento gay. Com excecao da Flérida, todos os estados do
Sul do pais — 0s mesmos que resistiram a libertacdo dos escravos e provocaram a
Guerra Civil Americana — continuam resistindo ao que os estados do Norte
passaram a chamar de "igualdade no casamento".

Em julho deste de 2013, a corte constitucional dos EUA pronunciou-se a
respeito de dois casos envolvendo o casamento de pessoas do mesmo Ssexo,
mesmo que indiretamente.
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O primeiro — Hollingsworth v. Perry — tratava-se da invalidacdo de um
referendo popular do estado da Califérnia (Preposition 8) que aboliu o direito ao
casamento a pares homoafetivos naquele estado, recém conquistado por decisdo da
suprema corte californiana, ao emendar a constituicdo estadual a fim de
expressamente proibir casamentos entre iguais.. Apoiadores do casamento gay
ingressaram em juizo contra o referendo, alegando ndo ser disponivel de
deliberacdo democratica a marginalizacdo infundamentada de um grupo minoritario
com histérico de discriminacdo social. Em primeira instancia, a causa foi julgada
procedente, sendo proferida sentenca de mérito de espectro amplo, afirmando ser
um direito constitucional o casamento entre pares homeafetivos. Houve recurso, mas
nao do estado da Califérnia (0 ente esperado por zelar pelo cumprimento das leis
estaduais), que negou-se a defender a lei, e sim de entidades civis contrarias a
causa gay. A corte federal de apelagbes do 9° distrito, sede em Sao Francisco,
admitiu o recurso dos apelantes e apreciou o mérito do pedido de reforma, julgando-
0 improcedente, por maioria. Todavia, a decisao colegiada foi de escopo limitado:
apenas declarou ser inconstitucional a deliberacao por sufragio universal de direitos
pertinentes a minorias marginalizadas, silenciando-se sobre o0 casamento
homoafetivo em si. Ato continuo, houve recurso dos defensores do referendo a

Suprema Corte Americana.®'

Ja o segundo caso — U.S. v. Windsor — discutia a legalidade de uma lei federal
de 1996 conhecida pela sigla DOMA — Defense of Marriage Act. A lei, basicamente,
permitia aos estados americanos nao reconhecerem as certidées de casamento
expedidas por outros entes da federagdo que viessem a admitir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, bem como barrava o governo federal de reconhecer tais
unides, fazendo com que casais legalmente casados fossem tidos como solteiros
para fins federais. A acdo apreciada pela Suprema Corte baseava-se no pedido de
uma vilva em reaver impostos federais pagos quando da transmissédo da heranca de
sua falecida esposa a ela, visto que os impostos ndo seriam devidos se o Estado
reconhecesse o status matrimonial do casal. Portanto, contestava apenas a provisao

81 DENNISTON, Lily: Same-sex marriage cases: Made simple. Disponivel em:
<http://www.scotusblog.com/2012/09/same-sex-marriage-cases-made-simple/>. Acesso em 20 nov.
2013.
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da lei que reconhecia como casamento unicamente a unido entre um homem e uma

mulher para fins federais.

As decisbes proferidas pela corte foram peculiares e, como de costume no
cenario atual americano, por maioria de votos. No caso envolvendo o referendo
californiano, os justices optaram por nao conhecer do recurso devido a incapacidade
de representacdo processual dos apelantes. Sustentaram que quem deveria
defender o referendo estadual seria o estado da Califérnia, e que um grupo civil nao
teria legitimidade para tanto. Dessa forma, prevaleceu a decisdo imediatamente
anterior, liberando a unido matrimonial de pares do mesmo sexo no estado.
Entretanto, ao julgar U.S. v. Windsor, entrou-se no mérito da agédo e determinou-se
que o governo federal ndo poderia escolher quais casamentos seriam por ele
reconhecidos. Qualquer licenca de casamento expedida por um estado de
americano deve ser reconhecida pelo governo federal. Assim, apesar de constar no
escopo do voto redigido pelo justice Anthony Kennedy que casais homossexuais e
seus eventuais filhos estariam sofrendo danos por um preconceito infundado
institucionalizado pelo Congresso, a questdo foi resolvida com base no dispositivo
constitucional que garante a soberania dos entes federados ante o governo central,

salvo excegOes expressas.

