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Possibilidade de Conversao de Unido Estavel Homoafetiva em Casamento Civil.
Por Paulo Roberto Totti Vecchiatti'

A recente decisaio do Supremo Tribunal Federal reconhecendo o status
juridico-familiar da unido homoafetiva enquanto merecedora da protecao da unido estavel
constitucionalmente consagrada com absoluta igualdade de direitos relativamente a unido estavel
heteroafetiva (STF, ADPF n.” 132 ¢ ADIn n.” 4277) fez surgir a “polémica” sobre a possibilidade
de conversio da unido estavel homoafetiva em casamento civil homoafetivo, por for¢a da parte
final do art. 226, §3°, da CF/88, que aduz que a lei deve facilitar a conversio da unido estivel em
casamento civil. Contudo, trata-se de uma falsa polémica, na medida em que somente o preconceito
(juizo de valor arbitrario) poderia impedir a conversio da unido estavel em casamento civil pelo
simples fato de termos um casal homoafetivo solicitando tal conversao, seja do ponto de vista
material, seja do ponto de vista meramente formal, pois temos uma #nido estive/ em ambos os
casos, donde a unido estavel deve ser passivel de conversio em casamento civil em ambos os
casos, seja quando formada por um casal heteroafetivo quanto quando formada por um casal
homoafetivo.

Com efeito, do ponto de vista material, nio faz sentido juridico
nenhum reconhecer a unido estivel homoafetiva, mas nio reconhecer o casamento civil
homoafetivo, pois estes dois regimes juridicos visam regulamentar a familia conjugal, donde
reconhecida a unido homoafetiva como familia conjugal (como reconhecido pelo STF na ADPF
n.° 132 e na ADIN n.° 4277, em decisao de ¢feito vinculante), é obrigatério o reconhecimento do
direito ao casamento civil homoafetivo — ora, sendo a familia conjugal o objeto de
protegio valorativamente protegido pelos regimes juridicos do casamento civil e da unido
estavel, entdo afigura-se ilégico e irracional a ndo-conversio da unido estavel
homoafetiva em casamento civil, visto ter o STF reconhecido a unidio homoafetiva como
Sfamilia conjugal quando preenchidos os requisitos da unido estavel (publicidade, durabilidade,
estabilidade e intuito de constituir familia — mediante comunhio plena de vida e interesses,
pautada na lealdade, fidelidade e mutua assisténcia, que ¢ exatamente o que se exige para a uniao
heteroafetiva ser reconhecida como familia conjugal), donde arbitraria esta pretensa nio-
conversio, pois ela implicaria em afirmar que o casamento civil teria um status social
superior a unido estavel para nio se permiti-lo as uniées homoafetivas, o que seria uma
forma de se menospreza-las, de afirmar que elas seriam menos dignas que as unides
heteroafetivas, o que é claramente discriminatério e afrontoso a isonomia. Assim, afronta a
dignidade humana de homossexuais dita afirma¢iao, pois as pessoas merecem a mesma
dignidade pelo simples fato de serem pessoas humanas, s6 se admitindo a relativizagdo da
dignidade de uns em relagdo a de outros ante a existéncia de motivacao logico-racional que isto

.o . . .2 . . -
justifique (aspecto material da isonomia)”, o que inexiste no presente caso, donde nao se pode
aceitar dito argumento como valido.
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Ademais, do ponto de vista puramente formal, o art. 226, §3° da
CF/88 determina obrigatoriamente a possibilidade da conversio da unido estavel em
casamento civil, donde reconhecida a unido homoafetiva como unido estivel, tem-se ordem
constitucional obrigando a possibilidade de sua conversio em casamento civil. Logo,
devido ao reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido homoafetiva como uniio
estavel constitucionalmente protegida e merecedora de “absoluta igualdade”
relativamente a unido estavel heteroafetiva (consoante voto do Min. Ayres Britto), os
cartorios de registro civil sdo obrigados a permitir a conversio da unido estavel
homoafetiva em casamento civil a todos os casais homoafetivos que o desejarem.

Cabe aqui lembrar que a unido estavel ¢ um instituto uno, nao havendo

distincao entre a chamada uniao estavel homoafetiva e a chamada unido estavel heteroafetiva, donde a
imposicao do art. 1.726 do CC/02 de conversao de unido estivel em casamento civil ao

casal que o deseje evidentemente abarca a unido estivel homoafetiva por ser ela uma
uniio estivel

E o que ja foi decidido pelos dois juizos de familia de Brasilia ao
converterem unides estiveis homoafetivas em casamento civil, senio vejamos™

[...]| Com a decisao prolatada o Supremo Tribunal Federal abolin qualguer interpretacao que
pretendesse diferenciar as relagoes homoafetivas das heteroafetivas, ressaltando que o instituto da
Sfamilia abrange ¢ protege ambas e, em conseqgiiéncia, concluin que ¢ possivel a wunido estavel
homoafetiva nos mesmos moldes em que ocorre a uniao estdvel heteroafetiva. |...| A unido estdvel
nao é um género que se subdividiria em unido estivel homoafetiva e uniio
estdvel heteroafetiva. Nio existem espécies de unido estdvel, seja a relacdo
hetero ou homoafetiva o instituto é uno, assin cono seus requisitos sao sinicos, on seja,
uma veg, confignrada uma relagio duradoura, priblica e continua, com intuito de constituir familia, é
uniio estdvel, sem qualquer distingdo em relagio a orientagcdo sexual daqueles
que a integram. Isso também importa reconhecer que todos os efeitos e
conseqiiéncias previstos no Instituto da unido estivel se aplicam,
indistintamente, a qualquer rela¢io duradoura, publica e continua, com
Intuito de constituir familia, entre duas pessoas. |..| Cedico que uma das
conseqiiéncias da unido estdvel é a sua conversio em casamento, conversio essa
que deve ser facilitada, e ¢ exatamente isso que pretendem as requerentes através da presente acdo.
[...] Cumpre observar que, apesar da protecio outorgada pela Constituicio a esse novo conceito de
Sfamilia, ainda existen importantes conseqiiéncias a depender da espécie de entidade familiar formada.
[...] Desse modo, hi de se reconhecer as requerentes o pleito de conversdo em
casamento, em obediéncia e prestigio a decisdo suprema, que den nma interpretacio
conforme a Constituigao ao artigo 1723 do Cédigo Civil, para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da uniao continua, pitblica e duradonra entre pessoas do mesmo sexo cono
‘entidade familiar’, entendida esta como sindnimo perfeito de familia’. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e mesmas conseqiiéncias da uniio
estivel heteroafetiva. [..| Desse mods, DECLLARO a UNLAO ESTAVEL existente
entre |...] ¢ NA PRESENTE DATA, CONVERTO-A EM CASAMENTO |..]
(grifos nossos)

(TJDF/Brasilia, Processo n.° 101695-7/2011, 04* Vara de Familia, proferida em
28/06/2011 — doc. anexo — disponivel em decisdo esta que, em outro trecho, citou
artigo deste autor sobre a auséncia de fundamentacio valida ante a isonomia a
justificar a negativa do casamento civil homoafetivo, como adiante demonstrado)
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[...] Conforme langado pela ilustre Juiza desta Corte, Dra. Junia de Sonza Antunes, em julgamento
de caso idéntico (101.695-7/2011 — 4 Vara de Familia de Brasilia), A unido estavel nio ¢é um
género que se subdividiria em unido estavel homoafetiva e unido estivel heteroafetiva. Nao existem
espécies de unido estivel, seja a relacdo hetero ou homoafetiva o instituto é
Uno, assin como sens requisitos sao #inicos, ou seja, uma ve, confignrada nma relagao duradonra,
priblica e continua, com intuito de constituir familia, é unido estivel, sem qualquer distingao em
relagio a orientacdo sexual daqueles que a integram. Isso também importa reconbecer que todos os
¢feitos e conseqiiéncias previstos no instituto da unido estavel se aplicam, indistintamente, a qualquer
relagao duradonra, piiblica e continua, com intuito de constituir familia, entre duas pessoas’ Nos
termos do dispositivo da decisio do Supremo Tribunal Federal, o
reconhecimento da unido estivel homoafetiva ‘¢ de ser feito segundo as
mesmas regras e mesmas conseqiiéncias da uniio estivel heteroafetiva’. Logo,
reconhecida a uniio estdvel homoafetiva, ndo ha obice a conversido daquela
em casamento, em conformidade com o disposto no art. 1.726 do Codigo Civil,
independentemente do ato de celebracao (art. 232 do Provimento Geral da Corregedoria do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios). Essa conformagdo jurisprudencial exalta o
conceito contemporineo de familia assentado na afetividade entre os seus
Integrantes, independentemente da formatacio (heteroafetiva, homoafetiva,
matrimonial, monoparental, anaparental, pluriparental etc). Assim, mostrando-se legitimas
as pretensées das requerentes, na medida em que se apresentam conforme o0s
preceitos constitucionais que vedam a discriminagido em razio do sexo e
sobrelevam a dignidade da pessoa humana, ¢ considerando que, conforme exsurge das
das declaracoes das requerentes ¢ das testemunhas, ndo estao presentes nenhum dos impedimentos
relacionados no art. 1.521 do Cédigo Civil, ben como demonstrada a convivéncia priblica, continna e
duradonra desde 21 de julho de 2006, a procedéncia dos pedidos ¢ medida que se impae. |...] Ante
o exposto, julgo procedentes os pedidos formulados na inicial para: |...|
CONVERTER, nesta data, a unido estivel das requerentes em casamento |...].
(grifos nossos)

(TJDF/Brasilia, Processo n.° 2011.01.1.145424-4, 05* Vara de Familia, proferida em
28/06/2011 — doc. anexo)

Alias, foi a enfatica manifestacio do Ministro Marco Aurélio, na noticia
“Casamento gay chegard ao STF”, do Corteio Brasiliense de 30/06/2011, senio vejamos: “O
ministro Marco Aurélio Mello foi enfitico ao opinar que nio ha diividas de que o casamento civil esti englobado
pela decisdo tomada em maio pela Suprema Corte. ‘Se a unido estdvel entre homem e mulher
alcanga o casamento, creio que, por via de consequéncia, temos a placitagio (aprovagio)
desse instituto’, destacon”*.

Lembre-se que a unica hipétese de unidao estavel que nao era passivel de
conversao em casamento civil era aquela formada por pessoas que, apesar de casadas, se
encontravam separadas judicialmente ou separadas de fato de seus cOnjuges — mas neste caso
havia uma fundamentagao valida ante a isonomia e razoabilidade para ndo se permitir a conversao
da unido estavel em casamento: um dos companheiros (ou ambos) era(m) casado(s), donde a
conversao desta unido estavel em casamento implicaria em bigamia, que ¢é vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, sobre a légica e teleologia da decisaio do Supremo
Tribunal Federal, cumpre destacar que o STF s6 estendeu o regime juridico da unido estavel
a unido homoafetiva em razio de entender que a unido homoafetiva constitui uma
familia conjugal e por entender que nao existe norma juridica proibitiva de tal exegese, o

4 Cf. Correio Braziliense - 30/06/2011 — in:
https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2011/6/30/ casamento-gay-chegara-ao-stf/
(acesso em 15/09/2011).



que afasta a alegacdo de impossibilidade juridica de tal exegese e permite a aplicagdo de
interpretacdo extensiva ou analogia para reconhecer a possibilidade juridica da uniao estavel e do

casamento civil por casais homoafetivos, pois a familia conjugal é o objeto valorativamente
protegido pelos regimes juridicos da unido estavel e do casamento civil.

Cabe aqui lembrar que a doutrina foi sempre unissona no sentido de que
nao ha proibi¢do normativa ao casamento civil homoafetivo, seja nos ipedimentos matrinoniais ou
em qualquer outro lugar, posicionamento este que sempre invocou a esdraxula zeoria da inexisténcia
do ato juridico para negar o casamento civil homoafetivo por sempre considerar tal negativa uma
“obviedade” decorrente do fato de “em nenhum lugar/tempo” ter ele sido reconhecido, o que
sequer ¢ mais aplicavel ao mundo contemporineo ante os diversos paises que ja reconhecem
o casamento civil homoafetivo (Holanda, Bélgica, Affica do Sul, Espanha, Canada,
Massachussets/EUA, Nova Iorque/EUA etc), sem falar no fato de que tal doutrina é
flagrantemente inconstitucional quanto a atos existentes no mundo fatico por afronta ao art. 5°,
inc. II, da CF/88, que exige norma jutidica proibitiva de uma situacio para que ela seja tida
como ilicita/inconstitucional, o que é notodrio/incontroverso que inexiste no presente caso.

Assim, sendo a familia conjugal o objeto de protegao
valorativamente protegido também pelo casamento civil, entdo toda a fundamentagio
utilizada pelo STF para reconhecer a unido homoafetiva como unido estavel ¢é
plenamente aplicavel para reconhecer o direito de casais homoafetivos terem acesso ao
regime juridico do casamento civil.

Ainda sobre a logica e teleologia da decisdao do STF, vale citar que
mesmo Lenio Streck®, que se opde a unido estivel homoafetiva sem alteragio da legislagio,
afirmou em artigo que a decisio do STF deve ser cumprida e que isso significa
reconhecer o direito de casais homoafetivos terem acesso ao casamento civil, por ser isto
uma decorréncia logica de tal decisao. Ou seja, mesmo discordando da decisio do STF (no que se
equivoca), Streck reconhece que a decisdo confere o direito ao casamento civil a casais
homoafetivos, que é justamente a neutralidade possivel que se exige do intérprete (concorde ou nao,
deve cumprir a decisao). Vejamos os trechos essenciais deste artigo:

Vejamos o que consta no voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto. Nele, den-se interpretagao
conforme a Constituicao: para dele excluir qualquer significado que impega o reconbecimento da unido
continua, piblica e duradonra entre pessoas do mesmo sexo como "entidade familiar', entendida esta como
sindnimo perfeito de "'familia'. Reconbecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva’. (destacamos)

Jd o ministro Celso de Mello, ao concluir sen voto, julgon procedente a agio constitucional, para, com
efeito vinculante, declarar a obrigatoriedade do reconbecimento, como entidade familiar, da unidao entre
pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituicio da uniao
estavel entre homenm e mulher, além de também reconbecer, com idéntica eficdcia vinculante, que os mesnos
direitos e deveres dos companheiros nas unioes estaveis estendem-se aos companbeiros na uniao entre
pessoas do mesmo sexo.

Analisando a parte dispositiva do voto matriz e de relatoria, os efeitos deste
reconhecimento ndo se prestaram tio somente ao exercicio da nomenclatura
uniio estivel aqueles que se encontram nesta condigido, mas também, obvio, a
eles se garantiu os mais (e todos) fundamentais efeitos tais como recebimento de

5 STRECK, Lenio Luiz. LIMA, Rogério Montai de.
O direito de conversio da unido estavel em casamento nas relacdes homoafetivas. Disponivel em
http:/ /www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1137382,41046-
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pensao e heranga, partilha de bens, ado¢io, mudanga de nome e, em especial o
direito da conversdo ao casamento civil, objeto mais apurado de defesa deste
artigo.

