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Introducéo

Toda tematica relativa a sexualidade parece sestiea de uma certa “aura de
siléncio’, provocando intensas inquietacbes e uma quassidmshcuriosidade. Acaba
por existir a propensdo de conduzir e de controlaexercicio da sexualidade,
culminando com a tentacédo de a sociedade enxeng@ral puramente em termos de
comportamento sexual. Note-se, porém, que a homeosggade € atualmente, por
muitos, vislumbrada como uma parte da personalidadalguém, algo inerente a sua
pessod. A identidade sexual deve ser vista como uma clwrgral para o livre
desenvolvimento da personalidade humana e a og@mtexual ndo é um problema de
escolha, opcdo, mas algo que esta nas “profuntas @a sexualidade humarfa”.

Fugindo-se dos dogmas enraizados na sociedadedseafirmar que o estagio
atual da estrutura social traduz-se em uma modeteidiquid Assim, distintas
formas de expressar e vivenciar o afeto, diferentaseiras de compartilhamento de
vida emergem e demandam reconhecimento juridieomleétividade.

Por muito tempo, a homoafetividade foi estigmatizadestando os
homossexuais confinados num universo paralelo, imaigados. Todavia, nos ultimos

2 Como afirma DIAS, Maria Berenicélnido homossexuab preconceito & a justica. 3. ed. rev., e atRakto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 19.

% Como ter olhos verdes ou castanhos, ser canhafesirp, etc.

* CARLUCCI, Aida Kemelmajer de. “Derecho y Homossexualisen el Derecho Comparado”, em
Homossexualidadediscussfes juridicas e psicologicas/ Institutcerbdisciplinar de Direito de Familia
(coord.), 12 ed. (ano 2001), 62 tir. Curitiba: &ym 11-72, 2006, p. 29.

®> Sobre a evolugdo da modernidade “sélida” e “p&sapara uma modernidade “leve” e “liquida” e,
consequentemente mais dinamica, consultar BAUMAN, ZygmModernidade liquida Plinio Dentzien
(trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, ps§.e



anos a sociedade vem se mostrando um tanto maisrité e, paulatinamente, vem
modificando a sua forma de encarar as relacdes guiais. Destarte, 0s homossexuais
comecaram a adquirir visibilidade no mundo hodieenpassaram a buscar justica. E
esse anseio de justica se conecta com a buscalidaatie, interigada com o
reconhecimento de direitos igualitarios e da sgaidade, sem distingbes de qualquer
naturez&.

A preocupacdo com a regulacdo das unides homaadeitivegra a agenda do
pensamento juridico mundial. Hoje, muitos paisesndado deixaram “cair a venda”
outrora existente para ignorar o0s vinculos hombafgt os relacionamentos
homoafetivos sempre existiram e, dia ap6s dia, ddama solucbes judiciais e
legislativas. E democracias constitucionais comasBreconhecem cada vez mais que
as reivindicacbes dos homossexuais sdo baseadasdireitos constitucionais
fundamentais que sé&o, por sua vez, alicercadosspeito aos direitos humanos.

Mas onde esta o reconhecimento, a normatizac&guiagéio de tais vinculos em
nosso Estado?

Numa logica de Estado Democratico de Direito, ésivae$ asseverar que o
ordenamento juridico em estudo possui todas asniemtas para lidar de forma
coerente e ajustada com as novas formas de arrdajoiares e afetivos que
demandam a protecdo da justica. Tal possibilidadenbém emerge pela
repersonalizacdo do Direito das Familias, ondefasgteada leitura substancialmente
patrimonialista das rela¢des familiares. Todo dgyuex pais que se diga democratico e
guardido dos direitos humanos nao deve, nem pahepactuar com discriminacdes
arbitrarias, como é o caso da discriminacdo po@aade sexo ou em virtude de
orientacdo sexual.

1. Homoafetividade e protecao constitucional
1.1Principio da dignidade da pessoa humana

Um Estado que se denomina Democratico de Direitoe dabster-se do
desrespeito aos seus principios, devendo a CargmaMassegurar a realizacdo das
garantias, direitos e liberdades fundamentaisaRai Fundamental da Alemanha a que
primeiro consagrou a dignidade da pessoa humanao cdireito fundamental
expressamente estabelecldo.

O art. 1° da Carta Magna brasileira reza que “aiBlefa Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Mpios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tssmo fundamentos: | — a
soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade dagpa humana; (...)".

A dignidade da pessoa humana nao constitui umeaariaonstitucional, tendo
em vista que se trata de um dado preexistenteaaténthtiva especulativa, assim como
a prépria pessoa humana. A CF brasileira, recomideceua existéncia e eminéncia,
converteu-a num valor excelso da ordem juridica camém dos fundamentos da
Republica em estudbPara aclarar o significado da dignidade da pelsso@na como

® O Homem, ndo podendo encontrar a felicidade comivithe isolado, persegue-a dentro da sociedade.
“Justica é felicidade social, é a felicidade gadanpor uma ordem social”. KELSEN, Har3.que € justica
Luis Carlos Borges (trad.). 3. ed. Sao Paulo: Marfiontes, 2001, p. 2.

" A GG estabelece em no n. 1 do seu art. 1° A dignidadpessoa humana é inviolavel. Toda autoridade
publica tera o dever de respeita-la e protegé#aducao livre de:Die Wirde des Menschen ist unantastbar.
Sie zu achten und zu schitzen ist Verpflichturey athatlichen Gewadlt

® Com a mesma linha de pensamento se manifesta SILg8é Afonso daComentéario Contextual &
Constituicdo5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 39.



fundamento da Republica, assevera a doutrina pesay que se trata do
reconhecimento do individuo como limite e fundaroedb dominio politico da
Republica, em virtude de ocorréncias historicastatdativa de exterminio do ser
humano, tais como: genocidios étnicos, escravahgaisicdo, hazismo, entre outras.

A nocdo de dignidade da pessoa humana abrangeleongxistencial que é
essencialmente comum a todos os seres do génermnbuimpde-se, no que tange a
dimenséo pessoal da dignidade, um dever geralspeite, protecao e intocabilidade,
sendo inadimissivel qualquer procedimento, compwtdo ou atividade que
“coisifique” o individuo®®

Pode-se afirmar que o principio da dignidade hunéah@adiernamente, uma das
bases de sustentacdo dos ordenamentos juridicosrmostt E impraticavel pensar-se
em direitos desconectados do conceito e da idééhgmédade? Afirma-se na doutrina
que “a dignidade é o pressuposto da idéia de @stignana, porque ela é que dita a
condicdo superior do homem como ser de razéo ersemio”

Ademais, o principio da dignidade da pessoa hunpmsgui como esséncia
basilar a idéia de que o individuo € um fim em sismo. E imperioso ressaltar
novamente que ele ndo deve ser instrumentalizatoficado ou descartado em virtude
dos caracteres que lhe concedem individualidadgaang@am sua dinamica pessoal. O
ser humano, em fungdo da sua dignidade, ndo padastembrado como meio para
outros fins1*

Como bem afirma Kant, com a sua doutrina raciotaalf®o reino dos fins tudo
tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma temsaum preco, pode-se por em
vez dela qualquer outra equivalente; mas quandoomisa esta acima de todo o preco,
e, portanto ndo permite equivalente, entdo tendigiaidade™™® Complementa ainda
Jorge Mirand¥® que a Constituicdo repousa na dignidade da péssnana, ou seja, na
concepcao que faz do individuo fundamento e finkstado e da Sociedade.

Na idéia de Ingo Sarlet, € uma missédo quase immsside proceder a uma
conceituacado estatica da dignidade da pessoa hunmlea entende que o
desenvolvimento cultural das coletividades e acemsequente evolucado sdo os fatores
que assinalam o conteudo do que realmente se esmsidmo dignidade da pessoa
humana e, particularmente, as condutas que a ofenNeste sentido, considera a

°® Complementa ainda J.J. Canotilho que “neste sensicRepUblica é uma organizacdo politica que serve
homem, ndo é o homem que serve os aparelhos paitganizatérios”. CANOTILHO, J.J. Gomésireito
constitucional e teoria da constituicas. ed. 52 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225.

19 Cfr. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d®rincipios constitucionais de direito de familiguarda
compartilhada a luz da lei n. 11.698/08: familizarega, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 200&)-71.

' Cfr., neste sentido, PEREIRA, Rodrigo da Cunha.ntifia, Direitos Humanos, Psicandlise e Inclusdo
Social”, emDireito de Familia e Psicanaliseumo a uma Nova Epistemologia/ Giselle Camara Grgenin
Rodrigo da Cunha Pereira (orgs.). Rio de Janeimagb, p. 155-162, 2003, p. 155.

2 Sobre o principio, assevera Rodrigo da Cunha megeie “a dignidade é um macroprincipio sob o qual
irradiam e estdo contidos outros principios e wsoessenciais como a liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade, Portanto, uma colegdo de principios éticog. Essas
inscricbes sao resultado e conseqiiéncia de lutasaquistas politicas associadas a evolugédo do pemsa,
desenvolvimento das ciéncias e novas tecnologias.nbcdo de dignidade e indignidade que possibilito
pensar, organizar e desenvolver os direitos humaREREIRA, Rodrigo da Cunh®ireito de Familia uma
abordagem psicanalitica. 2. ed. rev. atual. amgib Blorizonte: Del Rey, 2003, p.94.

¥ ROCHA, Carmem Llcia Antunes. “O principio da dignidédenana e a exclusdo social”, émais da
XVVI Conferéncia Nacional dos Advogadegdustica: realidade e utopia. Brasilia, OAB — ChhrtsEederal, v.

I, p. 69-92, 2001, p. 72.

14 Cfr. neste sentido RIOS, Roger Rauppp Homossexualidade no Direitdorto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2001, p.90.

* KANT, Immanoel.Fundamentacdo da metafisica dos costurRasilo Quintela (trad.). Lisboa: Edicées 70,
1986, p. 70.

18 MIRANDA, Jorge.Escritos Varios Sobre Direitos Fundamentaistoril: Principia, 2006, p. 470.



dignidade humana um limite para a atuacéo do Estpgonao pode invadi-la, e como
um dever prestacional do mesmo, que deve procelenaheira adequada para que
todos os cidaddos tenham a sua dignidade honradadaoa sociedad®.

Na estruturacédo da individualidade de uma pesseax@alidade consubstancia
uma medida basilar da constituicdo da subjetividadstentaculo imprescindivel para a
capacidade do livre desenvolvimento da personaidadrtanto, pode-se afirmar que as
questdes concernentes a orientacdo sexual relatiseade forma estreita com o
amparo da dignidade da pessoa humana.

A problematica emerge, via de regra, nomeadamente relacdo a
homossexualidade, tendo em vista o “carater hetexagga e mesmo homofobico que
caracteriza quase a totalidade das complexas soeiedontemporanea$’A relacdo
estabelecida entre a protecdo da dignidade da gebamana e a orientacdo
homossexual é direta. O apreco as feicdes comgisuiundamentais da individualidade
de cada um, é prescrito juridicamente na Consditulgrasileira. O reconhecimento da
dignidade da pessoa humana é, alias, elementoanutdesocialidade que assinala o
conceito de Estado Democratico de Direito, quegasseaos cidadaos algo além da
abstencdo de imiscui¢bes infundadas no seu amégsopl: a promocao positiva de
suas liberdades.