Dessa forma, entende-se que a Suprema Corte Americana quis dar uma
resposta efetiva ao anseio de grande parte da sociedade americana, que refuta a
discriminagdo institucionalizada, porém sem resolver por completo a equacgao, por
meio de uma sweeping decision, que declararia 0 casamento entre pessoas do
mesmo sexo como direito decorrente da Constituicdo Americana e automaticamente
garantiria o acesso ao casamento gay em todos os estados da federagdao, como nos
moldes da decisdo que aboliu leis estaduais proibindo unides inter-raciais. Dessarte,
tal decisdo é aguardada para os proximos anos, pois com certeza 0 assunto sera
abordado novamente; todavia, numa época em que a sociedade esteja mais
preparada.
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CONCLUSAO

7

A homossexualidade é um fato social que acompanha a histéria da
humanidade, ganhando reconhecimento e espacgo na sociedade a cada dia que
passa. Nao € uma perversao, tampouco considerada uma doenga, mas sim um
modo de ser, uma caracteristica que nao foi objeto de escolha ou uma opgéo de

vida, haja vista que é uma orientagdo sexual, exprimindo um afeto, uma atracao

sexual por pessoas do mesmo sexo.

Destarte, apesar do preconceito e discriminacdo de que s&o alvos, nao se
pode deixar essa parcela da populagdo sem tutela juridica, ou, simplesmente, as
margens da lei. Deste modo, ante a auséncia de leis especificas regulando os
direitos dos pares homoafetivos, estes buscaram no Poder Judiciario um amparo

juridico-legal para regularem suas relagdes perante a sociedade.

O poder conferido ao Estado para tutelar as condutas dos cidadaos é dado
pelos préprios cidadaos e nao pode ser discriminatério em manter em seus dominios
somente os interesses relacionados aos heterossexuais, na medida em que, se
assim o fosse, estaria violando principios substanciados no texto constitucional,
como o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre as pessoas e
da liberdade, que sao principios universalmente consagrados.

O fato é que sob a égide do Estado Democratico de Direito ndo se pode
conceber que haja o descumprimento de preceitos que se atrelam a esséncia dos
Direitos Humanos, como os principios encartados acima, ja que partem do ser
humano todas as garantias que |he sdo devidas, cabendo ao Estado salvaguardar os
bens que se relacionam diretamente as pessoas, visando a paz social e a harmonia

entre as relagdes, independentemente da orientacdo sexual.

O dbice ao acesso dos homossexuais ao casamento é uma diferenciacao
desprovida de fundamento légico-racional e, portanto, deve ser repelida pelos
operadores de direito. Nao se deve admitir qualquer espécie de distincao entre as
pessoas em razdo da orientacdo sexual das mesmas. Ao denegar-se direitos
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fundamentais ao individuo em virtude do uso da sua sexualidade nao corresponder
ao convencionado pela maioria, esta violando-se sua dignidade, afirmando que ele
nao pode pretender os mesmos direitos da maioria porque nao é igual aos demais —
ou “menos igual” aos demais. Esta-se, assim, relegando-o a uma espécie de

“subdignidade”.

O direito a unidao matrimonial homoafetiva encontra respaldo na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil ao interpretar as garantias fundamentais
elencadas pelo constituinte. O entendimento que procura marginalizar o casamento
homoafetivo gera um contexto de desrespeito e negativa de dar reconhecimento
juridico a celebragdo do matriménio, haja vista ndo haver entendimento legal algum
que confira a possibilidade legitima e expressa para o enlance matrimonial. O que ha
é a repeticao insistente dos entendimentos preconceituosos e incoerentes envolvidos
e encontrados na tradicdo hipdcrita de basear a tutela juridica no merecimento

social.
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