Mesmo que no voto relator ndo haja expressa mengio sobre o detalhamento da
extensdo dos direitos garantidos pelo reconhecimento mencionado, por uma
Interpretagcdo mais acurada dos efeitos do que foi decidido é nitida a
possibilidade para a conversio do casamento civil entre homossexuais
companheiros, segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias de
uma relacio heterossexual.

O objetivo deste artigo, portanto, ¢ trabalhar com o (novo) texto produgido pelo STE. Afinal, como bem
diz Gadamer, se queres dizer algo sobre um texto (e 0 acordio do STE ¢ um texto), deixce primeiro que o
texcto te diga algo. Mesmo ndo concordando com o texto produzido pelo STF, a norma a ele
atribuida nido  pode ignorar os minimos elementos  seminticos.
Consequentemente, temos de Interpreti-lo sob a Iuz dos efeitos que possa
produzir, em especial demonstrar que se houve por bem efetivar um direito
Igualitirio, que todos seus efeitos devem caminhar pela mesma trilha, sem
excegdo, inclusive a possibilidade da conversdo da uniio estivel em casamento.

Se se pretenden ignalar liberdades pitblicas, que estas sejam levadas interpretadas de forma integral e sem
pitadas de restrigao. Do contrdrio, de nada valeria enquadrar excluidos de nma categoria em uma
determinada entidade familiar, se estes ndo pudessem exercer todos os direitos como integrantes de lais.
Ou seja, a decisao do STF nao pode ser como uma montanha que di a lnz um ratinho...!

A tese vencedora que exsurgiu do plenirio do STF fundamentou-se, em especial,
nos principios da igualdade, liberdade, dignidade e privacidade. Uma leitura

mesmo que superficial, aponta para a possibilidade da conversdo da unido estivel
em casamento igualitdrio.

De toda sorte, como ji dissemos anteriormente, ndo se pretende discutir erros ou acertos do que decidin o
STF, mas, uma vez reconhecido que a uniio estivel também se aplica a casais de
sexo idéntico, nio seria Iogico impor restri¢oes aos direitos provenientes do
instituto.

Logo, perfeitamente possivel a aplicacio do art. 1726 do CC, podendo os
conviventes, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversio da unido estivel
em casamento, mediante pedido dos companbeiros ao juiz, para posterior assento no Registro Civil da
Circunsericao de sens domicilios, até porque a Constituicdo, nos moldes construidos no interior daquilo
que denominamos de Constitucionalismo Contemporineo é a manifestagao do gran de autonomia do
direito ¢ a partir da bermenéutica filosdfica, ¢ perfeitamente possivel alcangar wuma resposta
constitucionalmente adequada — a partir do exame de cada caso.

Numa palavra final: na democracia, podemos discordar das decisoes dos Tribunais. Mesmo quando o
equivoco advém do Tribunal Maior, a fungao da dontrina é o de elaborar um discurso critico, criando, até
mesmo, sendo o caso, “constrangimentos epistemoligicos”. Entretanto, o que ndo se pode fazer é
deixar de cumprir a decisio. (grifos nossos)

Por outro lado, ndo ha fundamento valido ante a isonomia para
justificar o tratamento desigual da unido estavel homoafetiva relativamente a unido
estavel heteroafetiva, ante a auséncia de fundamentacio logico-racional que justifique a
discriminagao pretendida (negativa de conversio em casamento civil) com base no critério




diferenciador erigido (homogeneidade/diversidade de sexos do casal)’. Com efeito, no mundo
inteiro, sio apresentadas sempre as mesmas “razoes’ para se negar o direito de casais
homoafetivos de acesso ao casamento civil: capacidade procriativa, vontade da maioria e religido.
Contudo:

(i) a capacidade procriativa nio ¢ critério diferenciador, na medida em
que casais heteroafetivos estéreis, que ndo a possuem, niao sio impedidos de se casar e nao
deixam de ser reconhecidos enquanto familia conjugal por sua mera esterilidade, razao pela qual a
invocagao da capacidade procriativa para impedir o acesso de casais homoafetivos ao casamento
civil implica na adocdo de dois pesos e duas medidas para a mesma situagao (casais estéreis nos dois
casos, sendo irrelevante a esterilidade ser decorrente da homogeneidade de sexos ou de
problemas genético-biolégicos de um ou ambos os integrantes do casal heteroafetivo, pois se o
critério for a “capacidade procriativa”, entdo nio ¢ relevante a origem da incapacidade
procriativa, sendo relevante apenas a sua existéncia no caso concreto). Logo, ante a nao-
proibicao do casamento civil entre casais heteroafetivos estéreis, tem-se que a
capacidade procriativa ndo ¢é critério diferenciador (mesmo porque tal “critério” seria
inconstitucional por afronta aos principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, visto
que estaria negando igual dignidade, respeito e consideracdo juridica a familias conjugais por sua
mera esterilidade, que ¢ irrelevante por ser a familia conjugal formada pelo amor romantico que
vise 2 uma comunhio plena de vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura/amor
familiar, nao pela capacidade procriativa do casal);

(il) voluntarismo majoritirio niao ¢ critério valido de discriminacao,
ante ser basilar na teoria constitucional que mesmo a maioria deve se submeter as normas
constitucionais enquanto nao altera-las ou convocar nova constituinte para suprimi-las caso se
tratem de clausulas pétreas, bem como que os direitos fundamentais tém a fun¢ao de proteger as
minorias dos desmandos despéticos da maioria, donde a maioria nao tem o direito de negar

direitos fundamentais 2 uma minoria, como bem tessaltado nos votos dos Ministros Celso de
Mello’” e Marco Aurélio® no julgamento da ADPF n.” 132 e da ADIn n.” 4277, o primeiro

¢ Como se sabe, a discriminacio juridicamente valida existe apenas quando leis diferenciadoras abranjam pessoas
indeterminadas e indeterminaveis no momento da elei¢do do critério desigualador, que a desigualagiao seja uma
decorréncia légico-racional do critério diferenciador erigido e que dita discriminagao, por mais légico-racional que
seja, seja decorrente dos valores constitucionalmente consagrados. Nesse sentido, a classica licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello em MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 3*
Edicao, 11* Tiragem, Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003. Ademais, sabe-se igualmente que ha um o6nus
argumentativo para aquele que pretende o tratamento diferenciado, cabendo a tal pessoa comprovar a pertinéncia
légico-racional do tratamento diferenciado e sua coeréncia com os valores constitucionalmente consagrados. Nesse
sentido: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva, 5* Edicdo
Alema, 1* Edicao Brasileira, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 407-409; RIOS, Roger Raupp. O Principio da
Igualdade e a Discriminacio por Orientagcio Sexual: a Homossexualidade no Direito brasileiro e Norte-
Americano, Porto Alegre: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 53-54, que bem sintetiza a ligdo de Alexy na obra
citada com a seguinte licio: “Somente diante de uma razdo suficiente para a justificacao do tratamento desigual, portanto, é que nao
haverd violacao do principio da igualdade. Ora, a suficiéncia on ndo da motivagio da diferenciacio ¢ exatamente nm problema de
valoragao. Neste qunadro, ante a inexisténcia de uma razdo suficiente, a mdxima da ignaldade ordena nm tratamento ignal; para tanto
expressar, Alexy assim formula, de modo mais preciso, a maxima de igualdade: ‘Se nio ha nenhuma razao suficiente para
a permissdo de um tratamento desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual’. Inexiste razdo suficiente sempre gue nio
Jor alcangada _fundamentacao racional para a instituicao da diferenciagdoy este dever de fundamentagdo impoe uma carga de argumentacio
para que se justifiquem tratamentos designais. |...]” (grifos nossos)

7 Ministro Celso de Mello: “E evidente que o principio majoritdrio desempenha importante papel no processo
decisorio que se desenvolve no ambito das instdncias governamentais, mas nao pode legitimar, na perspectiva
de uma concepgdo material de democracia constitucional, a supressdo, a frustragd@o e a aniquilacdo de direitos
Sfundamentais, como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizagdo da propria
esséncia que qualifica o Estado democrdtico de direito. Cabe enfatizar, presentes tais razoes, que o Supremo
Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisdes de cardter
nitidamente contramajoritdrio, em clara demonstracdo de que os julgamentos desta Corte Suprema, quando
assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais, a
intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritdrios expostos a situagoes de



destacando a prote¢do das minorias por intermédio dos direitos fundamentais contra
voluntarismos majoritarios como condi¢dao indispensavel para o respeito a uma concepcao
material de democracia constitucional ante o necessario coeficiente de legitimidade juridico-
democratica. Mesmo porque, como bem decidido pela Suprema Corte dos EUA nos casos
Romer vs. Evans ¢ Lawrence vs. Texas, 0 mero moralismo majotitario nao constitui uma base
racional para justificar discriminacGes juridicas, visto que a mera antipatia contra determinado
grupo ou o mero desejo (“animus”) de prejudica-lo nao constitui fundamento légico-racional que
justifique o tratamento diferenciado, visto nao estar relacionado com nenhum bem
constitucionalmente reconhecido. Assim, considerando que a unido homoafetiva constitui
uma familia conjugal, que ela foi assim reconhecida pelo STF’ e considerando que a

vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito de tal condi¢cdo, tornam-se objeto de
intolerdncia, de perseguigdo, de discriminagdo e de injusta exclusdo. Na realidade, o tema da preservagdo e do
reconhecimento dos direitos das minorias deve compor, por tratar-se de questdo impregnada do mais alto
relevo, a agenda desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinacdo institucional, de velar pela
supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritdrios, que
encontram fundamento legitimador no proprio estatuto constitucional. Com efeito, a necessidade de assegurar-
se, em nosso sistema juridico, prote¢cdo as minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como
Jfundamento imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democrdtico de Direito, havendo merecido
tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritdrios, por exemplo, atuando no dmbito do
Congresso Nacional, ensaiaram medidas arbitrdrias destinadas a frustrar o exercicio, por organizagoes
minoritdrias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
— MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MS 26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). [...] A
opcado do legislador constituinte pela concepgdo democrdtica do Estado de Direito ndo pode esgotar-se numa
simples proclamagdo retérica. A opg@o pelo Estado democrdtico de direito, por isso mesmo, hd de ter
conseqiiéncias efetivas no plano de nossa organizacdo politica, na esfera das relacdes institucionais entre os
poderes da Reptiblica e no ambito da formulacdo de uma teoria das liberdades piiblicas e do proprio regime
democrdtico. Em uma palavra: ninguém se sobrepde, nem mesmo o0s grupos majoritdrios, aos principios
superiores consagrados pela Constituicdo da Repiiblica. Desse modo, e para que o regime democrdtico ndo se
reduza a uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-se necessdrio
assegurar, as minorias, notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser, a plenitude de meios que
lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos fundamentais que a todos, sem distingdo, sdo assegurados.
Isso significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo compativel com os fundamentos estruturantes
da propria ordem democrdtica (CF, art. 1°, V), que se impée a organizacdo de um sistema de efetiva protecdo,
especialmente no plano da jurisdigdo, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais em favor das minorias,
quaisquer que sejam, para que tais prerrogativas essenciais nd@o se convertam em formula destituida de
significacdo, o que subtrairia — consoante adverte a doutrina (SERGIO SERVULO DA CUNHA,
“Fundamentos de Direito Constitucional”, p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) — o necessdrio
coeficiente de legitimidade juridico-democrdtica ao regime politico vigente em nosso Pais” (grifos do original).

8 Ministro Marco Aurélio: “No mais, ressalto o cardter tipicamente contramajoritario dos direitos fundamentass. De nada serviria
a positivagdo de direitos na Constituicdo, se eles fossem lidos em conformidade com a opinido piiblica
dominante. Ao assentar a prevaléncia de direitos, mesmo contra a visdo da maioria, o Supremo afirma o papel crucial de gnardido da
Carta da Repiiblica, como o fez no julgamento do Recurso Exctraordindrio n® 633.703, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, guando
declaron a inconstitucionalidade da aplicagio da 1ei da Ficha Limpa’ as eleicoes de 2010, por desarmonia com o disposto no artigo 16
da Carta Federal. Assim jd havia procedido em ontras oportunidades, tal como na Agio Direta de Inconstitucionalidade n’ 1.351/ DF,
de minba relatoria, relativamente aos pequenos partidos politicos, no célebre caso ‘Clausula de Barreira® (grifo nosso).

9 Sobte o tema, ¢ paradigmatico o voto do Ministro Luiz Fux, sendo vejamos: “O gue faz uma familia é, sobretudo, o
amor — ndo a mera afeigdo entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiat, gue estabelece relacies de afeto, assisténcia e suporte
reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma familia é a comunhao, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e
duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto d existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os nne e que os identifica uns perante os outros e cada um deles perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-
se uma familia, incidindo, com isso, a respectiva protegio constitucional. [...| Pois bem. O que distingue, do ponto de vista
ontolégico, as unibes estiveis, heteroafetivas, das unioes homoafetivas? Serd impossivel que duas pessoas do mesmo
sexco ndo tenham entre si relacio de afeto, suporte e assisténcia reciprocos? Que criem para si, em comunhdo, projetos de vida duradonra
em comum? Que se identifiquens, para si e para terceiros, como integrantes de uma célula sinica, inexoravelmente ligados? A resposta a
essas questoes € uma sé: Nada as distingue. Assim como companheiros heterossexnais, companbeiros homossexuais ligam-se e
apoiam-se emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e dificuldades do dia-a-dia; projetam um futuro comum. Se,
ontologicamente, uniao estavel (heterossexnal) e unido (estavel) homoafetiva sao simétricas, nao se pode considerar apenas a primeira como
entidade  familiar.  Impie-se, ao revés, entender que a unido homoafetiva também se iInclui no conceito
constitucionalmente adequado de familia, merecendo a mesma protecio do Estado de Direito que a uniio
entre pessoas de sexos opostos. |...| I certo que o ser humano se identifica no agrupamento social em que vive, desde a sua célula
mais elementar: a familia. Permitir ao individuno identificar-se publicamente, se assim o quiser, como integrante da familia que ele mesmo,



familia conjugal constitui o objeto de protegido valorativamente protegido pelo regime
juridico do casamento civil, tem-se que a vontade homofébica de uma eventual maioria
que venha a se opor ao casamento civil homoafetivo nido configura critério valido de
discriminagdo, donde o argumento ¢ inaceitavel para tal fim. A opiniao da maioria da populagao
torna-se irrelevante a partir do momento em que se conclui que a interpretagio do ordenamento
juridico-constitucional demanda pela aplicagdo da interpretagdo extensiva ou da analogia para
estender os regimes juridicos do casamento civil e da unido estavel aos casais homoafetivos, pois,
como se sabe, o principio do Estado de Direito significa que vivemos em um governo de leis e nao
de Homens — para usar a expressao consagrada (ainda que sejam leis interpretadas por Homens) —,
o que significa que o ordenamento juridico se aplica a todos indistintamente, mesmo as
maiorias, que a ele tem que se submeter. Isso nio afronta a democracia porque esta ¢é
atualmente entendida como o regime juridico de defesa dos direitos fundamentais, ndo como
despotismo das maiorias. Se estas nao mais concordam com o ordenamento juridico, que o
alterem ou convoquem uma nova Constituinte se a questao versar sobre clausulas pétreas —
assumindo os riscos e consequéncias dessa atitude. Mas o governo de leis significa que nao ¢ a
conveniéncia e/ou a arbitrariedade da maioria que vai determinar as regras de convivéncia social:
isso é determinado pelas normas juridicas, donde estas se aplicam mesmo contra a vontade
majoritaria'’. L.ogo, a partir do momento em que a familia conjugal contemporanea forma-se pelo

amor familiar (amor romantico que vise a uma comunhdo plena de vida e interesses, de forma

publica, continua e duradoura'), que é o elemento valorativamente protegido pelas leis do

no exercicio da sua antonomia, logron constituir, ¢ atender ao principio da dignidade da pessoa humana; permitir ao homossexual que o
Jaga nas mesmas condigies que o heterossexnal ¢ observar o mesmo respeito e a mesma consideracio — é atender a igualdade material
consagrada na Constituicao. |...] A aplicagio da politica de reconbecimento dos direitos dos parceiros homoafetivos ¢ imperiosa, por
admitir a diferenca entre os individuos e trazer para a luz relagoes pessoais bdsicas de um segmento da
sociedade que vive parte importantissima de sua vida na sombra. Ao invés de forcar os homossexuais a viver de modo
incompativel com sua personalidade, ha que se acolber a existéncia ordindria de orientagées sexuais diversas ¢ acolber uma
pretensdo legitima de que suas relagies familiares merecam o tratamento que o ordenamento juridico confere aos atos da vida civil
praticados de boa-fé, voluntariamente e sem qualquer potencial de cansar dano as partes envolvidas ou a terceiros. Ressalte-se este iiltimo
ponto: uma unido estavel homoafetiva, por si s6, nio tem o conddo de lesar a ninguém, pelo que nio se justifica qualquer restricdo ou,
como € ainda pior, a limitagio velada, disfarcada de indiferenca™. (grifos do original)