Sequer considerar a possibilidade de prejuizo,rdespou desacato a uma
pessoa, em virtude da sua orientacdo sexual, garfarir tratamento indigno a pessoa
humana. Nao se deve, sob hipdtese alguma, simpiésigaorar a condicdo pessoal do
individuo, genuinamente essencial para a sua dhatdipessoal (onde se deve incluir a
orientacdo sexual), como se tal seara nédo possuissgdo com a dignidade humaha.

O magistrado aleméao Dieter Grimm assevera quedaidide, na condicao de
valor intrinseco do ser humano, gera para o indwvid direito de decidir de forma
autondma sobre seus projetos existenciais e fatleice, mesmo onde esta autonomia
Ihe faltar ou n&o puder ser atualizada, ainda aslgwe ser considerado e respeitado
pela sua condic&o humarfd”.

Assim, em nome do principio da dignidade humandreeoutros, como
discorrer-se-a adiante, direitos igualitarios devesn outorgados aos homossexuais,
como o de contrair matrimonio, o direito a paredtale, enfim, o direito de assumir
sua orientacdo sexual sem o receio de rechacoles@gcsociaf? E mais: é patente a
necessidade da intervencao legislativa para araeho de leis que oferecam seguranca
juridica a essas unides.

7 Cfr. SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaés ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2006, p. 118-121.

8 RIOS, Roger RauppA Homossexualidade no Direjtait., p.91.

9 Cfr. NOVAIS, Jorge ReisContributo para uma Teoria do Estado de Direittw Estado de Direito Liberal
ao Estado Social e Democratico de Direito. Coimbranedlina, 1987, p. 210; RIOS, Roger Raupp.
Homossexualidade no Direitoit., p.91.

%% Neste sentido, consultar RIOS, Roger Rauppdomossexualidade no Direjtait., p.92.

*L GRIMM, Dieter apud SARLET, Ingo Wolfgang. “As dimensdes da dignidade messoa humana:
construindo uma compreensao juridico-constitucioredessaria e possivel”, e@imensdes de dignidade
ensaios de filosofia do direito e direito constitmal/ Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Porto Alegreviaria do
Advogado Editora, p. 13- 44, 2005, p. 34.

%2 Neste sentido, afirma Roger Raupp Rios que “ didestes elementos, conclui-se que o respeito atag&o
sexual é aspecto fundamental para a afirmacéogeddde humana, ndo sendo aceitavel, juridicameoi,
preconceitos legitimem restricdes de direitos, indoy para o fortalecimento de estigmas sociais e
espezinhamento dos fundamentos constitucionaisstlxd& Democratico de Direito. Assentada a pertinéncia
do respeito a orientacdo sexual ao objeto de [#otelp principio constitucional da dignidade da pass
humana, deve-se ter sempre presente seu papellugicalas demais questfes juridicas envolvendo a
homossexualidade”. RIOS, Roger RaugpHomossexualidade no Dirgjtoit., p. 94 -95.



Este juizo possui fundamento na idéia de que alifanitelada em diversas
Constituicdes, esta focalizada no desenvolvimeasopgssoas humanas que a integram.
A entidade familiar ndo é tutelada para si, serdnocmeio de realizacdo pessoal dos
seus componentés.

1.2 Principio da liberdade

Pode-se afirmar que o principio da liberdade imlliml se consubstancia,
hodiernamente, em uma perspectiva de privacidadmtidnidade, de livre exercicio da
vida privada. Liberdade se traduz, cada vez maisjdgia de poder realizar, sem
intervencdo de qualquer natureza, as prépriastesahdividuais, o proprio projeto de
vida, exercendo-o como melhor convier. Na felizedassa de Paulo Dourado de
Gusmao, “o homem &, por esséncia, liberd4d&’ CF brasileira estabelece em seu art.
39 1, que “constituem objetivos fundamentais dpRéca Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidarig?(*

Questiona-se entdo: o que falar da liberdade noitdnaa vida sexual? E
possivel para o individuo dispor de si, neste depeode-se dizer que sim, que cada
um pode conduzir a sua vida da forma que achar a@ispriada. O paternalismo,
outrora vigorante nos mais diversos ordenamenémsmais possui lugar fundamentado
no sistema juridico. Pode-se aconselhar, podeesenendar, mas ndo se pode impor o
gue cada adulto deve fazer com sua vida, por neieidcoercitiva. Os deveres para
consigo ndo devem ser impostos, apenas 0s dea&Bes@n 0S outros se impdem.

No ambito do presente estudo, o principio da lib@edpode ser traduzido no
livre poder de escolha ou autonomia no ato de itomstealizar ou extinguir entidade
familiar, sem coercdo ou imiscui¢do de parentesodaédade ou do proprio legislador.
Também pode ser vislumbrado como a liberdade de, du@iseada no respeito a
integridade moral, mental e fisita.

Neste campo especifico da homoafetividade, poddhsear que o principio da
liberdade se faz presente no sentido de que todalguer pessoa possui a prerrogativa
de escolher o seu par, independentemente do segimy @omo o tipo de entidade
familiar que deseja constituir. Nas palavras deid&erenice Dias, “ em face do
primado da liberdade, € assegurado o direito dstitoin uma relagcdo conjugal, uma
unido estavel hetero ou homossexual. Ha a liberabdextinguir ou dissolver o
casamento e a unido estavel, bem como o direitceclmpor novas estruturas de
convivio”?’

Ao se desdobrar os direitos em geracdes, ao afsmgue a sexualidade é um
direito de primeira geracédo, da mesma forma qgeadade e a liberdade, pois engloba
o direito a liberdade sexual, aliado ao tratamestmomico, idependentemente da
orientacdo sexudfg, destarte, uma liberdade individual, um direiopgssoa humana,

% Corrobora este raciocinio, LOBO, Palfamilias.Sd0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 39.

** GUSMAO, Paulo Dourado dEilosofia do direito 8. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forens@6 20. 127.

*> Emerge ai a imagem de Estado Democratico de Dinedltado para a realizacéo da justica social, tanto
quanto a férmula “liberdade, igualdade, fraternafaa fora no Estado Liberal oriundo da RevolugaanEesa.
Cfr. SILVA, José Afonso daComentario Contextual a Constituigdd ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 46 — 47.

%6 cfr. LOBO, PauloFamilias cit., p. 46.

" DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revis
dos Tribunais, 2007, p.61.

?8 Sobre tal aspecto, assevera Roger Raupp Riosogudireitos humanos de primeira geracgéo, reconbecid
desde os primordios do constitucionalismo liberdérftificados como direitos negativos, de defesatrao
intromissdes abusivas), registram liberdades iddais cuja dimensdo contemporanea alcanca divestaias
constitutivas da sexualidade. (...) Toda compreensédica sedimentada na doutrina e na jurispradén



sendo, como todos os direitos de primeira geraggwescritivel e inalienavel. Trata-se
de um direito natural, que acompanha o individiszld® seu nascimerfo.

Por fim, é de se afirmar que o principio da libdeldiz respeito ndo somente a
criacdo, manutencdo e extingdo dos arranjos faesliamas a sua permanente
constituicdo e reinvencdo. Uma vez que a familialegconectou das suas fungdes
tradicionalistas, é desarrazoada a idéia de questamlo interesse regular deveres que
restringem profundamente a liberdade, a intimidade vida privada dos individuos,
quando n&o existe repercussdo no interesse§eral.

Como bem afirma Rodrigo da Cunha Pereira, “a wida liberdade e o ideal
de Justica estdo naqueles ordenamentos juridi@asgeguram um Direito de Familia
que compreenda a esséncia da vida: dar e receloet. 3m liberdade consiste, afinal,
na possibilidade de uma coordenacdo consciente mefs necessarios ao
desenvolvimento da personalidade e a realizac&elid@lade pessoal.

1.3Principio da igualdade

Visceralmente ligado ao principio da liberdadea estprincipio da igualdade,
uma vez que sO existe liberdade se existir, em aoit@ncia e igual proporcéo,
isonomia.“Inexistindo o pressuposto da igualdade, haveraimiagdo e sujeicdo, nao
liberdade™?

Das palavras de Chaim Perelman, pode-se extraerdadeiro sentido da
igualdade: “A idéia da justica sugere inevitavelteea todos a nocdo de igualdade
certa”® Alids, esta € mesma linha de pensamento adotad83m Tomas de Aquino,
que acredita que a justica coincide também, exat@neom a igualdadé.

A Constituicdo Federal Brasileira estabelececaputdo art. 5° que “todos séao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquarezd, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolatldidio direito a vida, a liberdade, a
igualdade, (...).”

Os destinatarios do principio da igualdade sda@&od de aplicagdo do Direito,
0s Orgaos de criacdo deste mesmo Direito, assimo cosntitulares dos direitos
fundamentais. Igualdade néo se traduz apenasliza¢dp igual da lei, mas também na
criacdo de lei unissona para todd€omo assevera Konrad Hesse, “igualdade juridica
formal é igualdade diante da leomplementando que “o fundamento de igualdade

constitucional pertinente as dimensdes formal eer@tdo principio da igualdade, por sua vez, foene
diretrizes juridicas sélidas em face da discrimfmafundada no sexo ou na orientagédo sexual.” RI@8eR
Raupp. “Notas para o desenvolvimento de um diretoatratico da sexualidade”, éem defesa dos Direitos
SexuaisRoger Raupp Rios (org.). Porto Alegre: LivrariaAtbvogado Editora, p. 13-38, 2007, p. 25.

29 Neste sentido, cfr. DIAS, Maria Berenice. “Liberdag&ual e direitos humanos”, émamilia e cidadanian
novo CCB e avacatio legis— Anais do Ill Congresso brasileiro de direito @enflia. Belo Horizonte:
IBDFAM/ Del Rey, p. 85-88, 2002, p. 85.

¥ Neste sentido, consultar LOBO, Pattamilias cit., p. 47.

%l PEREIRA, Rodrigo da Cunha.“Familia, Direitos Human®@sicanalise e Inclusdo Social”, ddireito de
Familia e Psicanalisesit., p. 161.

¥ DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia&007), cit., p. 61.

% PERELMAN, Chaimapud GARCIA, Maria da Gléria F.P.DEstudos Sobre o Principio da Igualdade
Estudos Sobre o Principio da Igualda@aimbra: Almedina, 2005, p.29.

% «cum nomen iustitiae aequalitem importet, ex satione iustitia habet quod sit ad alterum: nihiinersibi
est aequale sed alteri”. Citado por GARCIA, Maria dérialF.P.D.Estudos Sobre o Principio da Igualdade
cit., p.33.

% Neste sentido, cfr. ALBUQUERQUE, MartinDa Igualdadé Eduardo Vera Cruz (colab.). Coimbra:
Almedina, 1993, p.75; MIRANDA, Jorgdescritos Varios Sobre Direitos Fundamentaisstoril: Principia,
2006, p 47.



juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, comotplaslo fundamental do Estado de
direito”®

Ja o aspecto material da igualdade se traduz e déése conceder 0 mesmo
tratamento juridico aqueles que se encontrem amacsib igual, enquanto aqueles que
se encontram em situacao juridica diversa devela#go um tratamento diverso, em
virtude da situacdo de desigualdade em que se &acoli E a igualdade real, concreta,
efetiva, nas suas multiplas vertentes.

Vale ressaltar que tal tratamento diferenciadoatef existir na ocorréncia de
uma fundamentacédo racional que o justifique. Ni& faé fundamentacao valida ou no
caso de esta ser insuficiente, € de se entenderequeirtude da igualdade, deve se
aplicar o mesmo regime juridico a todas as situiacoe

Pode-se afirmar que qualquer diferenciacdo predandieve estar bem
fundamentada e possuir uma légica e uma raciomidampativeis com 0s canones
instituidos na Carta Magna. Apartando-se dessesygestos, qualquer discriminacao
ou diferenciacdo de tratamento podera ser considdreconstitucional. Questiona-se
portanto: o0 Obice ao acesso dos homossexuais ditutmsdo casamento € uma
diferenciac@o que possui fundamento I6gico-racidnal

Vale ressaltar que, na ocorréncia de lacunasi,na leconhecimento de direitos
deve ser garantido por meio da analogia, cujo@steencontra justamente no principio
da igualdadé?

A determinacdo do tratamento juridico igualitariatre heterossexuais e
homossexuais, traduz-se na transformacéo da igleafdemal, da tolerancia ao respeito
a diversidade; do juizo de direito de minorias maigualdade de direitos de todos os
cidadéos de uma socieddde.

1.4 Principio da ndo discriminacdo em razao do sexo

N&o obstante a inexisténcia na Carta Magna biasilede dispositivo que
expressamente vede a discriminagdo por orientagdioak tal hipotese pode ser
apanhada pela vedacao de discriminacdo em razagextm ao passo que ambas
hipoteses dizem respeito ao ambito da sexualidade.

E possivel apontar que a discriminacdo por oriéotagexual configura uma
hipotese de diferenciacdo baseada no sexo doduodiyiara quem alguém enderega seu
afeto, uma vez que a caracterizacdo de uma ou ougnatacdo sexual é resultado da
combinac&o dos sexos daqueles envolvidos no rekatientd.*

% HESSE, KonradElementos de Direito Constitucional da Republica Faldda Alemanh&Luis Afonso
Heck (trad.). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Bdifl998, p. 330.

%" |déia extraida do célebre pensamento aristotéficatar igualmente os iguais e desigualmente s#gdais,
na medida da sua desigualdade”. Para uma leituisapeofundada sobre o aspecto material do princpi
igualdade, cfr. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotiilanual da Homoafetividadela possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogaoguophsexuais. Sdo Paulo: Editora Método, 2008,p. 116

% Cfr. no mesmo sentido ALBUQUERQUE, Martiia Igualdadecit., p. 73.

¥ O mesmo entendimento é o de DIAS, Maria Bereitanual de Direito das Familia@007), cit., p. 62.

' No mesmo sentido, cfr. RIOS, Roger RauPpprincipio da igualdade e a discriminacdo por org#o
sexual A homossexualidade no Direito brasileiro e nortexacano. Porto Alegre: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 130.

I Bem elucidativo o exemplo, sobre este aspectridta baila por Roger Raupp Rios: “Assim, Pedroeséf
ou nao discriminagao por orientacdo sexual pre@ssérem virtude do sexo da pessoa para quem dirggu
desejo ou sua conduta sexual. Se orientar-se gar®,Rexperimentard a discriminagdo; se dirigipsea
Maria, ndo suportara tal diferenciacdo. Os difeetrEgamentos, neste contexto, tém sua razao dw sE¥xo
de Paulo (igual ao de Pedro) ou de Maria (opostdeadedro). Este exemplo ilustra com clareza como a
discriminacéo por orientacéo sexual retrata umétase de discriminagdo por motivo de sexo”.



E mister relembrar que a falta de expressa previaddarta Magna brasileira ndo
configura 6bice para o reconhecimento da vedacd@iis@iminacdo por orientacao
sexual, uma vez que a parte final do art. 3°, &/ Ldi Maior expressamente prevé a
proibicdo de “quaisquer outras formas de discrig@ing, além das elencadas.

Ademais, torna-se imperioso salientar que as vedagé diferenciacdo possuem
seu esteio no enunciado geral do principio da migoNao se pode sustentar a
obrigatoriedade da expressa enunciacdo da vedag&oraninacdo. Por fim, pode-se
dizer que é equivocado o juizo que sustenta aitvadade dos critérios proibitivos de
diferenciacad?

1.5Principio da afetividade

O principio da afetividade é considerado pela doatrconstitucionalmente
implicito* e especifico do direito de familia, que n&o dearevislumbrado como um
simples projeto ético ou proclamacéo retéficdal principio, também considerado
como o da supremacia do elemento animicaftictionas estruturas familiares, pode
ser retirado da exegese teleoldgica e sistematcalivkrsos dispositivos da Carta
Magna brasileir&®

No entendimento de Paulo LObo, sdo encontradosendhior fundamentos
substanciais do principio da afetividade, carastieds da aguda evolucdo social da
familia. Para citar apenas algumas situacOes: aldgde entre os filhos,
independentemente de sua origem (art. 227, § @fypedo - escolha afetiva -, elevou-
se a plano igualitario de direitos (art. 227, & 7°); a familia monoparental, natural
ou adotiva, possui a mesma dignidade e € tdo pdateguanto a familia
matrimonializada (art. 226, § 4°); a convivéncimifar (fala-se em familia, mas néo
necessariamente em familia biolégica) € prioridalooluta assegurada a crianca e ao
adolescente (art. 228.

Complementa ainda o autor que “contra este radmgdbode-se objetar que a protecao constituciomafaze

da discriminacao sexual ndo alcanca a orientagd@mkeajue o discrimen ndo se define pelo sexo déoRa

de Maria, mas pela coincidéncia sexual entre oScpzes da relagdo sexual, tanto que homens e neglhe
nesta situacdo séo igualmente discriminados. Egterento, todavia, ndo subsiste a um exame mars@gpu
Isto porque é impossivel a definicdo da orientagdxual sem a consideracdo do sexo dos envolvidos na
relacdo verificada; ao contrario, € essencial pararacterizacdo de uma ou outra orientacdo skxaalse em
conta o sexo, tanto que é o sexo de Paulo ou di&a lae ensejard ou nao o juizo discriminatério iate
Pedro. Ou seja, o sexo da pessoa envolvida em oetaz&exo de Pedro é que vai qualificar a orientacd
sexual como causa de eventual tratamento diferdoitia RIOS, Roger Raupp.A Homossexualidade no
Direito, cit., p. 72-73. Utiliza um exemplo muito semellgantom a mesma justificativa o jurista norte-
americano Evan Gerstmann. Cfr. GERSTMANN, Ev@ame-Sex Marriage and the Constituti@ned. New
York: Cambridge University Press, 2008, p. 16.

2 Neste sentido, cfr. RIOS, Roger Rau@pprincipio da igualdade e a discriminac&o por origéo sexual,
cit., p. 132.

3 De acordo com Konrad Hesse, interpretacéo constitatié concretizagdo, uma vez que, nomeadamente,
aquilo que néo aparece de forma clara como contdédoonstituicdo, constitui 0 que deve ser detexddn
mediante a incorporagcdo da realidade de cuja ogdenae trata. HESSE, Konrad. “La interpretacion
constitucional”, em Konrad HessEscritos de derecho constitucion&edro Cruz Villalon (trad.), 2. ed.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p5831992, p. 40.

4 Com bem afirma Paulo Lobo. Cfr. LOBO, Paulo. “ A faanenquanto estrutura de afeto”, érfamilia
além dos mitdsEliene Freire Bastos; Maria Berenice Dias (codrddelo Horizonte: Del Rey, p. 251 - 258,
2008, p. 253.

“5 Como bem afirma Guilherme Calmon Nogueira da Garpaytir do momento em que passou-se a admitir o
divércio, em especial sem atrelar o direito poteaiaao divércio ao fundamento da culpa de um dosortes,

a prevaléncia da nocédo de afetividade passou eesénal nas relagdes conjugais. GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira daPrincipios constitucionais de direito de famjl@t., p. 83.

6 Complementa ainda o autor que a familia recuparéuncéo que outrora existia nas suas origense“a d
grupo unido por desejos e lacos afetivos, em codmdle vida”. Assevera ainda o jurista que a preseadal



Note-se que a simples presenca de tais dispositieosei Maior leva ao
entendimento de que a tbnica e o sustentaculcetiaHes familiares saiu de uma logica
de patriarcado, hierarquia, biologismo e proteca®s r@lacdes patrimoniais, para uma
|6gica de afetividade.

Desta forma, fazendo-se uma correlacdo entre asipios da liberdade, o da
nao-discriminacao (por razdo de sexo) e o da igdaldpode concluir-se que as unides
homoafetivas também estdo sob o manto protetoridoijpio da afetividade.

Note-se que, em virtude do disposto no art. 1.51C@ brasileird’’a ténica do
vinculo matrimonial gira em torno do afeto (plemamcinhdo de vida). Com mais
propriedade ainda, € de se afirmar qudfectioé o nucleo caracterizador das relacdes
entre companheiros, especialmente por forca danaficdade do vinculo juridico
existente entre eles. Assim, parece arrazoadaia ddéque a afetividade também &
principio infraconstitucional que norteia os vimm=uBmorosos entre pessoas do mesmo
sexo, uma vez que tais relacdes, em sua esséacigguais as ligacdes heterossexuais
supradescritas.

E de se concluir que, na atualidade, o afeto paagmussuir valor juridico e o
principio da afetividade € um dos elementos nodesddo Direito das Familias. A
familia transmudou-se, despontando novos modeio#idaes, pautados pela igualdade
na relacdo de sexo e idade, mais flexiveis em shgesispectos, mais sujeitas ao desejo
e menos as regras.

1.6 Principio da pluralidade familiar

A pluralidade de formas de constituir familia siride uma grande ruptura com
0 modelo Unico familiar, instituido pelo matrimoéniAceitar que outras formas de
vinculos merecem igualitariamente a protecéo joaidorigina o reconhecimento do
principio do pluralismo e da liberdade que perscmié sociedade hodierfia.

Emana da CF de 1988, através do seu art. 226 -deyee ser tido como um
dispositivo exemplificativo e de inclusdo — a bpaea a aplicabilidade do principio da
pluralidade de familia. Também deve se ter em contaspeito aos principios da
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humBesta forma, diante da
interpretacdo constitucional e da aplicacdo docfpiao da pluralidade das formas de
familia, € mister que seja tutelada todo grupo gedn vinculo afetivo, se apresente
como familia. Tal principio deve ser vislumbradostanto, como o reconhecimento
estatal da existéncia de varias possibilidadesridmjas familiares, entre 0s quais se
apresenta a familia homoafetiva.

Como bem afirma Rodrigo da Cunha Pereira, a mell@amenéutica civil
constitucional vai em direcdo a caracterizacdout@®es entre pessoas do mesmo sexo
como familia. No entendimento do jurista, a impacta da aplicacdo do principio da
pluralidade de formas de familia as unides homwmafetultrapassa a barreira da mera
salvaguarda de direitos patrimoniais, previdengfrou pessoais. Tal importancia
reside na desmarginalizacao e legitimacao desgseslos familiares, traduzindo-se no

elemento nas relagdes familiares constitui um saltoente, da pessoa humana. LOBO, Pdtdmilias cit.,
48.

4" Art. 1.511 O casamento estabelece comunhao plevidalecom base na igualdade de direitos e deveres d
cbnjuges.