10°Ou seja, se a interpretagdo juridica aponta para uma solucio e a vontade majoritaria para outra, ha de prevalecer a
interpretacdo juridica, sob pena de afronta ao principio do Estado de Direito, o que significa ser irrelevante a
inexisténcia de consenso popular sobre a conclusio da decisio judicial. Esta deve se pautar exclusivamente na
interpretacdo dos enunciados normativos constantes do ordenamento juridico (as normas a eles explicitas ou
implicitas) e em nada mais. Alias, essa ¢ a 16gica do principio da separagio dos poderes, que desde Montesquieu se pauta
na légica dos freios e contrapesos, no sentido de que um Poder deve controlar eficazmente o outro; cumprindo
lembrar que o proprio Montesquieu ja falava que “Para que nao se possa abusar do poder ¢ preciso que, pela disposicao das
coisas, o poder freie o poder” MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, Tradu¢iao de Edson Bini, 1* Edigdo, Sio Paulo:
Editora Edipro, 2004, p. 189). “E mesmo Montesquien nio entendia esta separagdo como um fin: em si mesma, mas como algo itil a
sua concepeao de separar para limitar” (PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Mandado de Injuncgio, 1* Edicio,
Sdo Paulo: Editora Atlas, 1999, p. 107). Nesse sentido, o Judiciario controla o Legislativo por ser ele quem da a
palavra final sobre a interpretacdo dos enunciados normativos vigentes no pais; por sua vez, o Legislativo controla o
Judiciario mediante a alteragao dos enunciados normativos quando a interpretagdo do Judiciario nao lhe agrade — e,
se o dispositivo constitucional for uma ciusula pétrea, a maioria pode perfeitamente convocar uma nova Constituinte
para que a nova Constituicdo seja elaborada da forma que melhor lhe convenha, assumindo os riscos inerentes a
elaboracao de uma nova Constitui¢io, como a auséncia de limites para alteragdes (risco este que nao resta afastado,
mas agravado, com a admissdo da alteracdo das proprias clausulas pétreas pela inaceitavel tese da dupla reforma, que
acaba por permitir o mesmo risco de auséncia de limites para alteracdes ao propugnar pela possibilidade de se alterar
o artigo que estabelece as clausulas pétreas para, posteriormente, alterd-las, o que claramente afronta a ratio
constitucional de eternidade das clausulas pétreas, pois a imutabilidade do dispositivo que enuncia o cardter pétreo de
outras clausulas constitucionais ¢ uma norma claramente implicita a0 mesmo, pela obviedade segundo a qual, do
contrario, de imutiveis as clausulas pétreas nada terdo. i uma questdo de pura légica). Essa é a logica do principio da
separagao dos poderes, que ¢é relevante para este caso justamente para demonstrar que a vontade majoritaria deve ser
irrelevante a interpretagdo juridica, pois a vontade majoritaria encontra-se representada pelo Legislativo, que pode
controlar a interpretacdo atribuida aos enunciados normativos pelo Judiciario pela forma supra exposta, razio pela
qual afigura-se absolutamente descabido afirmar que as decisoes judiciais deveriam ser precedidas de consenso populat.

11O elemento formador da familia contemporinea é o amor familiar, a saber, o0 amor que vise a2 uma comunhio
plena de vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura (amor romaintico-familiar, no caso da familia conjugal),
conforme VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica do



casamento civil e da unido estavel, assim como considerando que as unides homoafetivas sao
pautadas por este amor familiar que justifica a protecao do Direito das Familias as unides
heteroafetivas, entao a isonomia impde a aplicacdo da interpretagdo extensiva ou analogia12 para
possibilitar o casamento civil e a unido estavel a casais homoafetivos, ante a auséncia de
motivagao logico-racional que justifique entendimento contrario (interpretacio extensiva por
considerarmos as situagOes idénticas, por ambas formarem familia conjugal, mas caso se
considere que o fato de termos duas pessoas do mesmo sexo em um caso e duas pessoas de
sexos diversos em outro uma “diferenca”, cabivel entdo a analogia por ser a familia conjugal o
fato valorativamente protegido também pelo casamento civil — ou seja, por ser aquilo que é
essencial a0 mesmo). Goste ou nio a maioria, isto é o que o Direito patrio impde" através dos
direitos fundamentais a igualdade e ao respeito de sua dignidade conferidos a todos os cidadaos
brasileiros, inclusive aos cidadaos homossexuais. Trata-se de uma questao de direitos
fundamentais que, enquanto vigentes em nosso ordenamento juridico-constitucional, encontra-se
fora do alcance de deliberagdes majoritarias'®;

Casamento Civil, da Unido Estivel e da Adog¢do por Casais Homoafetivos, 1* Edicio, Sio Paulo: Editora
Método, 2008, pp. 196-211 (“2.4.1. O Amor Familiar como o Elemento formador da Familia Contemporinea™). Sobte o tema,
vide a excelente licio de RIOS, Roger Raupp. A Homossexualidade no Direito, Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2001, pp. 103-105, que explica a superacio da opressora familia bierdrquico-patriarcal [na qual o homem
mandava despoticamente na sociedade conjugal heteroafetival, sua evolucdo para a familia fusional [que se forma e se
mantém apenas se houver afeto romantico na relagdo conjugal| e a chegada da familia pés-moderna, do século XXI,
na qual as relagGes se pautam muito mais na solidariedade e no afeto do que na mera fungio procriativa da familia
[familia endemonista, a que se forma e se mantém unicamente se isto trouxer felicidade aos seus membros].
Evidentemente, Maria Berenice Dias merece especial mencdo, que consagrou a concepcdo de familia afetiva no
Direito Brasileiro mediante a cunhagem do termo homoafetividade para destacar o status juridico-familiar da unido
homoafetiva em sua obra atualmente nominada DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O Preconceito & a
Justica, 4 Edicio, Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009.

12 Quanto a definicio da interpretagdo extensiva e sua diferenca da analogia, cite-se a saudosa licio de Miguel Reale:
“I...] o pressuposto do processo analdgico é a existéncia reconbecida de nma lacuna na lei [ao passo que] Na Interpretacdo
extensiva, ao contririo, parte-se da admissio de que a norma existe, sendo suscetivel de ser aplicada ao caso, desde que estendido o sen
entendimento além do que usualmente se faz. E a razio pela qual se diz que entre uma ¢ ontra hi wm gran a mais na amplitnde do
processo integrative”. (REALE, Miguel, LIQC)ES PRELIMINARES DE DIREITO, 27* Edi¢io, 4" tiragem, Sio
Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 298 — grifos nossos). Considera-se aqui que unido homoafetiva e unido heteroafetiva
sao idénticas, por serem ambas familias conjugais por pautadas pelo amor familiar; mas, caso se considere que haveria
alguma “diferenca” entre ambas, entdo cabivel analogia por serem idénticas no essencial, justamente por serem ambas
familias conjugais por pautadas pelo amor familiat.

13 Como demonstrado, o principio do Estado de Direito significa que vivemos sob a égide de um governo de leis ¢ nao de
Homens, donde a vontade majoritaria ndo deve ter nenhuma influéncia na interpretacdo juridica. Se a evolugao da
racionalidade humana enseja uma drastica mutagdao normativa (mudanga na interpretagio do mesmo enunciado
normativo, amplamente reconhecido na teoria constitucionalista pela aceitagao unissona do fenémeno da mutagio
constitucional), isso nio significa que a maioria da sociedade tenha que isto aceitar. Quando a doutrina
estadunidense mudou seu pensamento segregacionista do separados mas iguais (que permitia a segregacio de negros em
relacdo a brancos) para admitir a completa igualmente entre negros e brancos e mesmo para permitir agdes afirmativas
(como quotas sociais) em favor de negros a partir de uma nova interpretacio do mesmissimo dispositivo
constitucional (o enunciado normativo da isonomia estadunidense nio se alterou; mudou apenas a valoracio da
situagdo fatica pelos julgadores quando confrontada com a igualdade do Direito Estadunidense), isso ndo se deu com
a aceitagdo da maioria da sociedade — que ainda possufa uma enormidade de pessoas que ainda achavam correto
discriminar negros por sua mera cor de pele. Isso mostra que a interpretacio juridica, mesmo quanto a muta¢oes
normativas (sem alteracdo de texto), independe da concordincia da maioria da populacio. Ademais, o Judiciario
possui plena legitimidade democratica, consubstanciada na aplicacio dos enunciados normativos aprovados pela
maioria. E a legitimidade tecnocratica do Judiciério, que tem legitimidade democratica oriunda do fato de pautar
suas decisbes nos enunciados normativos aprovados pelo povo, por intermédio de seus representantes eleitos pelo
voto direto — veja-se defini¢do da legitimidade tecnocratica do Judicidtio em TAVARES, André Ramos. Teoria da
Justica Constitucional, 1a Edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 507, segundo a qual “O carditer técnico, ao
proporcionar uma neutralidade axioldgica, garante que o drgao possa fazer atnar o Direito positivado”. Cabe aqui apontar que a
neutralidade judicial ndo supbe que o juiz ndo tenha ideologias proprias, mas apenas que, entre a sua ideologia e a
ideologia positivada no ordenamento juridico, ele deva dar prevaléncia a esta.

1+ Nesse sentido, vide a licdo de José Afonso da Silva, para quem “democracia € o regime de
garantia geral para a realizagdo dos direitos fundamentais do homem” (SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 25" Edi¢do, Sdo Paulo: Editora Malheiros,




(iii) motivos religiosos igualmente nao sao argumentos juridicamente
aceitaveis por forca do principio da laicidade estatal, que veda a utilizagdo de argumentos
religiosos para fundamentar decisdes juridicas, pois tal utilizagdo caracterizaria “alian¢a” com a
religiio em questio, algo vedado expressamente pelo art. 19, inc. I, da CF/88 — cumprindo
lembrar que nenhuma instituicao religiosa sera obrigada a celebrar casamentos homoafetivos por
estarmos tratando aqui de casamento i/, nao de casamento religioso — cabendo anotar que o
STF, no julgamento da ADIn n.? 2.076, deixou expresso que a expressao “sob a protegao de Deus”,
do preambulo constitucional, ndo constitui norma juridica, ao passo que, mesmo que o fosse, sua
concordancia pratica com a laicidade estatal do art. 19, inc. I, da CF/88 demandaria que nio fosse
aceita a influéncia da religido sobre o Direito, que ocorreria caso se aceitassem fundamentacdes
religiosas para pautar decisoes juridicas (o que configuraria, no minimo, a a/anga expressamente
vedada por tal dispositivo constitucional — a compatibilizacdo demanda pelo respeito a liberdade
de religiosa e de culto das religides, sem permitir que qualquer religido, mesmo majoritaria, dite os
rumos do Direito patrio, mesmo porque liberdade religiosa garante o direito de ndo ter sua vida
regida pela religido alheia, como bem destacam Canotilho e Vital Moreira” em sua Constituigio
da Repriblica Portuguesa Anotada). Anote-se, ainda, que feorias de Direito Natural, teoldgicas ou
racionalistas, ndo tém substrato juridico-constitucional em um sistema de Constituicao Rigida que
nio o reconheca, consoante reconhecido pelo STF no julgamento da ADIn n.® 815, que disse

2005, p. 132). Essa concepgdo decorre da correta no¢do segundo a qual o Estado Democratico
visa a realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da
pessoa humana (Ibidem, p. 117) — ou seja, a democracia existe para garantir a prevaléncia dos
direitos fundamentais, donde ainda que a maioria queira desrespeitar os direitos fundamentais
de quem quer que seja, a vontade majoritdria serd invalida por inconstitucional, encontrando-
se a maioria condicionada pelos termos da Constitui¢do, o que s6 pode ser superado por uma
nova Assembléia Nacional Constituinte. Afinal, como bem diz André Rameos Tavares: “A
democracia s6 sera plena quando estiver presente (ndo como suficiente) o modelo
majoritario e, além dele, estiverem assegurados os direitos e liberdades fundamentais, o
principio da subordinacio de todos a lei (governo de leis e nao de homens), e desde que
existam mecanismos que assegurem que a maioria nao sufocara os correlatos direitos da
minoria, alcancados apés uma longa evolucao histéria de conquistas. ‘Ora, o principio da
que o Direito é o que a maioria disser que € Direito ndo cumpre integralmente o principio
democratico, tal como é atualmente compreendido. Dai se saca a legitimidade do Tribunal
Constitucional [e, portanto, do Judicidrio em geral], amoldado a essa nova perspectiva
democratica, sem a qual o Direito se afastaria da igualdade, da liberdade, da justica e do
conceito de dignidade da pessoa humana, que justificam a sua prépria existéncia (Tavares,
1998: 84)” (Ibidem, p. 509). Para finalizar o tema da democracia, cabe aqui o espirituoso (e
preciso/perfeito) exemplo auto-explicativo de Luis Roberto Barroso'4, que justifica o acerto
de todo o exposto sobre o contetddo juridico do principio democratico: “A Constituicdo de um
Estado democratico deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles € o de estabelecer as
regras do jogo democratico, assegurando a participagdo politica ampla e o governo da
maioria. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos e
dois muculmanos em uma sala, nao podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo
pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Af estd o segundo grande papel
de uma Constitui¢do: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade
circunstancial de quem tem mais votos” (BARROSO, Luis Roberto. O Judiciario entrou na
politica, in Migalhas de Peso. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=19490. Acesso em 19042009)

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. CONSTITUICAO PORTUGUESA ANOTADA,
Volume I, 1* Edicao Brasileira, 4* Edicio Portuguesa, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais e Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 609. No original: “[...] A liberdade de religido ¢ a liberdade de adoptar on nio uma religido, de escolber nma
determinada religido, de fazer proselitismo num sentido ou nontro, de ndo ser prejudicado por gualguer posicdo on_atitude religiosa ou
anti-religiosa. (...)” (grifo nosso).




que teorias de supremacia de normas supra-positivas sao incompativeis com o ordenamento
juridico de uma Constituicao Rigida — mesmo porque o subjetivismo inerente a teorias de Direito
Natural afronta o principio da seguranga juridica, ante a auséncia de um critério seguro de
definicio sobre o que configuraria o Direito Natural Supra-Positivo, donde consideraces a esse
respeito nao devem ser levadas em consideracao, devendo-se discutir apenas aquilo que reste
reconhecido expressa ou implicitamente pela Constituicao Federal.

Sobre a auséncia de motivagdo valida ante a isonomia a justificar a
discrimina¢ao das unides homoafetivas relativamente as unioes heteroafetivas, também vale citar
o voto do Ministro Luiz Fux no julgamento da ADPF n.”° 132 e da ADIn n.° 4277, senio

vejamos:

Nesse diapasao, a distingiao entre as unides heterossexuais e as unioes homossexuais ndo resiste ao teste da
isonomia. Para tanto, recorde-se, novamente, o magistério de ROBERT ALEXY (0b. ct., p. 395 ¢
seguintes), para quem, Inexistindo razdo suficiente para o tratamento juridico
diferenciado, impée-se o tratamento idéntico. Nio hi gqualquer argumento razodvel que
ampare a diferenciagao on a exclusao das unioes homoafetivas do conceito constitucional de familia. Deveras,
05 tinicos fundamentos para a distingdo entre as unioes heterossexuais e as unioes homossexnais, para fins
de protecao juridica sob o signo constitucional da familia, sdo o preconceito ¢ a intolerincia, enfaticamente
rechagados pela Constituigio ji em sen predmbulo (“|...]a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...|”) ¢ fambém no inciso IV do art. 3° (“promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao”) ¢, ainda, no art. 5°, caput (“Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, [...]”).

[...]

Diante disso, ignorar a existéncia e a validade juridica das unides homoafetivas é o
mesmo que as por em situacdo de injustificada desvantagem em relacio as unides
estdveis heterossexuais. Compete ao Estado assegurar que a lei conceda a todos a ignaldade de
oportunidades, de modo que cada um possa conduzir sua vida autonomamente segundo seus priprios
designios e que a orientagdo sexual ndo constitua obice a persecugao dos objetivos pessoais. O raciocinio se
aplica, decerto, em todos os aspectos da vida e nio apenas os materiais ou profissionais — sob esse prisma,
submeter um individno homossexual ao constrangimento de ter que ocultar sen convivio com o(a) parceiro(a)
on de nao poder esperar de suas relagoes os efeitos legalmente decorrentes das unioes estaveis é, sem divida,
reduzir arbitrariamente as suas oportunidades.

[..]

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides homoafetivas é uma afronta a
dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitirio no
que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua vida autonomamente,
submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas visoes e percepgoes do mundo, a um padrao moral pré-
estabelecido. Nao pode haver divida de que se cuida de violagao aos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da isonomia. (grifos parcialmente nossos)

No mesmo sentido, a decisio da Suprema Corte do Estado de
Massachussets (EUA)', que declarou inconstitucional a proibicio ao casamento civil
homoafetivo:

A Constituzgao exige, no minimo, que o exercicio da autoridade regulatiria do Estado nao seja ‘arbitrdria
on caprichosa’ Commonwealth v. Henry’s Drywall Co. [...]. Sob a égide das garantias da
Igualdade e da Iliberdade, a autoridade regulatoria deve, no minimo, trazer ‘um

16 Goodridge v. Department of Public Health, p. 9, in

http://www.mass.gov.br/courts/courtsandjudges/ courts/supremejudicialcourt/ goodridge.html (acesso em
fev./2007). Sem destaques no otiginal.



proposito legitimo de uma forma racional’; uma lei deve ‘ter uma relagio racional
com um objetivo legislativo permissivel’ Rushworth v. Registrar of Motor Vehicles [...].
(grifos nossos)

Ademais, é de se lembrar que nao existem “proibi¢oes implicitas” em
Diteito ante o teor do art. 5°, inc. II da CF/88, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, pois se as pessoas so estao proibidas de fazer algo
em virtude de lei (leia-se, texto normativo), isso significa que somente é proibido juridicamente
algo que seja expressamente vedado pela lei. Nesse sentido, caso a lei se limite a regulamentar um
fato e deixar outro sem regulamenta¢ao e sem proibicdo, isso significa a existéncia de uma lacuna
na lez, nao de uma “proibicao implicita”.

Percebe-se, assim, que a “exigéncia” da diversidade de sexos
como “essencial” ao casamento civil decorre de uma visdo de mundo arbitraria, que
ignora o elemento formador da familia conjugal contemporanea, que ¢ o citado amor familiar (amor
romantico que vise a uma comunhio plena de vida e interesses, de forma publica, continua e
duradoura). Nulo o casamento civil homoafetivo nao é, porque ndo hi nulidade sem texto, como
notoriamente se sabe (sendo que a regra de que nao ha nulidade sem texto tem seu fundamento
teleologico no art. 5° inc. II, da CF/88, segundo o qual ninguém sera proibido de fazer algo
sendo em virtude de lei — e expurgar do mundo juridico um ato com eficacia ex fune equivale a
dizer que dito ato é proibido pelo Direito). Sobre a teoria da inexisténcia de atos que
existiram no mundo fitico, ela se trata de uma inacreditavel invencao doutrinaria que visa
butlar a regra segundo a qual ndo hd nulidade sem texto decorrente do art. 5°, inc. II, da CF/88, pois
visa atribuir ao ato taxado de /nexistente a mesma consequéncia ao ato nulo (destrui¢ao dos efeitos
produzidos com eficacia ex func), com a enorme diferenca segundo a qual as condicoes de validade
(cuja afronta gera nulidade) estao expressamente previstas pela lei, ao passo que as supostas
“condi¢bes de existéncia” (cuja afronta ensejaria a znexisténcia juridica de atos que existiram
faticamente) nao o sdo, ficando a cargo do subjetivismo do intérprete. A propria doutrina nao tem o
menor pudor de reconhecer que dita #eoria da inexisténcia surgiu na época do Cédigo Napoleonico
como forma de se proibir o casamento civil homoafetivo em um sistema legal que nao o vedava e
segundo o qual tudo que ndo estava proibido tinha-se como permitido'’. Logo, trata-se de teotia
inaceitivel®, sendo inacreditdvel que tenha sido aceita sem reservas pela doutrina em geral,

17 Nio ¢ nada menos o que expée GONCALVES, Carlos Roberto. DIREITO CIVIL BRASILEIRO: Direito de
Familia, 4 Edi¢io, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 125, ao afirmar que “A zeoria foi concebida no século XIX por
Zachariae Von Lingenthal, em comentdrios ao Cédigo de Napoleio escritos em 1808 na Alemanha, e mais tarde desenvolvida por
Saleilles em estudo realizado em 19117, teoria esta criada “para contornar, em matéria de casamento, o principio de que nio hd
nulidade sem texto (pas de nullité sans texte), pois as hipdteses de identidade de sexo, falta de consentimento e auséncia de celebracio
ndo_costumanm coustar dos diplomas legais” (sem grifos no original). No mesmo sentido: AZEVEDO, Anto6nio Junqueira
de. NEGOCIO ]URfDICO: Existéncia, Validade e Eficicia, 4 Edicio, 5* Tiragem, Sio Paulo: Editora Saraiva,
2007, pp. 157-158, que, apds trelatar um julgado (RT 239/251) que defendeu a inexisténcia do casamento pela recusa
da mulher em consumar o ato mediante a relagdo sexual (sob o fundamento de que o débito conjugal seria ato material
necessario a perfeigao do casamento, que visaria, segundo o julgado, a regularizagdo da convivéncia carnal) para, ao
final, declara-lo nulo (em clara confusio de conceitos), afirmou que “@ declaragio de nulidade vem apds a afirmagao de que o
casamento era inexistente. Essa imprecisao técnica, porém, explica-se no caso, porque eis ai um caso de nulidade ndo prevista, a repetir as
bipdteses gue deram origem @ teoria da inexisténcia” (sem grifo no original). Na mesma linha, DINIZ, Maria Helena. Curso
de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 22* Edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 52, para quem “4
teoria do casamento inexistente formou-se em torno do Cddigo de Napoledo, através dos comentdirios feitos pelo alemdio Zachariae em
1808, traduzidos, em 1839, por Aubry ¢ Ran, tomando corpo na obra de Saleilles. Convém lembrar, como o fizeram Planiol e Ripert,
que o conceito de casamento inexistente apareceu na Franca, em razdo do principio de que ndo pode haver nulidade de casamento sem
expressa_disposicao legal, rejeitando assim as nulidades virtnais em matéria matrimonial, considerando-se apenas as nulidades textuais.
Com isso a nulidade do ato so pode ser pronunciada sobre um texto normativo. Essa doutrina aponta trés requisitos essenciais ao
casamento, cuja inobservincia fay com que caresa de valor juridico, reputando-se inexistente: diversidade de sexos, celebracao e
consentimento”. (grifo nosso)

18 Também criticando a aplicacdo da feoria da inexisténcia para obstar o acesso de casais homoafetivos ao casamento
civil, é pertinente a licio de Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros no sentido de que “Observa-se um dogmatismo
tautolégico, no qual a suposta impossibilidade sustentada pela doutrina se baseia no proprio fato de a

doutrina entender que é impossivel o casamento homossexual”, afirmando que “chama a atengdo a




mesmo a teor daquele carater fraudulento de sua formulagio, visto que foi criada para se
burlar a regra segundo a qual nio hdi nulidade sem fexto com o tunico intuito de se proibir o
casamento civil homoafetivo. Mas, mesmo abstraindo desta discussio e aceitando-se a validade
da esdruxula teoria da imexisténcia de atos que existiram no mundo fitico, o_entendimento do _armor
familiar como o elemento formador da familia conjugal contemporinea afasta a
colocagdo da diversidade de sexos como “essencial” ao casamento civil, pois a partir do
momento em que se percebe que as unides homoafetivas sao por ele pautadas e que o casamento
civil é um regime juridico que visa proteger casais pautados pelo amor familiar, entio se percebe
que ele (amor familiar) é a condi¢ao essencial para o casamento civil e nao a diversidade de sexos.

Portanto, tem-se que o direito ao casamento civil homoafetivo ¢ uma
decorréncia direta da aplicagdo dos principios constitucionais da isonomia, da dignidade
da pessoa humana e da liberdade real®. Afinal, considerando que os principios constitucionais
condicionam a interpretacio juridica das regras constitucionais® e da legislacio em geral;

manutengio de um discurso circular acerca da vedacio ao casamento homossexual, nm discurso que afirma ser
impossivel sna aceitagio pela literatura juridica e pela jurisprudéncia pelo simples fato de essas mesmas fontes do direito assim o
entenderems. INdo hd uma tematizacdo nem um aprofundamento nos findamentos que se situam por detrds
desse entendimento; esses fundamentos sio considerados algo dado e imutdvel, impermezvel a todo o
debate sobre a importincia dos principios constitucionais”, anotando o autor que “Ao longo dessa travessia [em
prol do direito de casais homoafetivos terem acesso ao casamento civil|, ew fodas as etapas, esteve presente um
dogmatismo tautolégico (e seus resquicios), negando a possibilidade do casamento homossexual,
possuindo como principal fundamento a argumentacio circular de que tal negacio se baseia no fato de que
a Iliteratura juridica e a jurisprudéncia entendem por essa impossibilidade, sem, contudo, adentrar no
embasamento que tais fontes do Direito utilizam para promover essa negac¢io” (grifos nossos)

19 F esta também a opiniio de Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros (MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de, A
Constitucionalidade do Casamento Homossexual, 1* Edicio, Sao Paulo: Editora LTr, 2008, pp. 23, 114 ¢ 140),
cuja pertinente licio anota que “O direito ao casamento homossexual ji se encontra garantido no
ordenamento juridico com base nos principios elencados (igualdade, liberdade, dignidade e abertura para
entidades familiares para além daquelas expressamente previstas no texto constitucional), ¢ o entendimento que
procura negar sua possibilidade acaba por gerar um cotidiano de desrespeito e negativa de reconbecimento por meio da manutengio
desprovida de juridicidade da exigéncia de diversidade de sexos para celebracao do casamento. Ndo existe hoje fundamento
juridico algum apto a conferir normatividade a um entendimento excludente da possibilidade de
celebragio do casamento entre pessoas do mesmo sexo. O que hd ¢ a repeticio anacronica de um entendimento
preconceituoso e incoerente com o atual estagio em que se encontra a tradido juridica. Reconhecer a possibilidade do
casamento homossexual se demonstra como consequéncia da garantia da igualdade como forma de
protecdo da diferenca e da diversidade, permitindo, por conseguinte, o exercicio de um desenvolvimento livre de vida, inclusive
guanto a possibilidade de escolba da forma de protecio juridica ds diversas formas de relacionamento existentes. [...| O que deve ser,

todavia, afirmado e reiterado, ¢ que tal direfto jd encontra previsdo no nosso ordenamento [..|” (MEDEIROS, Op.
Cit., p. 143 — grifos nossos).