48 Neste sentido, cfr. DIAS, Maria Berenidéanual de Direito das Familia@007), cit., p. 68-69.

9 Neste sentido, cfr. BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “Orglismo no Direito de Familia brasileiro:
realidade social e reinvencédo da familia”, Bimeitos fundamentais do Direito de FamiliBelmiro Pedro
Welter; Rolf Hanssen Madaleno (coords.). Porto Alegieraria do Advogado Editora, p. 255-278, 2004, p.
259.



cumprimento da cidadania em correlacdo com o meaompio da dignidade da pessoa
humana®

O principio da pluralidade familiar se desdobrapnimcipio da igualdade das
entidades e no principio da liberdade de escoltdenqdo ainda ser apontado como uma
das formas de materializacdo do principio da dapedda pessoa humana. Como
adverte Paulo Lébo, “consulta a dignidade da peBsosana a liberdade de escolher e
constituir a entidade familiar que melhor corresfaa sua dignidade existencial. Nao
pode o legislador definir qual a melhor e a maisgadda”>* Destarte, a liberdade do
nuacleo familiar deve ser vislumbrada como liberdade individuo de constituir a
familia de acordo com a sua prépria opcao e conewvdade de nela desenvolver a sua
personalidade.

A exclusdo de outras formas de familia ndo resmleCarta Magna, mas na
interpretacdo que lhe é conferida. E de se enteqesrquando a legislagdo ordinaria
nao conceder tratamento juridico a determinadada&aei familiar, ela deve ser
governada pelas regras e principios constituciangislas regras e principios gerais do
direito das familias. Nao existem, portanto, regéascas, modelos unificados ou
preferenciais. O que unifica tais nacleos famikaéea existéncia da afetividade e da
tutela da personalidade daqueles que as integfam.

2. Solucéo paliativa: possivel analogia com a uestavel, interpretacdo extensiva do
mesmo instituto ou criagcdo de figura juridica pr@pr

A analogid® pode ser conceituada como um processo reveladarodeas
implicitas. O alicerce da analogia se encontra quamldade juridica, posto que o
processo analdgico se traduz em um raciocinio flmdam razbes relevantes de
similitude, baseando-se na identidade de razdo, @ue fator justificador da
aplicabilidade da norma em casos ndo previstos, @sasncialmente semelhantes.
Contudo, ndo ha o intuito de investigar o exatoiSgado da norma, partindo apenas
do pressuposto que o casb judice ndo obstante estar fora do enquadramentofegal
deve cair sob a égide do dispositivo, por simiktde raz&d®

Como ja referido, o Direito deve acompanhar o mdmeivido pela sociedade.
Observando-se os momentos histéricos da Humanigade;se dizer que o fato social
antecede o juridico, e a jurisprudéncia precedei.adNlbo caso da omissao legislativa,
deve o julgador procurar as respostas em outragoes juridicas, cujas circunstancias
de fato apresentem semelhanca com a situacdo daecasreto. Como ja diria Carlos
Maximiliano, “forca € adaptar o Direito e esse mumibvo aos fendmenos sociais e
econdmicos em transformacéo constante, sob penaalser efetivamente justodas
richtige Rechtna expresséo feliz dos tudescsE a analogia pode muito bem ser um

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunh&rincipios fundamentais norteadores do direito deff@. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 172 — 173.

1 OBO, PauloFamilias cit., p. 59.

*2No mesmo sentido, cfr. LOBO, Paukamilias cit., p. 60.

% Método de aplicacdo do direito inspirado no veluAgio romanoubi eadem legis ratio, ibi eadem
dispositia

** Note-se que a unido homoafetiva deve ser consi@@®muio inclusa no rol de entidades familiares ptavi
na CF de 88. O art. 226 da CF deve ser entendido examplificativo e inclusivo, ndo taxativo. Todavi
trata-se de figura sem o tratamento normativo aa#mucabendo, assim, a analogia com a unido esparel
uma regulagéo “temporaria”.

°° Cfr. DINIZ, Maria HelenaLei de introducéo ao cédigo civil brasileira integiada 12. ed. adaptada a Lei
n. 10.406/2002. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 117.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direitb2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 28.



instrumento valioso para o vazio legislativo exigte o ja mencionado fosso
assombroso que existe entre o0 mundo juridico alalaele.

Dentre todos os institutos que se encontram nozawds no ordenamento
juridico brasileiro, é indubitavel a semelhancareerat unido homoafetiva e a uniao
estavel. A doutrina majoritaria, assim como boatepala jurisprudéncia, vai pelo
caminho de aplicar a normativa relativa a unia@westas unibes homoafetivas, por
analogia. Entretanta@ contrario sensy ha quem entenda existir impossibilidade de
tratamento analdgico da questdo, argumentando dgiendo € omissa, em virtude do
art. 226, 8 3° da Constituicdo Federal estabelquer “Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o hae@emulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”

Essa corrente doutrinaria socorre-se de variosnagtos. Indubitavelmente, o
mais utilizado diz respeito a dualidade de sex@siamente exigida pela Carta Magna,
para caracterizacdo da unido estavel. Todaviaalsentendimento prosperasde,
oriundo de uma leitura autbnoma e desconectadandosiamentos constitucion&is
poder-se-ia afirmar que estaria em causa a prollmandas normas constitucionais
inconstitucionais, teoria criada por Otto BacffoSobre a questdo, assevera o jurista
portugués Jorge Bacelar Gouveia que sdo inconistiais “as normas constitucionais
gue cologuem em questdo o ambito de eficacia de marmas constitucionais que
reflictam directamente consideracdes axiolégicasraspositivas™® Entretanto esta
teoria ndo possui aplicabilidade no Brasil.

Assim, na situagcdo em causa, ocorre incompatibidideentre normas
constitucionais, homeadamente entre o dispostorind®26, § 3° e os principios da
isonomia, da dignidade da pessoa humana, entresoliissa “tenséo” é denominada de
conflito aparent¥, em virtude da presuncédo de que todas as nornmesitocionais
emanadas do Poder Constituinte Originario sdo ctiugis entre si> E em virtude do

* O que ndo é o caso, vendo-se 0 posicionamento i@ parte da doutrina hodierna e dos Tribunais
brasileiros.

% Em virtude do principio da unidade da Constitujcdd_ei Maior deve ser sempre interpretada em sua
globalidade como um todo e, dessa forma, as agaramtinomias deverdo ser apartadas. Cfr. nestielsen
LENZA, Pedro.Direito constitucional esquematizadb?2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Sar2i0a8g, p.

72.

apenas é cabivel a declaracdo de inconstituci@uididdas normas constitucionais oriundas do Poder
Constituinte Derivado e do Legislador Ordinario. $obs questfes que a teoria das normas constitigciona
inconstitucionais podem suscitar, consultar CANOTILHI]. GomesDireito constitucional e teoria da
constituicdg cit.,, p. 1232-1233. Para um estudo mais aprofimdda tese das normas constitucionais
inconstitucionais, consultar BACHOF, Ottblormas Constitucionais Inconstitucionaisfosé Manuel M.
Cardoso da Costa (trad. e nota prévia). Coimbra:edima, 1994, em especial p. 41, onde o autor discor
sobre a provavel falibilidade do poder constituintiginario e também sobre a existéncia de limg@poder
constituinte originario mediante um direito supgalle(Direito Natural).

% GOUVEIA, Jorge BacelaManual de direito constitucionaV/ol I. Coimbra: Almedina, 2005, p. 759.

®" Ou antinomia normativa, que é a tese adotada pmléink constitucionalista brasileira. Segundo Luis
Roberto Barroso, “o fundamento subjacente a todéia de unidade hierarquico-normativa da Consfitniié

o de que as antinomias eventualmente detectadis sampre aparentesigso factg solucionaveis pela busca
de um equilibrio entre as normas, ou pela exclusiicidéncia de alguma delas sobre dada hipdpese,
haver o constituinte disposto neste sentido”. BARRO&WMs Roberto.Interpretacdo e Aplicacdo da
Constituicdo Sao Paulo : Saraiva, 1996, p. 196.

®2 paulo Vecchiati acrescenta sobre a questdo queefiteindimento decorre do principio da unidade da
Constituicdo, que impde ao intérprete que harmoagzéensdes existentes entre as normas constiigion
originarias entre si sempre que possivel. Dito fpiocexige, ainda, a aplicacdo de uma interpretacao
sistematica a Constituigdo, justamente no intugosd harmonizarem as tensdes existentes entrataksti
preceitos constitucionais originarios”. O mesmo aatsevera ainda que no caso em tela é inegaeptaa e
incompatibilidade entre o § 3°, do art. 226 da GJS eeguintes principios da igualdade, dignidadpessoa
humana, liberdade, entre outros. Conclui enfatiaagde “ante o entendimento acerca da possibilidkde



principio da unidade da Constituicdo e do entendimee que os “choques” entre as
normas constitucionais em questao sdo aparent#S§iasgé promover uma harmonizacao
do texto, através da interpretacdo do “conjuntolata’®® As ferramentas? Analogia ou
interpretacdo extensiva. Desta forma, entendenaa+s&io a dualidade de sexos como
requisito para configuragdo da unido estavel, dogaou a interpretacdo extensiva
serdo sempre cabiveis.

Héa ainda quem defenda que na ocorréncia desseatadafparente” entre uma
norma constitucional (art. 226, § 3°) e os prirasmue a norteiam (dignidade da pessoa
humana, igualdade, liberdade, etc.), por uma goedédrazoabilidade e coeréncia,
desde que a norma constitucional se evidencie aami® um principio constitucional,
ha-de haver prevaléncia do principfoAdemais, como ja referia ha tempos Norberto
Bobbio, é licito integrar uma “norma deficierfte” socorrendo-se do denominado
“espirito do sistema, mesmo indo de encontro aguikresultaria de uma interpretacéo
meramente literal®®

Pode-se ainda suscitar a idéia de que existe uajudés entre a letra da norma e
0 “espirito” da mesma, ou seja, entre a vontadeessp e a vontade presumida do
legislador, no sentido de que a formulacdo da n@majuestdo ndo abarca todos os
casos que o legislador intentava disciplitar.

Seja pelo juizo de existéncia de conflito apareéiate normas, seja pela idéia de
que houve omissao legislativa, qualquer entendinéza ao mesmo caminho. A
aplicacdo da normativa referente & uniéo estavélmessivef®

declaragdo de inconstitucionalidade de normas itocisnais derivadas do Poder Constituinte Origmaé
claro o conflito “aparente” do art. 226, § 3° erftagdo ao principio da isonomia e todos os outrgsasu
explicitados quando se considera cabivel o regimdigo da unido estavel apenas as unibes hetéraafe
deixando assim desamparadas as homoafetivas”. VEETOHI| Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividadgecit., p. 312-315.

®%0u, nas palavras do jurista italiano Norberto Bobbioyisdo da floresta, ndo da &rvore isolada de seu
contexto todo”. BOBBIO, Norbertdleoria do ordenamento juridica. ed. Brasilia: Ed. UnB, 1994, p. 20.
Seguindo o raciocinio de que deve haver uma irg@Epdo do “conjunto da obra’, assevera Carlos
Maximiliano que “o processo sistematico encontradimento na lei da solidariedade entre os fendmenos
existentes. N&o se encontra um principio isoladeiéntia alguma; acha-se cada um em conex&o intima c
outros. O direito objetivo ndo é um conglomeradcticaéde preceitos; constitui vasta unidade, orgaais
regular, sistema, conjunto harménico de normasdesmdas, em interdependéncia metddica, emboraafixad
cada uma em seu lugar préprio. De principios juoilimais ou menos gerais deduzem corolarios; ungr@so

se condicionam e restringem reciprocamente, endgmidesenvolvam de um modo que constituem elementos
auténomos operando em campos diversos. Cada prggeitanto, € membro de um grande todo; por isso d
exame em conjunto resulta bastante luz para o eesapreco”. MAXIMILIANO, Carlos.Hermenéutica e
aplicacdo do direitpcit., p. 128.

® Neste sentido se manifesta DIAS, Maria Bereritedo homossexuab preconceito & a justica (2006), cit.,
p. 91.

% Como parece ser o caso do art. 226, § 3°, da Magaa brasileira.

% BOBBIO, Norberto.Teoria geral do direitb Denise Agostinetti (trad.); Silvana Cobucci Leitevisdo da
traducdo). 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 200823 — 224. A leitura feita do dispositivo em géespode
ser classificada como literal, além de simplistexeludente, sem razdo para tal. Como bem explistzo
Veloso, “se a expressao verbal leva ao extremoisigar, & dureza injusta, o juiz deve buscar no iéspia lei,

na ratio legis a solucdo que se concilie com as atuais e mellamgisacoes e expectativas da sociedade”.
VELOSO, ZenoComentarios a lei de introdugcdo ao cédigo civiartigos 1° a 6°. 2. ed. rev. e aum. Belém:
UNAMA, 2006, p. 87.

®" Ha quem diga que o legislador brasileiro foi bemlieito e volitivamente restringiu a unido estagel
homem e a mulher. Seja como for, se existisse \gajukke entre a vontade expressa e a vontade pdasdm
legislador, estar-se-ia novamente diante de um dasecurso & analogia e aos principios gerais dgt@io
gue Norberto Bobbio denomina de auto-integracédo deitbi BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico
lices de filosofia do direito/ Nello Morra (compNtarcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodriguead. e
notas). S&o Paulo: icone, 2006, p. 210.

% Como adverte Zeno Veloso, observando a lei, o rmadis sentencia com ‘“interpretacéo teleolégica,
progressista, evolutiva”, tendo como inspiragdopaacipios fundamentais oriundos da Lei Fundamental
levando a cabo uma interpretacdo conforme a Coigstit, nominada na doutrina alemé&tfassungskonforme



Retirando-se o requisito da dualidade de sexo dogientes na unido estavel,
ndo haveria disparidade alguma entre o0s relaciom@se heterossexuais e
homoafetivos. Como bem se adverte na doutrina, anso vinculos que tém sua
origem no afeto, havendo identidade de propdégifieal, seja a concretizacao do ideal de
felicidade de cada ufii.Destarte, se dois individuos possuem vida em corfurada
na assisténcia muatua, cuja caracteristica prinapatonvivio € o amor e o respeito,
além do objetivo de constituir familia, a identidade sexos dos parceiros ndo pode
constituir ébice para a outorga de direitos e @mdgs reciprocas. A notoriedade, a
publicidade, a coabitacdo, o respeito mutuo sadaissipatentes de uma verdadeira
comunhao de afetds.

As unifes entre pessoas do mesmo sexo ainda setrmsca margem da lei,
assim como também ja estiveram as unifes estantds do reconhecimento estatal.
Até alcancar o patamar constitucional, longo faiaminho percorrido pelo instituto da
unido estavel. Por longos anos, as relagbes ndodais do matrimoénio foram o alvo de
intensas criticas e discriminacao por parte daedadie.

Na seara sexual e afetiva das relagbes humanésnaeta estatal sempre foi,
tdo-somente, conferida ao sexo dentro do matrim@&@ub-dividindo as relagcdes em
legitimas e ilegitimas. Com a mudanca dos costlem@®sa renovada compreensao da
sexualidade humana, com base na psicanalise,ciaci@o ndo perdurou. Assim, 0s
individuos passaram a possuir liberdade de esColpara estabelecerem seus
relacionamentos afetivo-sexuais.

N&o obstante essa liberdade, e também o fato darta ®agna reconhecer
outras entidades familiares, o assunto continualenem preconceitos e tabus. Como
afirma Rodrigo da Cunha Pereira, “€ que a sexuddidada ordem do desejo. O desejo
é inconsciente e é também da ordem da fantasiaebjtividade do sujeitd™

Assim, é fundamentadamente propositado o juizo uky, ga falta de lei
especifica, deve ser aplicada analogicamente aSesinhiomoafetivas a normativa
relativa a unido estavel, em respeito aos prinsigeo dignidade da pessoa humana, da
isonomia, além dos principios gerais de Direito.

Apesar do embaraco legislativo, o Superior Tribud@l Justica garantiu as
unides de pessoas do mesmo Sexo acesso a justigpadar a extingdo do processo

Auslelung e seguindo a trilha indicada pelo art. 5° da LJQ€&o necessitando, entretanto, “obedecer
servilmente ao texto légico-formal do preceito, fasivezes ultrapassado, desatualizado”. VELOSO, Zeno.
Comentarios a lei de introdugéo ao cédigo ciuit., p. 89.

% DIAS, Maria BerenicelUnido homossexuab preconceito & a justica (2006), cit., p. 94. @piainda a
mesma autora que a distingdo de sexo como pressupas reconhecimento da unido estavel é exigéncia
discriminatéria e arbitraria. Afirma também que,ndéada abertura conceitual da familia promovida@ et.

226 da CF, nem o matrimbnio, nem tampouco a ditémedo de sexos ou a capacidade procriativa servem
como elemento caracterizador da familia. Cfr. DIASri&l Berenice.“Familia homoafetiva”, ellanual de
direito das familias e sucessfeéma Carolina Brochado Teixeira; Gustavo Pereirae &ibeiro (coords.).
Belo Horizonte: Del Rey, p. 169 — 191, 2008, p. 177.

0 Cfr. GIORGIS, José Carlos Teixeira,“A relacdo hombeade a partilha de bens”, efomossexualidade:
discussoes juridicas e psicolégicas/ Institutorstisciplinar de Direito de Familia (coord.), 12 gzho 2001),

62 tir. Curitiba: Jurud, p. 115- 144, 2006, p. 143.

" Note-se que a referéncia que se faz aqui de liderdde escolha diz respeito & formacdo dos
relacionamentos: como, quando, onde, com quem.oGarse ressaltou, a orientacdo sexual de um thavi
ndo é oriunda de uma opcao ou escolha.

2 Acrescenta ainda 0 mesmo autor que “antes do recoménto do Estado & unido estavel, as pessoas que
viviam juntas sem o selo da oficialidade do casamesofriam a discriminagéo da ilegitimidade e paga um
preco alto do preconceito, especialmente as muhe&e havia discriminacdo e estigmatizacdo sobre as
relacdes heterossexuais sem o selo do casamerito,mais se pode falar das relagfes de pessoassiman
sexo, assunto que vem sendo trabalhado no camfuicjure que ainda estd na histéria dos excluidos”.
PEREIRA, Rodrigo da Cunh&oncubinato e unido estavdl. ed., rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004
p. 154.



sob 0 argumento da impossibilidade juridica dog®df Por 3 votos a 2, a 42 Turma
do STJ admitiu a possibilidade juridica do pedidoreconhecimento de unido estavel
entre pares do mesmo sexo e determinou que aaudstiEstado do Rio de Janeiro
retomasse o julgamento de acdo envolvendo um d&rasgé um canadense, que foi
extinta sem conhecimento do mérito. Note-se queree(ao julgou a improcedéncia
ou procedéncia da acdo, mas tdo somente a pasadgljuridica do pedido. O mérito
deverd ser julgado pela Justica do RJ.

Seja fazendo analogia com a unido estavel, sejgantlo a interpretacao
extensiva, seja invocando 0s principios constinai® que garantem o direito a
igualdade e o respeito a dignidade, o fato é quvascos estdo se consolidando.

Tais avancos, todavia, ndo suprem o direito a segarjuridica que sé a lei
outorga. Destarte, existe a factual e urgente s@lzte de buscar a introducdo da
regulacdo das unifes entre pessoas do mesmo seigigroa juridico brasileiro. Como
ja referido anteriormente, o siléncio € a formasr@erversa de exclusédo, pois impde
constrangedora invisibilidade que afronta algurs ais elementares direitos, como o
direito a cidadania e a dignidade, base de qualgsido que se diga Democratico de
Direito.”

Ha quem entenda que a possibilidade de reconhsagri@des homoafetivas, de
fato e de direito, como unides estaveis sO acoritet® ocorréncia de uma Emenda a
Constituicdo, com o propésito de retirar a senteéfecare o homem e a mulhe?®.
Entretanto, este ndo € o Unico caminho possivet aeguido. Note-se que obter éxito
com uma PEC nao constitui tarefa facil, tendo estavd longo e moroso caminho a ser
seguido, que pode perdurar por anos.

Assim, com o objetivo de equiparacdo da unido héetwa com a unido
estavel, tramita desde 25 de Fevereiro de 2008 BFXDL32, de autoria de Sérgio
Cabral, Governador do Estado do Rio de Jarféifoacdo indica que foram violados,
ao ndo se reconhecer as unides homoafetivas, nsigios da dignidade da pessoa
humana, igualdade, liberdade, além do principicselguranca juridica, no RJ e em
outros Estados.

Existe ainda iniciativa que, com o intuito de céiagle regime juridico proprio e,
em algumas situagdes, equiparacdo a unido estanetda no Legislativo brasileiro, que
€ o0 Projeto de Lei n. 2285/2007 (Estatuto das Fas)ilSera esta a solucdo para a
guestao?

® PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIPICDA
IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO @R
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E23 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANA.OGIA
COMO METODO INTEGRATIVO. (STJ, 42 T., Resp 820475/RJ, Ré&ih. Anténio de Padua Ribeiro, j.
02/09/2008).

Cfr. comentario a decisdo do STJ em DIAS, Maria Bieee “O comeco do fim da invisibilidade”, eRevista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdas. 06, Out/Nov. Porto Alegre: Magister, p. 136¢12008, p.
136-137.

" Neste sentido, cfr. DIAS, Maria Berenice. “Unido hofetiea e a consagracdo legal da diferenca”.
Disponivel em;_http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigty 1 Acesso em: 06/09/2009.

’® Neste sentido se manifesta BRANDAO, Débora Vanessa €artrerias homossexuaiaspectos juridicos.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20087p.

"® Prevista pelo §%.do art. 102 da Constituicio Federal, tal acioegilamentada pela Lei n. 9.882/99, de 03
de Dezembro. Trata-se de uma agdo por meio da gdatiado sobre constitucionalidade ou ndo de atos
impugnados perante os tribunais e juizes podevseada pelo STF. A decisédo da ADPF tem efeito vimtala
e eficaciaerga omnes Cfr. sobre a questdo, FERREIRA FILHO, Manoel GorgslDireitos humanos
fundamentais10. ed. S&o Paulo, Saraiva, 2008, p. 135.

" Acdo esta onde o IBDFAM tomou parte, na qualidaglardicus Curiaeem 27 de Novembro de 2008, por
forca de despacho favoravel do Min. César Brittis. SSTF defere a inclusdo do IBDFAM na ADPF 1327,
disponivel em;_http://www.ibdfam.org.br/?noticias&miai=2780 Acesso em; 09/01/2009.




Sim e ndo. No Capitulo IV, do Titulo lll do Estatutdenominado “Das
Entidades Familiares”, esta expressamente regalacédo homoafetiva. Do art. 68 do
Projeto de Lei pode-se extrair o conceito dessewdn “E reconhecida como entidade
familiar a unido entre duas pessoas do mesmo spM®,mantenham convivéncia
publica, continua, duradoura, com objetivo de dtuigéio de familia, aplicando-se, no
que couber, as regras concernentes a unido estivetabelecido, no paragrafo Unico
do citado dispositivo, que, dentre os direitos geselos, incluem-se: guarda e
convivéncia com a prole; possibilidade de adocaitd previdenciario e direito a
heranca.