No mesmo sentido, leciona Maria Berenice Dias, inclusive com base na citada licdo de Jorge Medeiros, quando
afirma que “A doutrina cldssica, que exige para o casamento o requisito da diversidade de sexos, ndo mais se sustenta frente d
repersonalizacio do direito das familias, que busca assegurar o direito a felicidade calcado nos principios constitucionais. Segundo Jorge
Luiz Medeiros, é preciso garantir o exercicio da antonomia privada (garantia dos direitos individuais) e da antonomia priblica (respeito
como sujeitos iguais na atuagdo priblica, sem reducdo de status juridico de nenhuma espécie por conta de suas diferengas); de liberdade
(na escolha da forma de protecao juridica ao seu afeto) e igualdade (acesso ds mesmas proteoes que um casal homossexual dispoe),
excercitando o constitucional principio da dignidade da pessoa humana. A discussao sobre a ignaldade, liberdade e dignidade que
perpassa o tema ndo se restringe ao tratamento igualitario no atinente as consequéncias juridicas do casamento, mas a pripria
concretizacio do direfto de se casar. [..]” (DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O Preconceito & a Justiga,
4* Edicdo, Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p. 159)

20 Esta ¢ a hierarquia axiologica descrita por Luis Roberto Barroso, para quem “Tudo o que se viu até aqui em nome da
unidade constitucional reforca o papel dos principios constitucionais como condicionantes da interpretacio das
normas da Lei Maior. Sio eles que conferem unidade e coeréncia ao sistema e é a eles gue se recorve na solucdo das tensies

normativas. A grande premissa sobre a qual se alicerca o raciocinio desenvolvido € a de que inexiste hierarquia normativa entre as normas
constitucionais, sem qualguer distinedo entre normas materiais ou formais ou entre normas-principio e normas-regra. lsso porque, em
direito, hierarguia traduz a ideia de gue uma norma colbe o seu fundamento de validade em outra, gue lhe é superior. Ndo ¢ isso que se
passa_entre normas promulgadas originariamente com a Constituicdo. Nao obstante isso, € inegavel o destaque de algumas normas, quer
por expressa eleicao do constituinte, quer pela ldgica do sistema. No direito constitucional positivo brasileiro, foram expressamente
prestigiadas as normas que cuidam das matérias integrantes do nilcleo imodificavel da Constituicdo, que resine as chamadas clinsulas
pétreas. Consoante o elenco do §4° do art. 60, nao podem ser afetadas por emendas que tendam a abolir os valores que abrigam as
normas gue cuidam: a) da forma federativa do Estado; b) do voto direto, secreto, universal e periddico; ¢) da separagio dos Poderes; d) dos




considerando que o principio da isonomia veda discriminagdes arbitrarias, considerando que é
arbitraria a discriminagio das unides homoafetivas relativamente as unides heteroafetivas” pela
auséncia de motivagao légico-racional que a sustente, especialmente no que tange a negativa do
acesso a0 casamento civil aquelas pela mera homogeneidade de sexos do casal; considerando que
o principio da dignidade da pessoa humana veda que o ser humano seja instrumentalizado
para a promoc¢ao de uma conduta idealizada pelo Estado quando nio haja motiva¢ao logico-
racional que isto justifique, em menosprezo aos projetos de vida nado-coerentes com tal
idealizagao; considerando que a negativa do casamento civil homoafetivo implica em
menosprezo aos projetos de vida daqueles que vivem em unides homoafetivas por isto
passar a sinistra mensagem segundo a qual elas nao seriam merecedoras do regime juridico do
casamento civil; considerando que o principio da liberdade real exige que as pessoas nao sejam
discriminadas por suas escolhas de vida, como aquela decorrente do assumir-se enquanto cidadao
homossexual em um relacionamento homoafetivo; considerando que a negativa do casamento
civil homoafetivo enseja discriminacdo atentatéria ao principio da liberdade real; considerando
essas questoes, tem-se que o casamento civil homoafetivo ¢ uma decorréncia direta da
interpretagdo dos principios constitucionais da isonomia, da dignidade da pessoa
humana e da liberdade real, que impdem o reconhecimento de uma interpretacio evolutiva
do Direito que reconhe¢a as unides homoafetivas como familias conjugais e lhes reconheca,
portanto, os direitos ao casamento civil e a unido estavel, tendo em vista que elas sdo pautadas
pelo mesmo amor familiar que justifica a protegao destes regimes juridicos as unides amorosas,
donde tem-se que o acesso de casais homoafetivos ao casamento civil decorre da aplicagao direta
das normas constitucionais na interpretacio da lei do casamento civil™.

Assim, ¢é inegavel o cabimento de interpreta¢do extensiva ou analogia
para se reconhecer a juridicidade do casamento civil homoafetivo, nio havendo 6bice a tanto na
redacio do art. 1.514 do CC/02, na medida em que a expressio “o homem e a mulhet” nio
significa proibicio implicita a0 casamento civil homoafetivo™, mas apenas regulamentacdo do
casamento civil heteroafetivo, donde cabivel a colmatagao de tal lacuna por for¢a da
interpretagao dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa

direitos e garantias individuais. Todos os itens acima, ndo é dificil constatar, estio ligados a algum dos principios fundamentais do
ordenamento, a saber: o principio federativo, o principio democritico e o principio republicano (periodicidade de voto). Alids, ao menos
idealmente, a Democracia, a Repiiblica e a Federacdo constituem, de longa data, o trindnio essencial do Estado brasileiro. E natural qgue
esses_principios fundamentais, notadamente os que foram objeto de distingdo especial no (4’ do art. 60, sejam os grandes vefores
interpretativos do Texto Constitucional. Em seguida, vém os principios gerais e seforiais. Porque assim ¢, deve-se reconbecer a existéncia,
no Texto Constitucional, de uma hierarquia axioldgica, resultado da ordenacao dos valores constitucionais, a ser utilizadas semspre gue se
constatarem tensoes que envolvars duas regras entre si, uma regra e um principio ou dois principios” (BARROSO, Luis Roberto.
INTERPRETACAO E APLICAGCAO DA CONSTITUIGAO, 6* Edicio, 3* tiragem, Sao Paulo: Editora Saraiva,
2006, pp. 202-203 — grifos nossos).

21 Discriminag¢ao decotrrente dos direitos negados pela negativa do casamento civil, que inclusive garante mais direitos
que a unido estavel — ».g, no ambito do Direito Sucessoério, pois o quinhdo do cnjuge é superior ao quinhio do
companbeiro.

22 Afinal, como bem afirma Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros, “quando se nega a possibilidade de acesso de
casais de pessoas do mesmo sexo ao casamento, estd a se retornar a uma hierarquizagio das atividades
familiares, de forma excludente e sem fundamento no Direito. Ora, se a partir de principios se reconhece o direito de
homossexuais terem acesso a formas de protegio de sua afetividade, desde que essa forma nio seja o casamento, como vem sendo
consolidado na jurisprudéncia, estd a se dizer implicitamente que esse instituto se encontra em um patamar distinto, fechado a pluralidade,
a diferenca ¢ ds transformagcies sociais, diferentemente das outras entidades familiares reconbecidas. Um entendimento dessa
espécie é inconstitucional e, portanto, antijuridico. Viola também a integridade do direito, na medida em que
retorna a entendimentos pretéritos (o entendimento do casamento inexistente) para fundamentar situagbes juridicas presentes, sem
considerar o panorama atual, que prevé que essa liberdade, ignaldade e dignidade, constitucionalmente protegidas, nao se restringem ao
acesso a direitos decorrentes da unido, mas também a pripria possibilidade de livre e ignalmente ter acesso aos diferentes institutos juridicos
que podem regnlamentar essa uniao afetiva” (MEDEIROS, Op. Cit., p. 142).

23 Mesmo porque proibi¢es implicitas nfdo existem no Direito Patrio por forga do art. 5% i
que exige enunciado normativo expresso para que se possa falar em proibicao em nosso sistema juridico.




humana e da liberdade real® em razio de a uniio homoafetiva formar uma familia conjugal,
que ¢ o objeto de protecio valorativamente protegido pelo regime juridico do casamento civil®.

Afinal, como bem dito no paradigmatico julgado do Superior Tribunal
de Justica no REsp n.° 1.026.981/R], “O manejo da _analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepedo da igualdade juridica, as unioes de afeto
entre pessoas do mesmo sexo’™, razio pela qual afirmou-se neste julgado que ‘¢ de ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estivel ao relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos
Juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das

24 Nesse sentido, a licdo de Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros, para quem ‘“‘Afirmar, hoje, que a celebracio do casamento
homossexual [030) produziria efeito algum para o mundo do Direito, nao possui fundamento juridico. O ordenamento nio define
0 casamento como celebrivel unicamente entre homem e mulhet, e qualquer interpretacdo carregada de
preconceitos de novissima (novissima?) geragio que se procure entender nesse sentido, encontra obice na
prote¢do que os principios constitucionais conferem a diferenca. Em sentido semelhante, qualquer disposicio
procedimental para a celebracio do casamento entre pessoas do mesmo sexo, é manifestamente inconstitucional ¢ nio deve, portanto, ser
aplicada” (Ibidem, p. 144)

% Hste autor desenvolve o tema com profundidade em VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividade. Da Possibilidade Juridica do Casamento Civil, da Unido Estivel e da Adogio por Casais
Homoafetivos, 1* Edicio, Sio Paulo: Editora Método, 2008, pp. 257-271, no qual destaca que o fato de o art. 1514
do CC/02 usar a expressdo “o homem e a mulher” significa mera regulamentagio do fato heteroafetivo para
fins de casamento civil sem, contudo, proibir o fato homoafetivo, o que configura lacuna normativa
passivel de colmatagido por interpretagio extensiva ou analogia, tendo em vista que a interpretagio
teleologica de dito dispositivo legal explicitar que ele visa reconhecer a familia conjugal, que é formada pelo amor
Sfamiliar (amor romantico que vise a uma comunhdo plena de vida e interesses, de forma publica, continua e
duradoura), donde, considerando que a unido homoafetiva forma uma familia conjugal por ser pautada pelo mesmo
amor familiar que inspira a regulamentagdo do casamento civil pelo Direito das Familias, tem-se por obrigatoria a
aplicacdo de interpretacdo extensiva ou analogia para se reconhecer a possibilidade juridica do acesso de casais
homoafetivos ao casamento civil. No mesmo sentido, honrando-me com parifrase de trecho de meu Mannal da
Homwafetividade, leciona Maria Berenice Dias: “Dig a lei (CC, art. 1.514): ‘O casamento se realiza no momento em que o
homen e a mulber manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer seu vinculo conjugal, e o juiz os declara casados’. Grande parte
da dontrina invoca esse dispositivo para afirmar que a diversidade sexnal ¢ condigdo de existéncia do casamento, e que pessoas do mesmo
sexco somente poderiam contrair matrimonio se a lei fosse expressa nesse sentido. Tal interpretacao é desprovida de fundamento normativo
qgue a justifigue, na medida em que o CC ndo define — e nem tenta — o que é familia ou mesmo o que é casamento.
Entre os impedimentos matrimoniais ndo estd prevista a identidade do sexo dos nubentes. Limita-se a lei a estabelecer requisitos para a
sua celebragdo , elenca os direifos e os deveres dos conjuges e disciplina os regimes de bens. A expressdo ‘o homem e a mulher’
nio é capaz de impedir o casamento homoafetivo. Significa tio-somente a regulamentagio do fato
heteroafetivo, sem proibir o fato homoafetivo, por interpretacio extensiva ou analogia [nota ao nosso
VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti, Manual da Homoafetividade..., p. 258]” (Ibidem, pp. 159-160). No mesmo sentido,
também me honrando com a citagio de minha obra, é valiosa a ligio de Marianna Chaves, que, analisando o art.
1.514 do CC/02, afitma que “No caso dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo, a legislagio limiton-se a regulamentar um fato
(casamento beterossexnal), deixando outro sem regulagio especifica, tamponco sem vedagio (casamento homossexual). Entende-se,
portanto, que a tal proibicdao implicita’ inexiste, se tratando tdo-somente de uma lacuna na lei, devendo-se aplicar o art. 4° da
LICC***__Agsim, a doutrina favordvel ao reconbecimento do casamento de pessoas do mesmo sexo no Brasil, termina por oferecer duas
saidas: aplicacdo extensiva do art. 1.514 do CC brasileiro, on, no caso de entendimento de que nao existem dnas situagdes idénticas (um
par com dualidade de sexos e outro par com identidade de sexos), deverd ser aplicado analogicamente o dispositivo supracitado, uma vez
que, as sitnagies sao idénticas ao menos na esséncia, uma veg, gue o elemento formador de ambas as unides ¢ um 5o, o amor [aqui ha
nota a meu Manual da Homoafetividade, p. 268]” (CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito. Prote¢cio
Constitucional, Unides, Casamento e Parentalidade. Um Panorama Luso-Brasileiro, 1* Edicio, Curitiba:
Jurud Editora, 2011, pp. 218-219).

*** [aqui ha nota citando a obra deste autor (Manual da Homoafetividade, pp. 261-264), na qual, com base na teoria
tridimensional do Direito, segundo a qual a norma decorre da valoragao de um fato (norma = fato + valor) afirma-se
que ‘por mais que a lei traga a expressio ‘0 homem e a mulher’ (ou seja, o ‘fato’ heteroafetivo), o valor por ela
protegido ndo ¢ a heterossexualidade, mas o amor de duas pessoas que gera uma entidade familiar, por meio de uma
comunhio plena de vida e interesses, continua, duradoura e com intuito de constituir familia)]

2% Vale citat, neste ponto, a licido de Maria Helena Diniz, segundo a qual a analogia ¢ decorrente da isonomia (e,
com ainda mais razdo, também a interpretacdo extensiva), na medida em que o principio da igualdade visa garantir o
mesmo tratamento juridico aos iguais (interpretacdo extensiva) ou fundamentalmente iguais (analogia), donde seria
mesmo desnecessaria qualquer mencio expressa da legislacio a interpretacdo extensiva ou a analogia para que elas
pudessem ser usadas para colmatar lacunas na legislacio, pois elas estio implicitas a prépria isonomia (cf. DINIZ,
Maria Helena, LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL BRASILEIRO INTERPRETADA, 11° Edicio,
Sio Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 114).



pessoas envolvidas” através de “ponderada intervencao do Juiz, munido das balizas da integracio da norma
lacunosa _por meio da analogia” (grifos nossos). Em que pese dito julgado ter se referido a uniao
estavel, sua logica imanente ¢ plenamente aplicavel ao casamento civil, por identidade de razoes —
afinal, ubi eadem ratio, ibi eadem jus (aonde ha a mesma razao, aplica-se o mesmo Direito).

Vale lembrar da licio de Konrad Hesse” no sentido de que A
interpretacio adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicao
normativa dentro das condigies reais dominantes numa determinada sitnagao'', razao pela qual "wma mudanca
das relagoes faticas pode - ou deve - provocar mudangcas na interpretagio da Constituigao”. Claro, Hesse fala a
seguir que o sentido da proposi¢ao juridica estabelece o limite de qualquer mutacao normativa,
contudo, a licdo de Hesse ¢ aplicavel na medida em que dizer o fato da legislacao usar a expressao
usar a expressao o homem e a mulher ou outra analoga ao tratar do casamento civil nao significa que
ela teria reconhecido o casamento civil gpenas entre o homem e a mulher - o apenas s6 é lido por
quem entende que a uniao homoafetiva nio configura (materialmente) uma unido conjugal
passivel de consagracao pelo casamento civil, donde nao ha nada que o texto “diga” que impega o
reconhecimento da possibilidade juridica da unidao estavel homoafetiva por interpretagao
extensiva ou analogia. Eis a questio: o casamento civi/ é um conceito juridico indeterminado
(assim como ¢ a familia, do caput do art. 226 da CF/88), sendo que dizer que a expressao o homen e
a mulher impossibilitaria por si, por esta mera literalidade normativa, o reconhecimento da
possibilidade juridica do casamento civil e da unido estavel entre casais homoafetivos significa
adotar (ainda que apenas neste caso) um puro lgalismo acritico, ou seja, aquele que s6 reconhece
como juridicamente possivel aquilo que esta expressamente previsto na legislacao.

Em outras palavras, como os conceitos de unido estavel e de casamento
civil ndo esta ligado indissociavelmente a diversidade de sexos pelo texto constitucional (o que
ocorreria se estivesse escrito nos enunciados normativos que tais regimes juridicos siao
reconhecidos "apenas entre’” o homem e a mulher), nao ha afronta ao contesido minimo-estrutural do
texto juridico da uniao estavel e do casamento civil, donde nao parece que haja algo que o texto diga
que impossibilite o intérprete de adotar a tese aqui defendida - pois a wnido estavel enquanto entidade
Sfamiliar € o casamento civil enquanto entidade familiar, em seu sentido estrutural minimo, é a uniao de
fato pautada pelo amor conjugal que vise a uma comunhio plena de vida e interesses, de forma
publica, continua e duradoura, pela qual os companheiros vivem como se casados fosserz (0 amor tem
que ser conjugal para evitar que afetos fraternos sejam enquadrados no regime juridico da unido
estavel e do casamento civil, o que nao se afigura correto pela ratio da mesma, embora aquelas
unides, se pautadas por um amor familiar fraterno, devam ser entendidas como entidades
familiares).