Note-se que o legislador criou uma figura juricdeednoma mas, a0 mesmo
tempo, equiparada a unidao estavel. Questionaseneesmo diante da existéncia de tal
figura, juridicamente regulamentada, um casal hemasal ainda quiser ter acesso ao
instituto do casamento? Sera possivel? Sim, fazeadmso dos mesmos argumentos
utilizados para defender a possibilidade de acasstasamento pelo homossexuais no
ordenamento juridico vigente, argumentos estes doelusive, seriam mais
contundentes. Note-se que no art. 21 do EstatutoFdailias esta disposto que o
casamento é civil e produz efeitos a partir do mamem que os nubentes manifestam
a vontade de estabelecer o vinculo conjugal eaidatle os declara casados.

A expresséo “0 homem e a mulher”, presente nolaéfi4 do CC atual, seria
substituida por “nubentes”, o que evidencia um genafastamento da diversidade de
Sexos como pressuposto do casamento. Ademaisumaisez, ndo se encontra o fato
de o par ser do mesmo sexo, como impedimento nati@ihou causa de anulabilidade
ou nulidad€® Para além disto, como ja mencionado anteriormemtEstatuto das
Familias consagra a equiparacao das entidadesdseniem seu art. 5°.

Como o Estatuto das Familias, se aprovado, ap@&vagara o Livro IV do
Caodigo Civil brasileiro (Do Direito de Familia), m&bstante a equiparacdo das
entidades familiares, a unido estavel e, consegommite, a unido homoafetiva, ainda
ndo estardo em grau de paridade com o casamenimeaspecto: direito sucessofio.
Desta forma, podem o0s homossexuais, por este motivgor outro (questdo de
equiparacdo semantica, questao ideologica, etieda guerer 0 acesso ao casamento, 0
gue parece ser viavel.

3. Solucéo ideal: a necessidade de se concederagass homossexuais o direito de
contrair casamento

8 Cfr. arts. 24, 28 e 30 do Estatuto das Familias.

" N&o obstante ndo ser o assunto do presente eshister fazer algumas breves consideracdes sobre a
guestdo. O legislador brasileiro regulou a sucesadmido estavel em apenas um dispositivo (CC1a90).

A sucessdo legitima do companheiro se da de matistiata e mais desfavoravel do que aquela resaraad
cbnjuge supérstite. Note-se que o companheiro ri@deiro necessario, nem tem direito a legitim@ane®
inserido no ultimo lugar na ordem de vocacao h&adi Cfr. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade.Cddigo Civil comentado6. ed. rev., ampl. e atual. até 28 de marco d@¥8.2830 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 1146-1147. Sevenitisas sdo tecidas por Maria Berenice Dias, pasm a
diferenciacdo do tratamento dispensado ao companh&in comparacdo ao cdnjuge, configura retrocesso
social e acarreta flagrante discriminagédo entnei@ouestavel e o casamento. Para a jurista, aagfticda regra

€ absurda, uma vez que gera o enriquecimento sesa @#ps parentes em detrimento do companheiro.
Ressalte-se porém, que uma parcela da doutrinaceesiderando o companheiro como herdeiro necessario
sui generisou especial, com intuito de atenuar a injusticalgema jurisprudéncia ja vem concedendo ao
companheiro sobrevivente a totalidade da heraafastando os colaterais da sucessao. DIAS, MarianBere
Manual das sucessdeSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20d8. ©® mesmo sentido OLIVEIRA,
Euclides de. “Unido estavel: conceituacéo e efgitdslicos”, emDireito Civil, vol. 7: Direito de familia /
Aguida Arruda Barbosa; Claudia Stein Vieira (coordiselda M. F. Novaes Hironaka (orient.). S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 150-170, 2008,52-166, onde o autor traz a baila diversas cerepdes
negativas sobre o direito sucessoério na uniao @stav



O direito ao casamento, em especial, e o Direit Flmilias geralmente, se
relacionam de forma direta com o exercicio de dnedireitos fundamentais, como o
direito a liberdade, o direito a igualdade, o diréi intimidade, assim como o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, todos d&s/ados da dignidade da pessoa
humana, que € um valor espiritual e moral ineremendividuo, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente ensépel da propria vida, e que leva
consigo a pretens&o ao respeito por parte dos §8h&j ao contrario do que muito
pds-modernistas afirmam (como o juizo de que ogssw de abertura do casamento é
coercitivo), pesquisas revelam que a maioria dosdssexuais gostaria de ter o direito
de casar-se, especialmente pelo fato de a regulagfiir-se em uma maior tolerancia
e até aceitacdo por parte suas familias, das pessma quem trabalham e da sua
comunidadé?

Se posicionando contra a idéia de abertura do @agamalguns argumentam
gue gays ndo deveriam ter acesso ao matrimonio porque anta®o homossexual
enfraqueceria todo o instituto. Evocam ainda o aws@argumento de que a mulher
“domestica” o homem, fazendo o casamento funcioBsta idéia, além de levar um
juizo érroneo de hierarquia, nos remonta a um gdass@ desigualdade entre os
cbnjuges que ndo mais existe. Na verdade, o casandenm compromisso moral,
renovado todos os dias através do companheirismpar@ muatuo, afeto, que sdo os
fatores que, de fato, vinculam as pes$bas.

Existem ainda aqueles contrarios a idéia do casanmteomoafetivo, com um
discurso menos “irracional”, como a doutrinadorgeatina Graciela Medina, que
assevera que o direito a casar-se é direito de twmlmem e toda mulher a
institucionalizar uma unido monogamica para funoaa familia legitima; qualquer que
seja o método de interpretacdo que se utilize mapiaal, sociolégico, l6gico ou
integrador — ndo é possivel aceitar que o dirat@asamento possa ser estendido a
pessoas do mesmo sexo; o direito a contrair cazamegulado pelo direito positivo
infraconstitucional admite regulamentacdes regasti sempre que estas ndo sejam
arbitrarias; a regra segundo a qual o matrimoénipaie ser celebrado por pessoas de
sexo distinto ndo é arbitraria porque existem razfe ordem socioldgica, historica,
demografica e de bem comum que a justificam; atdigho de celebracdo do
matrimonio entre pessoas a pessoas de sexo ddergid afeta os direitos de
personalidade dos homossexuais. Ainda afirma a etoiacla jurista que o0s
homossexuais ndo podem cumprir com 0s deveresisodta casamento, como
continuacdo da espécie, educacao dos filhos enissio de valores cultur&fs.

8 Cfr. ARRIBAS, Santiago Cafiamardd.matrimonio homosexual en Derecho espafiol y compaidédrid:
lustel, 2007, p. 26.

8 |nteressante os quadros comparativos trazidosila jpar William Eskridge Jr., onde estdo dispostss
argumentos (dos tradicionalistas, dos liberais, pomyressistas e dos pdés modernistas) pré e cantra
casamento homossexual, juntamente com o fluxo glerentos utilizados no debate sobre a mesma matéria
Cfr. ESKRIDGE JR., William N. “The Ideological Struce of the Same-Sex Marriage Debate (And Some
Postmodern Arguments for Same-Sex Marriage)Legal Recognition of Same-Sex PartnershipStudy of
National, European and International Law / Roberintdfiute; Mads Andenaes (editors). Oxford: Hart
Publishing, p. 113-129, 2001, p. 115, p. 117 e28. 1

% Sobre a questdo, afirma David Brooks gserie conservative may have latched onto biologidaraénism
(men are savages who need women to tame them) avendm way to oppose gay marriage. But in fact we
are not animals whose lives are bounded by our feeshby our gender”BROOKS, David. “The Power of
Marriage”, emSame-Sex MarriageThe Moral and Legal Debate/ Robert M. Baird; StuartRosebaum
(editors). 2. ed. New York: Prometheus Books, p88,72004, p. 88.

8 Cfr. MEDINA, Graciela.Los homosexuales y el derecho a contraer matrima@uenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores, 2001, p. 274.



Merece especial atencdo o argumesuprareferido da continuagdo da espécie
como dever social do casamento. Note-se que éadéimgada na doutrina mundial que
a procriagcdo ndo constitui escopo do casament@sSien o fosse, casamento entre
pessoas idosas ou entre pessoas inférteis serdedoge Do mesmo modo, ndo existe
Obice algum ao casamento entre parceiros fértets rfio desejem ter filhos, mas
querem desfrutar dos beneficios e direitos oriunido®lacdo matrimonializada.

Na atual realidade social, os conceitos de casamerfamilia ndo mais se
confundem. J& ndo existe base para qualquer pdstule conexdo entre familia e
casamento. E sabido que o reconhecimento legaindefamilia ndo se encontra mais
restrito na logica do casamenpdus criancas. Existem pluri ou multiformas de se
constituir familia. E para se formar uma familidprse faz necesséaria a presenca de
prole, como ja foi referido.

Os argumentos contrarios ao casamento baseadosa nafinicao, na tradi¢éo e
na religido acabam por caber na mesma categora, gmrque cada argumento é
autbnomo: casamento deve continuar a ser exclasieidlos heterossexuais porque é
aquilo que o casamento €; porque € iSso que 0 easarsempre tem sido, e porque as
grandes tradi¢des religiosas tém sempre entendcls@mento como sendo entre um
homem e uma mulher.

Todavia, tais argumentos, que podem ter apelo phyamas pessoas, séo
frageis. Ndo ha como encontrar-se motivos raciopaia a manutencado do monopalio
do casamento heterossexual. Tais argumentos searcergm uma determinada
compreensao de como as coisas sempre foram e éanmeste moment$.Olvidam-se
que a sociedade estd em movimento constante eeadginormas ndo podem restar
estaticas, enraizadas em juizos ultrapassados desatordo com o momento atual
vivido pelos povos.

Note-se que, ao se combater a questdo da defidg@asamento, ndo se quer
dizer que todas as definicdes sao irracionais @ aescolha de uma definicdo em
relacdo a outra é puramente uma questdo de fan@siamente, algumas definicdes
tém mais utilidade do que outras para fins tais cgom facilidade e clareza da
comunicacdo, a promocdo da investigacdo cientiicao desejo de transmitir
determinados valores, por meio da forma como as/fEd sdo definidas. O argumento
aqui, convém sublinhar, é simples. Nao se estéfendier que € irracional definir o
casamento como sendo apenas entre homem e muldersé& afirmar que € irracional
continuar a definir casamento como exclusivamerdgterbssexual, apenas e tao-

Data maxima veniaé de se considerar desarrazoado o juizo da dafguirista. Em primeiro plano, o
casamento perdeu a finalidade procriativa que mufpossuia. Para além disso, existem as técnic2dlde
para substituir a procriacdo natural e o institdéo adocdo. E seria a base racional para afirmaruque
homossexual ndo pode transmitir valores culturAg®@mais, quais seriam as razées socioldgicas,ritiatie

de bem comum para tal vedacao?

# Sobre a questdo da tradicdo, interessante a céloodo Procurador da Republica, Dr. Jodo Gilberto
Gongcalves Filho, na pega vestibular da Agao Civilliealgue intentou em 2005, com intuito de assegairar
reconhecimento legal do casamento civil homossexugrocurador argumenta que “todo o mundo sabe que
homem sé casa com mulher e mulher sé casa com hamdenhavendo a possibilidade de algo diferenss i

€ tdo certo que ninguém discute. SO que talveessops ndo parem para refletir, como deveriamexigtem
certas coisas que sdo certas porque ninguém discuitgguém discute porque sado certas. Ou sejagpexist
praticas humanas tdo enraizadas no espirito cultaketivo que paira uma sensacgdo geral de queiaasc
foram assim, s&o assim e v&o ser sempre assimatEneente esse dogma cultural que a presente agho ci
publica vai combater, orientada pelo espirito derémcia e de respeito com as diferencas. Afinaflatse de
diretriz normativa que deflui do texto constitu@bre que o Estado Brasileiro ndo podera jamaisdatvi
Processo 2005.61.18.000028-6, em tramite na Jusédaral de S&o Paulo, Subsecdo de Guaratingueta. O
texto completo da peti¢do inicial esta disponivat éttp://pfdc.pgr.mpf.gov.br/destaques/direitogtsas-e-
reprodutivos/PRM_Taubate casamento_mesmo_sexo Qitlaerto.pdf. Acesso em: 25/04/2009.




somente porgue 0 casamento € atualmente e re@mente definido como unicamente
heterossexual, sem maiores fundamefros.

O atrelamento a questdo da tradicdo é igualmehtelfdJm exame, ainda que
superficial, da historia da Humanidade, revela @@t argumento é falacioso. A
instituicdo do casamento civil,b como a maioria dastituicbes humanas, sofreu
enormes mudancas ao longo dos ultimos dois milédescasamento fosse 0 mesmo
atualmente, como o foi nos ultimos dois mil anesiaspossivel casar-se aos doze anos
de idade, com uma pessoa desconhecida, por viandeasamento “arranjado”; o
marido ainda poderia vislumbrar a prépria esposaocpropriedade e dispor dela a
vontade; ou uma pessoa poderia ser condenadadd s ter se casado com uma
pessoa de raca diferente. E, obviamente, seriassingg obter um divorcio, apenas para
citar alguns exemplos.

E certo que existem perigos na definicdo da fandtim base nos direitos
individuais, sem ter em conta os entendimentosicicathis. Todavia, 0 respeito a
tradicdo pode constituir um motivo de precaucao, e imobilismo ou inércia. Até
mesmo o notavel fildsofo e historiador Edmund Budteso participante do grupo dos
que tém alertado para as consequéncias de ignotesidgdo, asseverou que as
instituicdes tradicionais podem e devem mfar.

Da mesma forma, pode-se dizer que a questdo dal meE@ominante ou
concepcOes majoritarias tampouco pode servir derak para vedacdo ao casamento
homossexuaNeste sentido, questiona Ronald Dworkin: Seré guoe tmaioria moral”
pode limitar a liberdade de cidadaos individuai® sena justificacdo melhor do que a
de desaprovar suas orientacdes pesstais?

Tampouco pode-se vislumbrar a relidficomo uma base racional para vedar o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nao semsidor que comunidades de fé
sejam obrigadas a alterar as suas definicdes slmemto. A questdo em apreco €
apenas o casamento civil. P.e., existindo a sefamgire a Igreja e o Estado, algumas
religides podem proibir o divorcio. Mas divorcivitiainda € legal.

Ressalte-se que nada disto € para dizer que das defmices de casamento
nao sdo razoaveis, que o respeito pela tradicdwaéianal ou que a oposicdo de
algumas religides ao casamento do mesmo sexo iénlegMas é imperioso afirmar
que a definicdo, a tradicdo e a religiper se ndo constituem bases racionais para
alicercar a proibigdo do casamento entre pessoagdmo sexo.

Estreitamente relacionado com a religido, mas fommate distinto dela € o
Direito Natural, que segundo agurmentam, esta zadaina natureza tanto divindade,
como natureza humana. Um dos nomes mais expoeesss d@orrente, John Finnis,

8 No mesmo sentido, ver GERSTMANN, Ev&ame-Sex Marriage and the Constitutioi., p. 22.

% BURKE, Edmuncapud GERSTMANN, EvanSame-Sex Marriage and the Constitutioit., p. 25.

8 Acrescenta o jusfilésofo norte-americano que a luade sexual é algo essencial & personalidadeidaa

E coloca a questao repetidamente trazida a basl® estudo: a lei assegura igualdade entre mulbaregros

(o autor ainda cita os deficientes). Porque a mdagomedade ndo esta garantida aos homossexuaigaAfir
ainda que mesmo que a homossexualidade fosse ustiqude escolha, tal fator seria desimportantpiéo
ndo é, tanto que ressalta que os fatores genépiogsuem um fator importante na definicdo da
homossexualidade). Termina entdo por asseverar dpiegualquer forma, abster-se da homossexualidade
“significaria abstinéncia sexual total para muitgssoas, ou viver uma mentira” e questiona: “A stade
deve permitir a discriminacdo contra pessoas quecssem a fazer uma escolha a esse preco?”. DWORKIN,
Ronald. A virtude soberanaa teoria e pratica da igualdade/ Jussara Simibad.)( Cicero Aragjo, Luiz
Moreira (revisdo técnica e da tradugdo). Sao Pléotins Fontes, 2005, p. 645 — 646.

® No Brasil, nomeadamente em virtude da separacie enEstado e a Igreja, a fé ndo pode ser imposta
através do Poder Judiciario (cfr. art. 19, | da I@Bsileira), ademais, tal imposi¢ao violaria a fizele
religiosa. Todavia, tal questdo ndo merece maimfandamento tendo em vista que esti em causangdpme

e tdo- somente — o casamento civil, devendo o casameligioso, juntamente com as questdes relgios
serem apartadas nesta seara.



assevera que o casamento € um bem humano intriggec@ unido homoafetiva

simplesmente ndo consegue alcancar. O entendindesga corrente é maculado por
problemas severos de logica. Finnis enfatizagpyse Iésbicas ndo podem ter filhos

um do outro. Os casais heterossexuais estéreiseoudadle avancada também néo
podem. Entdo porque proteger as relacdes entreobetxuais, mas nao as relacdes
sexuais entre homossexuais? Obviamente, nenhumaudasdiz respeito a um ato

reprodutivo.

Esta € uma pergunta dificil para todos os defessoeste juizo, porque nem
todos os heterossexuais possuem capacidade rapepdahto que existem as técnicas
de PMA. E a sugestdo de que as pessoas que naempoascapacidade de ter filhos
devem ser impedidos de casamento parece tao ere@ techacada por todos os lados.
Desta forma, usar tal argumento como 6bice ao casanentre pessoas do mesmo sexo
é utilizar-se de um duplstandard um exemplo classido de “dois pesos e duas
medidas” para a mesma situagao.

Avancando-se um pouco na matéria, os argumentcs fnegjientes em defesa
do reconhecimento do casamento entre casais do angsxe, como ja referido, se
situam em trés orbitas, a saber: a dignidade daopdsumana e o livre desenvolvimento
da personalidade em condicbes de igualdade, otdigeiintimidade e o direito a
liberdade.

Hodiernamente, o direito a contrair matrimonio, teog&-se na doutrina,
converteu-se em uma exigéncia dos cidaddos de*h@jemanda esta que constitui um
marco de realizacdo pessoal, que objetiva que egjuple possuem uma orientacao
afetivo-sexual por pessoas do mesmo sexo possanwidger sua personalidade e seus
direitos em condicdes de igualdade. Note-se quendividuo optar ou ndo por aceder a
um instituto é uma questéo diferente de ter a opcadmo um cidadéo livre e igual - de
poder casar com a pessoa de sua escdlha.

E suficiente uma passada de vistas pela Declarbigicersal dos Direitos
Humanos* que em seu art. XVI, 1., dispde que “0s homensikenes de maior idade,
sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade lgide tém o direito de contrair
matrimonio e fundar uma familia”. Diante de talpdisitivo, algumas davidas emergem,
a saber. qguem seriam todos aqueles que possueito @reontrair matrimonio? O
homem e a mulher? Sim, isto é claro. Mas serianap® homem com a mulher, a
mulher com o homem? Ou qualquer deles com mulheaomem#%

Nas palavras de Janet Haffdyexistem quatro formas bésicas de argumentar
gue o casamento entre pessoas do mesmo sexofiegdstipelo direito a casar. Os
quatro direitos assegurados sdo: o direito a escalin parceiro conjugal sem a

8 alias, ndo s6 dos cidaddos de hoje, mas dos denammbém. Ha mais de uma década atras, ja afirmava
Nuno de Salter Cid que, ao invés de figuras jurdimatras, 0 que 0s homossexuais desejam € poder cas
“aceder a uma instituicdo cujas origens se perderarflistéria, € poder celebrar um acto que ha seailo
séculos é entendido como acto fundador da famidD, Nuno de Salter. “Direitos humanos e familia:
quando os homossexuais querem casar’, em SeRevista de Economia e Sociologivora, n.66, p. 189-
235, 1998, p. 195.

% No mesmo sentido se manifesta BONAUTO, Mary L. “Theefioen to Marry For Same-Sex Couples in the
United States of America”, etinegal Recognition of Same-Sex Partnership$Study of National, European
and International Law/ Robert Wintemute; Mads And@snéeditors). Oxford: Hart Publishing, p. 177-207,
2001, p. 177.

°! Texto internacional ao qual Brasil e muitos osifEstados se encontram vinculados.

%20 pertinente questionamento é trazido & baila pdr Buno de Salter. “Direitos humanos e familia: quand
0s homossexuais querem casar”, cit., p. 195.

% HALLEY, Janet. “Recognition, Rights, Regulation, Naiisation: Rhetorics of Justification in the Same-
Sex Marriage Debate”, elregal Recognition of Same-Sex PartnershipsStudy of National, European and
International Law/ Robert Wintemute; Mads Andenaestges). Oxford: Hart Publishing, p. 97-112, 2001, p.
104-105.



interferéncia do Estado; o direito de escolher saseento como forma de um
relacionamento intimo; o direito a ser livre decdmminacdo com base em sexo ou
orientagcdo sexual no acesso ao matrimonio; bem conubreito fundamental do

casamento.

Ha algum tempo atras, a hipétese de aceitacdo thommaio entre pessoas do
mesmo sexo poderia ecoar “ao estilo de musicai$tally sendo o panorama atual
manifestamente distinto, em especial na seara reitadcomparadd’ Note-se que ha
guem entenda que o caminho trilhado para a aceitdg&asamento entre pessoas do
mesmo sexo, parece ser o mesmo tracado para qtiagiese a igualdade entre homem
e mulher ou fosse permitido o casamento entre pesd® racas diferentdSE mister
ressaltar que para essa corrente doutrinaria, ®nsex o racismo e a homofobia
possuem um fator em comum: as trés situacOes cwoafigexemplos de “escravatura
moral” %

Para alguns, tal argumento poderia ser considefald@ioso. Todavia, tal
analogia nido é desarrazoada. A época da proibigdocasamentos interraciais, 0s
negros (p.e.), ndo eram proibidos de casar. S@rpmliam fazer com pessoas de raca
distinta’’ Era a denominada doutrinaeparated but equal”’A mesma légica se aplica
aos homossexuais: tais individuos podem se cassgledjue ndo seja com pessoa do
mesmo sexo. Em suma: factualmente ndo podem sg pass ndo desejam contrair
matrimoénio com um individuo de sexo distinto.

Para além disso, se o casamento for articulado déérfdecreto circular” que o
restringe a um homem e uma mulher, entdo o motwosel algo privatido dos
heterossexuais desaparéte cerne do contrato publico é uma ligacdo emotiona
financeira e psicoldgica entre duas pessoas; sessielo, héteros e homos sao iguais. A
heterossexualidade seria algo intrinseco do cagana@enas se este fosse entendido
como tendo a procriagdo como um dos seus objetivas, essa definicdo tem sido
desde ha muito abandonada na sociedade ocidental.