Sobre o tema, anote-se que o apego ao dogma da legalidade estrita em
detrimento do reconhecimento da juridicidade do casamento civil homoafetivo por forca da
principiologia constitucional implica em postura superada, por incompativel com o
neoconstitucionalismo contemporineo™, que prega a irradiacio das normas constitucionais na

27 HESSE, Konrad. A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO, Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes, 12
Edigao, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 22-23.

Continua a autora com uma excelente sintese da acdo civil publica n.° 2005.61.18.000028-6, proposta pelo
Procurador da Republica, Dr. Jodo Gilberto Gongalves Filho, que requer o reconhecimento a todo o pais da
possibilidade juridica do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, que também cito em meu livro, nos seguintes
termos: “Seguindo essa ideia da possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, no ano de 2005 foi intentada Agao
Civil Piiblica pelo MP Federal, com o intuito do reconbecimento do casamento civil homossexnal. Na exordial, o Procurador da
Repiiblica, Dr. Jodo Gilberto Gongalves Filho, trouxe a baila alguns argumentos jd referidos no presente estudo, tais como: a proibicdo da
discriminagdo por orientagdo sexual. Além do respeito d dignidade da pessoa humana. O donto Procurador assevera que a proibigio do
casamento entre pessoas do mesmo sexo nada mais € do que nm dogma absolutamente enraizado na tradicao cultural brasileira, qual seja,
0 de que 0 homem 50 pode casar-se com a mulber e vice-versa. Afirma ainda que, uma leitura isolada e equivocada dos (§3° ¢ 5° do art.
226 da CF e dos arts. 1.565 ¢ 1.517 do Diploma Civil poderiam levar a contestdavel compreensao de que o casamento sé pode ser mesmo
realizado entre pessoas do mesmo sexo [‘rectius’: de sexos diversos|. Acrescenta que os dispositivos supra elencados deverdo ser lidos
num confronto sistemdtico com vdrios outros, também da pripria Constitnicao Federal ¢ da legislagao infraconstitucional para que da




interpretagao das normas juridicas em geral — tanto que mesmo no Direito Administrativo, criado
originalmente sob o dogma da legalidade estrita, tem reconhecido a superaciao do principio da
legalidade estrita pelo principio da juridicidade, em construcao doutrinaria que visa reconhecer
justamente que nao é necessaria uma lei expressa para se reconhecer a juridicidade de algo
quando este algo seja decorrente da interpretagao dos dispositivos constitucionais aplicaveis ao
caso. Assim, a legalidade exigida para a atuagdo da Administragao Publica deve ser
entendida como em sentido amplo, no sentido de poder a Administragdo agir quando
autorizada pela lei ou pelas normas constitucionais (legalidade constitucional), consoante
j4 reconhecido pela doutrina administrativista contemporanea”. Nada mais natural que tal

andlise conjunta de todos eles possa ser extraida a norma de direito aplicavel. Assevera ainda o membro do Parquet Federal que o direito
a receber do Estado brasileiro o status _juridico de pessoa casada é uma materializacio dos direitos da personalidade. O fato é que, na
atualidade, beterossexuais podem casar entre si, fazendo jus a esse direito de cidadania, enquanto homossexuais nao podem, lhes sendo
esse direito negado. Deste modo, ¢ indubitdvel que o critério para conceder a uns o direito ao casamento, negando-o a outros, € a orientagdo
sexual dos individunos. Nesta sitnagao reside patente afronta ao principio da ignaldade: o Estado Brasileiro trata os cidadios de forma
diversa sem que o critério de discriminagdo esteja sustentado numa razdo logica inexoravelmente relevante (em nota de rodapé, a
autora transcreve o seguinte trecho da petigo inicial ‘afinal, o bem juridico tutelado com essa discriminacdo é apenas
um padrio moral de conduta, alicercado sobre a ideia preconceituosa de que o homossexualismo é pecado [rectius: a
homossexualidade]. Nao ha problema algum que as religides pensem isso e divulguem essa ideia a seus fiéis, ja que é
admitida a liberdade de crenca religiosa; ndo ha problema algum que as autoridades dos Trés Poderes também
pensem assim, intimamente, ja que fora garantida a liberdade de pensamento; contudo, o Estado Brasileiro, como
pessoa jutidica que ndo se confunde com suas autoridades, como instituicdo que deve zelar pelo igual tratamento
dispensado a seus cidadaos, ndo pode valer-se de um cédigo de ética moral para discrimina-los. A partir do momento
em que vivemos num estado de Direito, sendo separado de qualquer religido, que preza pelas liberdades individuais,
cabe-lhe abrir os bragos para o diferente, com tolerdncia e inclusio’). Na referida agio sao levantadas algumas questies
importantes: que mal fag d sociedade o casamento de pessoas homossexuais? Qual o bem juridico tutelado que faria justificar a negativa
estatal ao casamento de homossexuais? Pode-se dizer que a permissao ao casamento homossexual em nada afronta a Carta Magna on o
ordenamento brasileiro. Acrescenta ainda o Procurador que ‘se é objetivo da Repitblica Federativa do Brasil a construgao de uma
sociedade livre, justa e soliddria, as pessoas devem ter liberdade para escolber seus parceiros sexuais sem que essa escolha implique injustas
restrigdes de tratamento por parte do aparato administrativo estatal. A solidariedade pressupoe acolber e dar apoio as escolhas individuais,
abrindo oportunidade a gualquer pessoa para que possa concretizar o seu direito constitucional de ser feliz, mormente quando essas
escolhas nao atrapalham em nada os direitos individuais das demais ou os direitos coletivos em geral, como é o caso do casamento de
homossexuais’™ (CHAVES, Op. Cit., pp. 219-220).

28 Com efeito, em tempos de neoconstitucionalismo, nos quais é pacifico na doutrina constitucionalista que as
normas constitucionais se frradiam na interpretacio de todos os enunciados normativos vigentes no pafs, sejam eles
constitucionais (interpretagio sistemdtica) e especialmente nos infraconstitucionais (interpretagio conforme a Constituicdo),
tendo em vista a postura invasiva da Constituicdo na regéncia da vida da sociedade em geral, inclusive com a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, afigura-se inadequado nao se reconhecer que a Administragio Publica
nao poderia atuar mediante concretizagio de normas constitucionais.

2 Segundo JUNIOR, Ditley da Cunha. Curso de Direito Administrativo, 10* Edicio, Editora JusPODIVM, 2011,
p. 67, “Entende-se por juridicidade a moldura juridica com a qual deve a Administracao Priblica conformar os seus atos e a sua atnagdo.
Desse modo, o dever de juridicidade é aquele que impée a2 Administragido Publica somente agir nos termos da
ordem juridica, de modo a compatibilizar as suas atividades com a Constituicdo, as leis e as normas
administrativas. Cumpre esclarecer que o dever de _juridicidade ¢ mais do que o dever de legalidade. Isto porque a Administragao
Pitblica nao esti vinculada e sujeita apenas a lez, mas a ordem juridica como um todo, que contempla outros pardmetros juridicos (dever de
razoabilidade, dever de proporcionalidade, dever de impessoalidade, dever de moralidade, dever de motivagio, dever de respeitar os direitos
do cidaddo administrado etc)” (grifos nossos). No mesmo sentido, PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito
Administrativo, 24* Edicdo, Sio Paulo: Editora Atlas, 2011, pp. 27, 29 e 31, que, ao tratar das tendéncias
contemporaneas do Direito Administrativo, trata como realidade do Direito Administrativo Contemporaneo o
“alargamento do principio da legalidade (para abranger, nao s a lez, mas também principios e valores)”, no sentido de “O Estado
Democritico de Direito pretende vincular a lef aos ideais de justica, ou seja, submeter o Estado ndo apenas
a lei em sentido puramente formal, mas no Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa ou
Implicitamente na Constitui¢io. Nesse sentido, o artigo 20, §3°, da Lei Fundamental da Alemanha, de 8-5-49, estabelece que
0 poder legislativo esti vinculado a ordem constitucional; os poderes executivo e judicial obedecem a lei e ao direito’. 1deias semelbantes
Joram inseridas nas Constituigies espanhola e portugnesa. No Brasil, embora ndo se repita norma com o mesmo contesido, nio ha divida
de que se adotou igual concepcao, ji a partir do preimbulo da Constituigdo, rico em mengdo a valores como seguranga, bem-estar,
desenvolvimento, ignaldade e justica. Além disso, os artigos 1° a 4° e outros dispositivos esparsos contemplam insimeros principios e
valores, como os da dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o da erradicacao da pobreza, o da
economicidade, entre outros. Todos esses principios e valores sao dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei que os contrarie serd
inconstitucional; a discricionariedade administrativa esta limitada pelos mesmos, o que significa a ampliacio do controle judicial, que
deverd abranger a validade dos atos administrativos nao 5o diante da lei, mas também perante ao Direito, no sentido assinalado. Vale
dizer que, hoje, o principio da legalidade tem uma abrangéncia muito maior porque exige submissio ao



evolugao da exigéncia de legalidade estrita para juridicidade para legitimar a agao estatal, visto que
a exigéncia de Jer formal para a atuagio estatal surgiu em uma época em que nio se
falava em aplicabilidade imediata das normas constitucionais (verdadeira pré-histiria do
Estado Constitucional), donde o neoconstitucionalismo/ pds-positivismo da contemporaneidade exige que
se permita a atuagao estatal pela concretiza¢ao de normas constitucionais e nao apenas mediante
autorizagao legal expressa. Assim, havendo permissivo constitucional para o casamento civil
homoafetivo oriundo da interpretagio das normas constitucionais neste caso concreto,
nao ha que se negar o direito de casais homoafetivos ao acesso ao casamento civil —
especialmente, considerando que a exigéncia de permissio normativa para a atuagio
estatal surgiu como forma de se garantir que o Estado nio violasse arbitrariamente os
direitos individuais dos cidaddos® e considerando que o ato estatal de permitir o acesso
de casais homoafetivos ao casamento civil ndo viola direito de ninguém (ao contrario,
reconhece um direito ja decorrente da concretizagao das normas constitucionais da isonomia, da
dignidade da pessoa humana e da liberdade real), ndo se pode ver ébice ao reconhecimento
do direito de casais homoafetivo terem acesso ao casamento civil. Ao contrario, o dever
de agir’ da Administragio Publica impde o reconhecimento do direito de casais
homoafetivos de terem acesso ao casamento civil como forma de respeito aos citados
principios constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa humana e liberdade real.

Por outro lado, a dignidade humana de homossexuais também resta
afrontada pelo nao-reconhecimento de seu szazus juridico-familiar uma vez que isto é uma forma
de instrumentalizar as pessoas para se atingir a finalidade pretendida pelo Estado, a saber: o
projeto de vida por ele tido como correto (heteroafetivo), em clara afronta a liberdade, a
autonomia moral de homossexuais conduzirem sua vida da forma que lhes faga mais sentido
(mesmo porque niao podem simplesmente “se transformar” em heterossexuais). Isso ocorre
porque a nao-concessao da isonomia as relagoes homoafetivas visa demonstrar que o Estado
somente valoriza as unides heteroafetivas, razao pela qual a isonomia e igual dignidade do
reconhecimento sao medidas de rigor para se evitar afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana neste caso.

Direito”, donde, “Com 0 Estado Democritico de Direito, conforme assinalado, a legalidade passou a significar a sujei¢io
ao Direito (lei, valores, principios)”. No mesmo sentido, NETO, Diogo de Figueiredo Camargo. Curso de
Direito Administrativo, 13" Edicao, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, pp. 213-214, “A palavra legalidade ¢ aqui
tomada em seu sentido amplo, como sinénima de juridicidade, envolvendo, portanto, a legalidade estrita, a legitimidade e « licitude
[...] O principio da legalidade, gue ji havia sido conceituado em seu aspecto objetivo como sujeicao do agir a lei, se reapresenta,
agora, em seu aspecto subjetivo, como garantia da supremacia do interesse juridicamente protegido”. Tamanha ¢ a aceitacdo
da juridicidade constitucional como parametro de acio da Administracdo Publica que o citado autor, em edicido
postetior de sua obra, passou deixou de chamar o seu “Capitulo X objeto de tal transcricio de “Controle de
Legalidade” para nomina-lo de “Controle de [uridicidade”, igualmente alterando o primeiro tépico de “Principio da
Legalidade” para “Principio da [uridicidade”, afirmando que “O principio da juridicidade, assim integrado pela legalidade, pela
legitimidade e pela licitude, se dirige a atender a mais importante finalidade do Direito Administrativo, que por si 50 o justificaria: a
protecdo das liberdades e dos direitos dos administrados, seguindo-se em importincia, a ordenacdo das atividades
juridicamente relevantes da Administracio” (NETO, Op. Ciz, 20* Edicio, p. 248), em obra da qual extrai-se o
seguinte: “O principio da juridicidade corvesponde ao que se enunciava como nm “principio da legalidade’, se tomado e sentido
amplo, on seja, ndo se restringindo @ mera submissao d lei, como produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a toda a ordem
juridica”.

0 Cf, vg, NETO, Diogo de Figueitedo Camargo. Op. Cit., 13* Edicdo, p. 213, pata quem “A mais importante finalidade
do Direito Administrativo, e que por si 5 o justificaria, ¢ a prote¢ao das liberdades e dos direitos dos administrados. Para esse
efeito, a Administracdo, como brago executivo do Estado, tem o sen poder contido por duas técnicas juspoliticas: a limitacio ¢ o
controle”.

31 Segundo Dirley da Cunha Juniot, “e para o particnlar prevalece a liberdade/faculdade de agao, para a Administragio
existe um dever de agio, sempre que a ordem juridica lhe impoe nma providéncia ou ela se mostre necessdria em face das circunstancias
administrativas. Ndo pode, destarte, a Administragio Piiblica deixar de praticar ato de sna competéncia, sob pena de responder por sua
omissio na via adwinistrativa on judicial. E que, na omissio do gestor on siléncio da Administracio Piiblica que se abstém de sen dever
Juridico de agir, pode o cidadio-administrado manejar os remédios juridicos disponiveis para obter o ato ou a providéncia omitida, on para
ser indenizado do dano cansado pela omissio do Estado. Nesse sentido se pacificon a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal [STF,
RE n.° 121.140/R]] ¢ do Superior Tribunal de Justica [ST], AgRg n.° 822.764/MG]” (JUNIOR, Op. Cit., p. 66).



Nessa linha de raciocinio, considerando que o principio da dignidade da
pessoa humana garante a todos o direito a felicidade e a uma vida digna e considerando que, em

virtude do arquétipo social existente em torno do casamento civil, as pessoas que querem se casar
somente serdo felizes se puderem se casar civilmente, entdo verifica-se que o casamento civil é
um direito fundamental implicito decorrente do principio da dignidade da pessoa humana. Afinal,
como bem apontado pela Suprema Corte dos EUA no caso Loving vs. Vitginia (1967), a
liberdade de casar tem sido historicamente reconhecida como um dos direitos vitais mais
essenciais para a busca da liberdade entre as pessoas, [tido por muitos como| fundamental a
propria existéncia e sobrevivéncia, donde declarou inconstitucional a restri¢ao legal que impedia a
pessoa de escolher com quem ela desejava se casar, no contexto do casamento inter-racial (sendo
a decisdao plenamente aplicavel ao tema do casamento civil homoafetivo, pois da mesma forma
que a proibicio do casamento inter-racial visava, implicitamente, manter um sistema de
supremacia de brancos sobre negros, a negativa do casamento civil homoafetivo implicitamente
acaba por consagrar um heterossexismo social que prega a unido heteroafetiva mais digna que a
unido homoafetiva, de sorte a garantir apenas a primeira o direito de acesso ao casamento civil
por ser este tido como a consagra¢ao maxima da unido entre duas pessoas, em exclusao que se
pauta em profundos preconceitos, por irracionalmente negar igual dignidade da wunido
homoafetiva relativamente a unido heteroafetiva). Ressalte-se que o carater de direito
fundamental do casamento civil foi reiterado pela Suprema Corte dos EUA nos casos Zablocki
vs. Redhail (1978 — declarou inconstitucional a negativa de casamento a quem nao comprovasse
pagamento de pensdes alimenticias, afirmando que o poder estatal de regulamentar o casamento
civil ndo garante o poder de excluir pessoas do mesmo) e Turner vs. Safley (1987 — declarou
inconstitucional a restricio de direito ao casamento civil de presos por entender que legitimas
preocupagoes de seguranca prisional ndo justificavam, no caso concreto, as restricoes
concretamente impostas, tidas como exageradas) — de tudo isso, conclui-se que a Constituigao
garante a todos o direito de se casar com uma pessoa de sua escolha, salvo se houver
motiva¢ao valida ante a isonomia ou a razoabilidade (ou seja, motivacao légico-racional) que
justifique a discriminagdo oriunda da negativa de acesso ao direito fundamental ao casamento
civil™.

Dessa forma, o casamento civil é um direito fundamental
(implicito) de todos os cidadaos brasileiros e, portanto, também dos homossexuais, razio pela
qual a negativa arbitraria do mesmo aos casais homoafetivos configura inconstitucionalidade por
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana (além de afronta a dito direito fundamental
implicito), na medida em que nao ha fundamento loégico-racional que justifique a discriminacao
das unides homoafetivas relativamente as unides heteroafetivas no que tange ao direito de
acesso ao casamento civil, visto que ambas formam uma familia conjugal, que é o objeto
valorativamente protegido pelo regime juridico do casamento civil.

Sobre a diferenca da unido estavel relativamente ao casamento
civil a justificar o interesse juridico na conversio ora pleiteada, veja-se o quanto decidido
pelo Nobre Juizo da 04* Vara de Familia da Circunscri¢io Especial Judiciaria de Brasilia, que
deferiu conversao de uniio estavel homoafetiva em casamento civil em 28/06/2011:

[..] A unido estivel, por exemplo, nio se identifica com o casamento,
apresentando diferengas quanto as relagées pessoais, aos direitos patrimoniais
e sucessorios, a prova da unido, entre outros. Assim, na medida em que o
matriménio assegura direitos que ndo sdo conferidos aqueles que vivem em
uniio estdvel, efeitos estes, inclusive, mais benéficos, resta evidenciado o
Interesse juridico do pleito dos requerentes. Ressalto que o pedido ora
analisado também traz a tona o valor do casamento em nossa sociedade.

2 Cf. GERSTMANN, Evan. Same-Sex Marriage and the Constitution, 2* Edicdo, Cambridge: Cambridge
University Press, 2008, pp. 73-90.



Apesar da tradig¢do cultural, religiosa, do simbolo que o casamento representa
para toda e qualquer sociedade, seja oriental ou ocidental, nio se pode
esquivar que o casamento, em nosso ordenamento positivo, é um Instituto
eminentemente juridico. |..| Um dos interesses do Estado em facilitar a
conversdo da uniio estdvel em casamento é trazer seguranga juridica a familia
e a sociedade. Ora, nio se alcanca essa seguranga juridica se excluir qualquer
entidade familiar do instituto do casamento. Desse modo, h4 de se reconhecer
as requerentes o pleito de conversio em casamento, em obediéncia e prestigio
a decisdo suprema, que den uma interpretagio conforme a Constituigao ao artigo 1723 do
Cddigo Civil, para dele excluir qualquer significado que impeca o reconbecimento da unido continua,
priblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’, entendida esta como
sindnimo perfeito de ‘familia’. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e mesmas conseqiiéncias da unido estivel heteroafetiva. |...|] Desse modo,
DECLARO a UNLAO ESTAVEL existente entre [..] ¢, NA PRESENTE DATA,
CONV'ERTO-A EM CASAMENTO [...] (grifos nossos)

(TJDF/Brasilia, Processo n.° 101695-7/2011, proferida em 28/06/2011 — doc.

anexo)

Sobre a importancia de se reconhecer o direito ao casamento civil (e
nao apenas a uma uniao civil qualquer ou mesmo a unido estavel), valem novamente as palavras
da Suprema Corte de Ontario (Canad4)®, ao declarar a inconstitucionalidade da proibicio do
casamento civil homoafetivo, ao aduzir que a nao-concessio do mesmo regime juridico
destinado a casais heteroafetivos aos casais homoafetivos caracterizar a nefasta politica
do “separados, mas iguais”, que tanto assolou a convivéncia de negros e brancos ao
redor do mundo por seu carater intrinsecamente segregacionista e por seu menosprezo
aqueles que nio tém acesso ao regime juridico pretendido, no caso, ao casamento civil™.

3 Halpern v. Canadd (Attorney General), 2002, CanLII 42749 (ON S.C.D.C.).

In http://www.canlii.org/on/cas/onscdc/2002/20020nscdc10000.html (acesso em 20/10/2006 - tradugido livre;
sem grifos e destaques no original).

3 Nas palavras da Corte: “(187) A esséncia da primeira parte das colocacies do Estado requer gue esta corte aceite que ‘casamento’ é
uma palavra que meramente identifica uma instituicao sinica. Aquele argumento implica que, se os Requerentes tiverem a si garantidos
todos os direitos, privilégios e beneficios da instituigao do casamento — mas sob outra nomenclatura — entio nao haverd nenhuma
discriminagao porque ndo haveria nenhuma diferenca de tratamento. Isso, na minba opiniao, esti ervado. (188) Casamento é mais
que uma nomenclatura — mais que apenas uma palavra. Poderia ser dito que o primeiro indicador da sua
Importincia é o fato que esse longo e complexo processo aparentemente tivesse que ocorrer. Na minha
opinido, a_paixdo e sinceridade de todos que argiiiram perante esta corte é um testemunho as
profundamente nutridas visées do casamento. Os Requerentes fervorosamente pleiteiam por sua inclusio
naquela institui¢ao; os Contestantes pleiteiam intensamente pela protecio da sua exclusividade. Eu estou
totalmente convencido que casamento é muito mais que uma palavra e eu concordo com a observacio de
que o casamento — para a maior parte da sociedade canadense é: ...a instituicdo que concede a uma uniio o
profundo selo social de aprovagio e aceitagio do relacionamento como sendo do maior valor. [MacDougall, B.
‘A Celebragao do Casamento entre Pessoas do Mesmo Sexo’ (2000) 32:2 Ottawa Law Rev. 235 at 242] (189) Eu também concordo
com aqueles outros que descrevem-no como sendo: ...legal, religioso, social, vocacional e pessoal ... O poder do casamento vem nio
do que ele é em abstrato, ou como ele é definido, ou ainda no que ele simboliza, mas de como ele é
transubstanciado pelo foco social na condi¢do marital como o elemento chave na defini¢io de todas as
pessoas. (ibid, MacDougall aponta que essa opinidao ¢ de alguém que pretende excluir os casais formados por pessoas do mesmo sexo do
casamento. A citagao ¢ de 1.S. Eckols, ‘A Miragem do Casamento: As Implicagoes nas Identidades Pessoais e Sociais do Matrimonio
entre Pessoas do Mesmo Sexo.” (1995) 5 Mich. ]. of Gender and 1. 353 at 354 [notas de rodapé omitidas]) (790) No caso
Egan, os Juizes Cory e lacobueci foram da opiniao que a lei que oferece uma “escolha significante” pode também oferecer um “valoroso
beneficio”. E onde a definigio daquela lei confere o estado de reconbecimento e legitimidade de um status particular, a negagio da
habilidade de escolber aquele status a lsbicas e gays implica em violagio a secio 15(1) da Carta de Direitos. Isso, en acredito, ¢ o que
ocorren no caso em tela. (191) Em apoio a minha conclusio en volto mais uma vez d decisao da Juiza Greer no caso Layland para
assisténcia e em particular onde ela examinou alguns pronunciamentos judiciais existentes em 1993 sobre a segao 15(1). Confiando na
linguagem do Juiz Wilson no caso R. v. Turpin, a Juiza Greer expressou a conclusao com a qual en concordo, nomeadamente: Ndo se
pode considerar simplesmente o que o5 casos pré-Carta de Direitos sustentaram que era o casamento. F importante que o tema seja
adequadamente colocado no amplo contexto da nossa sociedade moderna e seus costumes e expectativas. Os casos referentes a Carta de
Direitos mostram que nossas cortes entenderam que “escolba” é um beneficio da lei. No caso em tela, os requerentes tiveram
negado seu direito a escolha de com quem eles querem se casar. Na minha visdo, o direito a escolha é um




E, sobre a auséncia de prejuizos a heterossexuais pelo reconhecimento
do casamento civil homoafetivo, verifica-se de um lado a absoluta inadequagdo e
desnecessidade do nao-reconhecimento do casamento civil homoafetivo para que se atinja o
propagado objetivo que se diz que se visa proteger, a saber, a procriagio (ja que o simples
reconhecimento do casamento civil homoafetivo ndo traz prejuizos nenhum a casais
heteroafetivos ou a heterossexuais que desejem procriar) ou o bem-estar de
criancas/adolescentes (ante os diversos estudos que comprovam a inexisténcia de prejuizos aos
mesmos pelo mero fato de serem criados por um casal homoafetivo, demonstrando nao haver
diferencas na adaptagdo e sociabilidade de criancas e adolescentes criados por casais
homoafetivos relativamente aquelas criadas por casais heteroafetivos, da mesma forma que nao
ha “maior chance” de a pessoa “se tornar” homossexual por sua mera criagdo por um casal
homoafetivo, preocupagio esta que ja constitui preconceito, por considerar a homossexualidade
menos natural que a heterossexualidade™), e de outro percebe-se que o reconhecimento do

direito fundamental e se aplica ao contexto do casamento na nossa sociedade. I uma teoria bisica na nossa
sociedade que o Estado respeitari as escolhas feitas pelos individuos ¢ o Estado evitard subordinar essas escolbas a qualquer outra
concepedo. As garantias individuais da secdo 15 sdo designadas para proteger o direito de escolha dos individuos. Nossas cortes ¢ o
Estado sempre se empenharam a separar o preconceito histdrico e a intolerdncia através da aplicagdo da lei. Na minba visao, isso € o gue
a Carta de Direitos vison fager. Eu também rejeito o argumento do Estado segundo o qual os beneficios
proporcionados através da institui¢do do casamento podem ser remediados por alteragdo na legislagcio que
de outra forma concedam ditos beneficios aos casais co-habitantes. Na minha opinido aquela colocagio
remontam ao argumento do ‘separados mas iguais’ que foi ha tanto rejeitado no Canadi como justificativa
para uma lef outrora discriminatoria. (193) Eu entendo que ndo responde as preocupagies dos Requerentes simplesmente diger
a eles que os casais formados por pessoas do mesmo sexo tén — ou terdo — todos os beneficios que os casais casados tém através de outras

medidas legislativas tais como ‘parcerias domésticas’. (194) Aceiftar aquele argumento significaria que eu concordo que
0s casais formados por pessoas do mesmo sexo tém direito a todos os beneficios e privilégios que os casais

formados por pessoas de sexos diversos tém garantidos através do casamento, mas nio o direito a ser
reconhecidos como casados. Em outras palavras, eu teria que abracar o conceito segundo o qual casais
formados por pessoas do mesmo sexo tém o direito de se casar; eles apenas ndo poderiam se apropriar da
Dbalavra casamento porque ela pertenceria exclusivamente a casais heterossexuais. Isso seria um conceito
equivocado para essa corte abragar. (195) Deve ser lembrado que em algum momento afro-descendentes tinbam o direito a
sentar no mesno Onibus dos ‘brancos’ e em assentos que eram igualmente confortdveis aos ontros assentos. Eles apenas ndo poderiam
sentar na parte da frente do onibus porque aqueles assentos ignais eram reservados para ‘pessoas brancas’. Da mesma forma, afro-
descendentes tinham o direito a beber dgua e a usar banheiros que eram em todos os aspectos iguais dqueles usados por pessoas brancas.
Mais numa veg, eles nao poderiam faze-lo na mesma fonte oun usar o mesmo banheiro dos brancos. Cada um dos quais eram — apesar de
serem conceitos aparentemente merecedores de crédito — desconsiderados e rejeitados pelas cortes nos Estados Unidos. (196) No caso
Andrews a nossa Suprema Corte — com igual énfase judicial — rejeiton dita doutrina no Canadd. Naquela questao en concordo com a
Jfala de Linden J.A. no seu voto divergente no caso Egan v. Canada que entenden que: NAo se pode fugir da conclusio
segundo a qual o oferecimento de beneficios as parcerias de gays e lésbicas através de um esquema
diferente daquele conferido 4s parcerias heterossexuais é uma versio da doutrina do separados mas iguais.
Aquela doutrina estarrecedora ndo deve ser ressuscitada no Canadi quatro décadas apos a sua tdo-
proclamada morte nos Estados Unidos. (197) Em conclusio, en entendo que a resposta a este primeiro aspecto da andlise da
secao 15(1) da Carta de Direitos é — a regra tradicional do casamento sujeita os Requerentes a um tratamento diferenciado daguele
conferido a outros. Isso significa dizer que en considero que lésbicas e gays sao tratados diferentemente do que heterossexunais quando sao-
lhes negados o direito de entrada na instituigao social do casamento”. (grifos nossos)

% Vide o estudo (em inglés — traducdo livre): “A Auséncia de Diferencas entre Pais Gays/Lésbicas e
Heterossexuais: Uma Retrospectiva da Literatura”. O estudo foi localizado, em inglés, na znfernet, no seguinte
endereco eletronico: http://www.ibiblio.org/gaylaw/issue6/Mcneill. htm (acesso em 30/04/2008), que traz um
impressionante apanhado de pesquisas nesse sentido, a saber seguindo a ordem ali apresentada): (i) sobre casais
homoafetivos formados por Iésbicas: Strong & Schinfeld — 1984, Harris & Turner — 1986, Shavelson, Biaggio, Cross, &
Lebman — 1980, Pagelow — 1980, Kweskin & Cook — 1982, Green, Mandel, Hotvedt, Gray, & Smith — 1986, Peters & Cantrel]
— 1991, Patterson — 1995a, McNeill, Rienzi, & Kposowa — 1998; (ii) sobre casais homoafetivos formados por gays: Miller
— 1979, Mallen — 1983, Skeen & Robinson — 1984, Bigner & Jacobsen — 1989a, Bigner & Jacobsen — 1989b, Bigner & Jacobsen
— 1992, Crosbie-Burnett & Helmbrect — 1993, Bailey, Bobrow, Wolfe, & Mikach — 1995; (iii) sobre desenvolvimento de
criancas de pais homossexuais e heterossexuais: Weeks, Derdeyn, & Langman — 1975, Miller — 1979, Kirkpatrick, Smith,
& Roy — 1981, Hoeffer — 1981, Miller, Jacobsen, & Bigner — 1982, Golombok, Spencer, & Rutter — 1983, Harris & Turner —
1986, Pennington — 1987, Bozett — 1988, Huggins — 1989, Bailey, Bobrow, Wolfe, & Mikach — 1995, Flaks, Ficher,
Masterpasqua, & Joseph — 1995, Patterson — 1995¢, Tasker & Golombok — 1995, Patterson & Mason, Chan, Raboy, &
Patterson. Todos eles conclufram pela auséncia de diferencas nas pessoas criadas por casais homoafetivos em relagdo
aquelas criadas por casais heteroafetivos por conta unicamente do fato de terem sido criadas por um casal
homoafetivo.



direito ao casamento civil aos casais homoafetivos ¢ medida adequada e necessaria para se
resguardar a isonomia e a dignidade humana destes — e, sobre a proporcionalidade em sentido
estrito, ndo ha o que ponderar contra o casamento civil homoafetivo, pois ninguém perde
nada com o seu reconhecimento — como bem dito pelo Ministro Ayres Britto, os
heteroafetivos nada perdem aonde os homoafetivos ganham™ quando afirma que “Aqui, o
reino é da igualdade pura e simples, pois niao se pode alegar que os heteroafetivos
perdem se os homoafetivos ganham” (p. 46 de seu voto”), o que ¢ um raciocinio perfeito,
pois o mero reconhecimento da juridicidade do casamento civil homoafetivo nao trara nenhum
prejuizo a heterossexuais, que evidentemente continuarao mantendo unides heteroafetivas, além
disto ndo trazer nenhum prejuizo a procriagdo da espécie humana justamente pela evidente
continuidade da existéncia de unides heteroafetivas e, ainda, pelas técnicas de reproducio
assistida que auxiliam casais homoafetivos que desejam ter filhos biolégicos de um ou ambos os
membros do casal.

Essa foi, alias, linha de raciocinio adotada pela Suprema Corte da
Africa do Sul® que declarou tal inconstitucionalidade da proibi¢io do casamento civil
homoafetivo, ap6s refutar as argumentagdes trazidas pelo Estado para tentar se justificar.”

36 Nesse sentido, vide VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. MANUAL DA HOMOAFETIVIDADE. Da
Possibilidade Juridica do Casamento Civil, da Unido Estavel e da Adogdo por Casais Homoafetivos, 1*
Edigao, Sao Paulo: Editora Método, 2008, Capitulo 10, relativo ao principio da proporcionalidade.

37 Vejamos trecho mais completo no qual esta afirmacido esta inscrita: “E jd vimos que a contraparte especifica ou o focado
contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos s podem ser os individnos beteroafetivos, e o fato é que a tais individuos nao assiste o direito
a ndo-equiparagdo juridica com os primeiros. Visto que sua heteroafetividade em si nao os torna superiores em nada. Nao os beneficia
com a titularidade exclusiva do direito a constituicao de uma familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simples, pois nio
se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham. E quanto a sociedade como um todo, sua
estruturagao ¢ de se dar, ji o dissemos, com fincas na fraternidade, no pluralismo e na proibicao do preconceito [...|” (pp. 46-47 de seu
voto — grifo nosso).

3 Case CCT 60/04 e Case CCT 10/05, iz http://www.constitutionalcourt.org.za (fnk “Judgments”, “Search”,
Keyword “homosexual” — caso “Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another (Doctors for Life International
and Others, Amicus Curiae); Lesbian and Gay Equality Project and Others v Minister of Home Affairs and Others™). Acesso em
13/10/06.

% Nas palavras da Corte: “Justificagdo. (710) Tendo aceito que a necessidade de um gran apropriado de respeito aos
conceitos tradicionais de casamento ndo constitui, nos termos da lei, uma barreira para a defesa dos direitos constitucionais dos casais
Jformados por pessoas do mesmo sexo, uma ulterior questio surge: houve demonstragcio da justificacdo exigida pela
secdo 36 da Constituicdo® para a violagio da igualdade e da dignidade desses casais? O Estado fez a mera
alegagdo em suas razoes escritas que havia justificacao, sem avangar em considerages diferentes daqueles por ele jd referidas em relagio a
injusta discriminacao. O Sr. Smyth, por outro lado, devotou considerdvel atencdo ao argumento de que existia
Justificacdo para a discriminagdo mesmo se ela tivesse um duro impacto nos casais formados por pessoas
do mesmo sexo. Seu argumento central era que o propdsito da limitacio dos direitos dos casais formados
por pessoas do mesmo sexo era a manutengio do casamento como um conhecido pilar da sociedade, e
para proteger as crengas religiosas de muitos Sul Africanos. A Alianca do Casamento similarmente defenden que
qualquer discriminacao a qual casais formados por pessoas do mesmo sexo estivessem sujeitas era_justificavel sob o fundamento de que a
exclusdo dos casais formados por pessoas do mesmo sexo do casamento era destinada a proteger e assegurar a existéncia e a vitalidade do
casamento como uma importante instituicio social. Hd conseqiientemente duas proposicoes inter-relacionadas colocadas como justificativas
que precisam ser consideradas. A primeira é que a inclusio de casais formados por pessoas do mesmo sexo iria abalar instituicio do
casamento. A segunda ¢ a de que essa inclusio iria ofender e impor-se sobre fortes suscetibilidades religiosas de certos setores do priblico.
(111) A primeira proposigao foi enfrentada por pelo Juiz Ackerman em Home Affairs. Referindo-se a possivel justificagao relacionada
a exclusdao de conviventes do mesmo sexo dos beneficios concedidos aos casais casados pela lei de imigracao, ele afirmon: ‘Nao ha
interesse no outro lado que entre no processo de ponderagio (para justificacio). I verdad... que a protecio a
Sfamilia ¢ a vida familiar em relacionamentos convencionais entre conjuges ¢ um importante objetivo governamental, mas a extensiao
para a qual isso poderia ser feito jamais seria limitada ou afetada se conviventes do mesmo sexo fossem
incluidos de forma apropriada sob a prote¢do dessa (secdo)’ As mesmas consideragies se aplicam em relagio a permissio
de casais formados por pessoas do mesmo sexo usufruissem dos beneficios aliados as responsabilidades que a lei do casamento proporciona
aos casais beterossexuais. Garantir acesso aos casais formados por pessoas do mesmo sexo ndo iria de forma
alguma atenuar a capacidade de casais heterossexuais de se casarem na forma que eles desejarem e de
acordo com os dogmas de suas religiées. (112) A segunda proposicio ¢ baseada na assertiva derivada de particulares crencas
religiosas segundo as quais permitir que casais formados por pessoas do mesmo sexo ingressassem na instituicao do casamento iria
desvalorizar agquela instituigao. Qualquer que seja a sua origem, objetivamente falando esse argumento é de fato
profundamente degradante de casais formados por pessoas do mesmo sexo, e Inconsistente com a



Verifica-se, assim, sob todos os angulos que a unica forma de nao se
afrontar arbitrariamente a dignidade dos casais homoafetivos é pelo reconhecimento da
possibilidade juridica de seu casamento civil, razao pela qual tem-se por possivel juridicamente o
casamento civil e a unido estavel por pessoas do mesmo sexo (através da interpretagao extensiva
ou da analogia), uma vez que a proibi¢ao da consagraciao dessas unides através do matrimonio e
da unido estavel é inconstitucional/incompativel com os principios da igualdade e da dignidade
humana, direitos humanos fundamentais e normas constitucionais de eficacia plena que sao.
Dessa forma, nio ha que se invocar o principio da proporcionalidade para justificar o atual
preconceito juridico existente contra os casais homoafetivos, tendo em vista que sequer ha direito
dos casais heteroafetivos em conflito com o direito daqueles que justificasse tal posi¢ao. Ao
contrario, ¢ a posicdo arbitrariamente discriminatéria que hoje nido reconhece tais direitos que
afronta o principio da proporcionalidade, dada a completa inexisténcia de correlacio 16gico-
racional que justifique a concessio de menos direitos aos casais homoafetivos do que aqueles

conferidos aos casais heteroafetivos, o que denota a completa irrazoabilidade de tal discriminacdo
negativa.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso afirma restar afrontada a
proporcionalidade em sentido estrito pela restricao de direitos em virtude da orienta¢do sexual em
virtude dela nio promover nenhum bem juridico relevante, mas mero moralismo totalitario de
determinado grupo que, embora numeroso, nio pode impor seus subjetivismos a ordem
pluralista e democratica em que vivemos" — acrescento, ainda, que democracia nio significa
ditadura da maioria, mas governo voltado ao respeito aos direitos fundamentais, mesmo e
especialmente quando se tratem de direitos de grupos minoritarios. O autor é peremptorio: “O
ndo-reconhecimento juridico das unides homoafetivas ndo beneficia, em nenhuma medida, as unides convencionais e

tamponco promove gualquer valor constitucionalmente protegido” *'.

exigéncia constitucional que todos sejam tratados com igual consideracio e respeito. (113) Conquanto fortes e
sinceras sejam as crengas subjacentes a segunda proposicio possam ser, essas crengas nao podem, por meio do Estado-lei,
ser impostas sobre toda a sociedade e de uma forma que negue os direitos fundamentais aqueles
negativamente afetados. A assertiva expressa ou implicita segundo a qual trazer os casals formados por
pessoas do mesmo sexo sob a protegio da lei do casamento iria macular aqueles ji abrangidos por esta
protegdo so pode ser baseada em um prejulgamento, ou preconceito contra a homossexualidade. Isso é
exatamente o que a se¢io 9 da Constituicdo [isonomia] protege contra. Pode até ser que aquelas pressuposigoes
negativas sobre a homossexnalidade ainda estejam largamente imiscuidos em certos setores da nossa sociedade. A ubiqiiidade do
preconceito nio pode validar sua legitimidade. Como o Juiz Ngeobo disse em Hoffmann: ‘O preconceito nunca
pode justificar uma discriminag¢do injusta. Este pais emergin recentemente de um preconceito institucionalizado. Nossos
estudos legais estdo repletos de casos nos quais o preconceito foi levado em consideracdo na negativa de direitos que hoje nds consideramos
como basicos. Nossa democracia constitucional entrou em uma nova era — é uma era caracterizada pelo respeito da dignidade humana por
todos os seres humanos. Nessa era, preconceito e estereotipizagao nao tém vez. Realmente, se como uma nagao nis pretendemos atingir o
ideal de ignaldade que nds estampamos na nossa Constitnigao nds nunca deveremos tolerar o preconceito, seja direta ou indirertamente.
[...] Eu concluo, portanto, que os argumentos ofertados a amparar a justificacio [da proibicao do casamento civil homoafetivo]
ndo podem ser aceitos. |...|” (tradugdo livre).

4 BARROSO, Luis Roberto. DIFERENTES MAS IGUAIS: O RECONHECIMENTO JURIDICO DAS
RELACOES HOMOAFETIVAS NO BRASIL, Revista de Dircito do Estado, n° 5, pp. 167 e ss, 2007 —
disponivel em: http:/ /pfdc.pgt.mpf.gov.br/grupos-de-trabalho/dir-sexuais-
reprodutivos/docs_atuacao/ParecerBarroso%20uniao%20homossexuais.pdf (acesso em 28 set. 2007). No
original: “Ocorre, porém, que o ndo-reconbecimento das unides estdveis entre pessoas do mesmo sexo ndo promove bem juridico que
merega protecdo em um ambiente republicano. Ao contrdrio, atende apenas a uma determinada concepedo moral, que pode até contar com
muitos adeptos, mas que ndo se impée como juridicamente vinculante em uma sociedade democritica e pluralista, regida por uma
Constituicao que condena toda e qualquer forma de preconceito. Esta seria uma forma de perfeccionismo ou antoritarismo moral, priprio
dos regimes totalitarios, que ndo se limitam a organigar e promover a convivéncia pacifica, tendo a pretensio de moldar individuos
adequados. Em suma, o que se perde em liberdade nio reverte em favor de qualquer outro principio
constitucionalmente protegido”. (sem grifos e destaques no original)

4 Ibidem, p. 33.



Assim, enquanto a proporcionalidade em sentido estrito, de um lado, nao
justifica o nado-reconhecimento do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo pela auséncia de
direito de casais heteroafetivos em conflito com tais direitos dos casais homoafetivos, de outro,
impoe o reconhecimento desses direitos, pelo mesmo motivo, razao pela qual é novamente
inconstitucional o nao-reconhecimento do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo por
afronta ao sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Logo, tanto por uma questdao de direitos subjetivos quanto por uma
questdo de dignidade humana, a negativa de conversio de unido estavel homoafetiva em
casamento civil efetivamente hierarquiza a entidade familiar heteroafetiva sobre a
homoafetiva ¢ implica em efetiva afronta aos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana ante a arbitrariedade de tal conduta e a inexisténcia de norma
proibitiva/limites semanticos do texto impeditivos de tal exegese constitucional inclusiva
(da uniao homoafetiva no regime juridico do casamento civil) — tanto ha tal hierarquizac¢ao que,
no debate estadunidense, Richard Posner se opde ao reconhecimento do casamento civil
homoafetivo em razio de entender que isso ensejaria uma aprovacao estatal a conjugalidade
homoafetiva, o que considera inaceitavel” (o que demonstra, data venia, preconceito do citado
autor, pela auséncia de motivacio logico-racional que justifique sua posi¢io). E um exemplo que
comprova como a negativa de acesso ao casamento civil implica em menosprezo aqueles a quem
ele é negado.

Portanto, considerando que o direito ao casamento civil por casais
homoafetivos ¢ uma decorréncia da aplicagao direta dos principios constitucionais da
isonomia, da dignidade da pessoa humana e da liberdade real, tem-se que é obrigagdo dos
Cartdrios de Registro Civil permitirem a casais homoafetivos consagrarem suas unides
homoafetivas pelo casamento civil, em especial quando ja tenham uma unido estavel
reconhecida, tanto pelo fato de a Constituicio determinar a obrigatoriedade da permissao da
conversao da uniao estavel em casamento civil (argumento formal), quanto pelo fato de o
casamento civil visar regulamentar a familia conjugal, existente tanto na unido homoafetiva quanto
na unido heteroafetiva preencham os requisitos da unido estavel (unido publica, continua e
duradoura, com o intuito de constituir familia, o que se da quando haja comunhao plena de vida e
interesses, pautada na lealdade, fidelidade e mutua assisténcia) — argumento material.
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