Os direitos civis e os movimentos de libertacdondaher pavimentaram o
caminho para a possibilidade de abertura do caganaenasais do mesmo sexo. Em
outras palavras, sem a mudanca nas concepcoes reglaree género arraigadas na
sociedade, e as consequentes reformas legais iqume fazidas pela lutas de minorias

% Neste sentido, cfr. PAIS, Sofia Oliveira; SOUSA, AntdRiada de. “A unido de facto e as unides registadas
de pessoas do mesmo sexo — uma andlise de Direiteridlae Conflitual”, em Revista da Ordem dos
Advogadosano 59, vol Il, Abril de 1999, p.693-752, Lisbpa,/07.

% Sobre as analogias entre género, raca e oriensed@@al, consultar RICHARDS, David. A.ldendity and

the Case for GaRights: Race Gender, Religion as Analogies. Chicligversity of Chicago Press, 1999, p.
160; RICHARDS, David. A. MWWomen, Gays and the Constitutidie Grounds for Feminism and Gay Rights
in Culture and Law. Chicago: University of Chicage$, 1998, p. 288-289.

% Este é o entendimento de MERIN, Yuvahuatily for Same-Sex CoupleEhe Legal Recognition of Gay
Partnerships in Europe and the United States. Chicdwe University of Chicago Press, 2002, p. 44.

% Note-se, porém, que diferentemente dos homossexamisegros podiam casar-se com a pessoa amada,
desde que ela fosse negra. Aos homossexuais afosdib casamento é impossivel de aceder, nessa|Ogi
pois o ser amado sempre sera do mesmo sexo. Aigimiscussdo na Suprema Corte dos EUA sobre
casamento interracial se deu no caseing v. Virginig no ano de 1967. A lei de proibicdo do casamentie en
pessoas de racgas diferentes foi derrubada sobumargo de flagrante inconstitucionalidade. Paraexame

dos fundamentos da possivel analogia com o casamatre pessoas do mesmo sexo, consultar o topieo T
Loving Analogy, em MERIN, Yuval.Equatily for Same-Sex Couple¥he Legal Recognition of Gay
Partnerships in Europe and the United States, [xit288-290. Para um relato detalhado do caso dansul
também JACKSON, Derrick Z. “Weddings Once Forbidden: &ies to Gay Marriage Evoke Mixed-
Marriage Bans”, entame-Sex Marriagefhe Moral and Legal Debate/ Robert M. Baird; StkarRosebaum
(editors). 2. ed. New York: Prometheus Books, p-104, 2004, p. 101-102.

% Se a dualidade de sexos fosse entendida comositeqde validade do casamento, posicdo que n&do é
homogénea na doutrina atual.



raciais, e das mulheres para a igualdade, estautiido sobre a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo nao sewa pegsivel.

Ha quem sustente que a criacdo de figuras jurigicgwias, como as parcerias
registradas e as parcerias domésticas seria suégiara o reconhecimento dos direitos
dos homossexuais. Mas note-se que, muitas vezesfeties desses institutos sao
limitados, se cingindo, via de regra, aos aspepaismoniais das relacdes de afeto.
Todavia, a idéia ndo é de se fazer uma incursdo nitra-conservadorismo
fundamentado na manutencao status a qupem virtude do “jogo” de distingbes
interessesversus reconhecimento, o que levaria tdo-somente a urolagdo dos
interesses (patrimoniais) e do reconhecimento (dosossexuais como entidade
familiar fundada no afeto). Se véo existir figupagprias®, 6timo, pois podem conviver
harmonicamente com o instituto do casamento. Que w®ma opcado a mais de
organizacdo de vida dos parceiros, ndo a Unicarefrqpativa de escolha que é
conferida aos heterossexuais deve ser estendidaomegssexuais: casar ou nao, ser
uma questdo de preferéncia do casal. E o principitiberdade se fazendo presente,
traduzido na liberdade de escolha do modelo ddae@o juridica ao qual um vinculo
afetivo sera submetido.

E mais: a igualdade so vai existir, de fato e deitd, quando ocorrer a abertura
do casamento para todos, independentemente ddagéensexual. Destarte, parece ser
defensavel a idéia de que os homossexuais naoadesaj criacdo de “direitos
especiais”, mas sim ter acesso a direitos iguaise eeles, o direito a casarem-se.
Complementa-se ainda na doutrina que existe akgairelmente estigmatizante sobre
os homossexuais serem excluidostuscultural da palavra “casamentt®.

Para além disso, quando os homossexuais evidengisma proibicdo ao
casamento estd a prejudica-los legalmente, ecoaomitte e emocionalmente, a
sociedade € obrigada a explicar a razéo pela gtmbspecto particular do casamento -
heterossexualidade obrigatoria - deve permaneadteiado, quando tantos outros
aspectos mudaram drasticamente. Uma justificacésistente parece inexistfft O
gue emerge por todos os lados sdo argumentos défaiBmente ultrapassaveis, como
os indicados no inicio do presente topico.

Ademais, tal permissao traria a mensagem de qaeneso homossexual é uma
condicdo desejavel, até mesmo nobre para se Waramente, a sociedade transmite
uma mensagem de que o relacionamento conjugal skgveespeitado, por isso, se 0
matrimonio entre pessoas do mesmo sexo passarenparmitidos, a mensagem seria
que essas relacdes sdo dignas de respeito.

E fato patente que existe na Constituicio Federalngagracdo de um direito
fundamental ao casamento. A questao que se colaceguinte: por que 0 matriménio
homossexual ndo esta inserido no ambito de apbcdeste direito fundamentaQuid
faciendun?

% Por atendimento ao principio da isonomia, enteselgue na criagcido de uma figura juridica préprianse
abarcados os casais homossexuais e 0s heterosséammiém, que passariam a ter mais uma forma de
organizacao de vida em comum.

100°v/er, neste sentido, as consideragcdes de BONAUTO, Mar§The Freedom to Marry For Same-Sex
Couples in the United States of America”, eegal Recognition of Same-Sex Partnershifis p. 206-207.

%1 Nas palavras de Anders Agellthére is a very simple but also unsophisticated argnt in favor of
extending formal marriage to homosexual couples:dfigmno reason for a differencéAGELL, Anders. “The
Legal Status of Same-Sex Couples in Europe — AdalitAnalysis”, emLegal Recognition of Same-Sex
Couples in EuropeKatharina Boele-Woelki; Angelika Fuchs. Antwerp:rgtentia, p. 122-134, 2003, p. 133.

192 Esse é o0 entendimento de GERSTMANN, Ex@ame-Sex Marriage and the Constitutioit., p. 43.



3.1 Da inoperancia da “teoria da inexisténcia” noradd e da
inconstitucionalidade de uma suposta “proibicaolicitp”

Antes de mais nada, cabe salientar que o Codigol&ra a conclusaa priori,
de que o casamento € instituto exclusivamente vadera pares heterossexuais, em
virtude da locucdo “homem e mulher” presente enerdis dispositivos, como 0s
artigos. 1.514, 1.51¢aput e 1.565 do referido Diploma

Entretanto, note-se que se trata de presuncdoyvemegue o CC brasileiro ndo
possui uma definicdo de casamento como sendo @ @miéie homem e mulher. A
Constituicdo Federal tampouco traz uma definicAcasamento ou explicita que a
diversidade de sexos é requisito para a exist@élocraesmo. Limita-se a determinar que
os direitos e deveres referentes a sociedade @ngdg exercidos igualmente pelo
homem e pela mulhéf?

Questiona-se: a simples existéncia dos termos hoeneralher séo capazes de
apartar os homossexuais da possibilidade de cartraiasamento? Existem algumas
correntes sobre a questdo: a que entende que maasacivil esta somente, e tdo
somente, reservado aos casais heterossexuais, sendsamento entre pessoas do
mesmo sexo, inexistent®* Nesta mesma linha de raciocinio, h4 ainda quenmzegte
que existe no ordenamento brasileiro uma “vedag@plicita” ao casamento
homossexual.

Por outro lado, ha quem defenda que o casamentoesia restrito aos pares
heterossexuais por omissao legislativa e que, sessd@m omissdo suprida pela
interpretacdo extensiva da lei ou analogia, o ces#oncivil estaria aberto aos
homossexuais. Ha os que apontam uma flagrante stizamonalidade dos artigos
suprareferidos do CC brasileiro, devendo tais normasfstadas pelo controle difuso
ou pelo controle concentrado de constitucionalidadéerecendo-se, assim, a
possibilidade de os homossexuais contrairem mationid Por fim, ha ainda quem
defenda a criacdo de uma figura juridica prépiig, mgo se confunda com o casamento,
unido estavel ou concubinafd.

Boa parte da doutrina brasileira € homogénea valagnte a indicacdo das trés
hipoteses de “inexisténcia de casamento”, a sab@lta de autoridade celebrante, a
auséncia de consentimento das partes e a faltzelsidade de sexo dos nubentes. Esta
altima questao é a que possui basilar importaretia @ presente estudo.

O art. 1.514 do CC brasileiro dispde que “o casameea realiza no momento
em gque o homem e a mulher manifestam, perante pglgua vontade de estabelecer o
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.

198 Cfr, Art. 226, § 5° da Carta Magna brasileira.

104 A teoria do casamento inexistente foi criada pskiwr tedesco do séc. XIX, Zachariae, em Comergario
ao CC francés de 1804, que surgiram na Alemanhaoad@ 1808 e, em 1839 foram traduzidos por Abry
Rau. Posteriormente, no ano de 1911, a tese fandeliida por Saleilles em estudo semelhante. Cfr.
PEREIRA, Caio Méario da Silvanstituicoes de direito civjlvol. V: Direito de familia. 16. ed., rev. e atyadbr
Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forendg?7 20. 129.

195 Neste sentido se manifesta PACE, Maria Clayde Al@asamento civil entre pessoas do mesmo sexo: um
breve estudo sobre o direito fundamental de acassmodelo de familia matrimonializado efetivadoapel
hermenéutica constitucional”, epontamentos criticos para o direito civil brasieircontemporando
Eroulths Cortiano Junior, Jussara Maria Leal derdleis, Luiz Edson Fachin, Paulo Nalin (coords.)ritiha:
Jurua, p. 191 — 210, 2008, p. 207.

1% Essa parece ser a idéia de Roger Raupp Rios, gadintha que “sem depender de sujeicéo aos tragiiso
esquemas de casamento, unido estavel ou de coatybtais relagBes apresentam notas distintivas do
fendmeno ora juridicizado pelo direito de familBua concretizagéo, iniciada pela jurisprudénciclanea a
adequada intervencgdo legislativa, criadora de ugime juridico peculiar’. RIOS, Roger Raupp
Homossexualidade no Direitoit., p. 127.



O fundamento da doutrina e jurisprudéncia majoataiue entende “inexistir” o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, rgsideordialmente, na leitura do
dispositivo supracitado. Entende-se que, em virtlglauséncia de referéncia expressa
ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, a dhidersie sexos constitui uma
“‘condicdo de existéncia” no casamento civil. Nag-sntretanto, que mesmo 0s
defensores da “teoria da inexisténcia” confirmara géo se encontra, no ordenamento
brasileiro, texto legal que consagre esse {ifzo que deveria levar ao apartamento
automatico desse entendimento por patente faltduddamento normativo que a
legitime.

Todavia, pode-se alegar ainda, falaciosamentepgy®essupostos faticos para
a existéncia do casamento (entre eles, a dualdadexos), seriam tdo manifestos que
dispensariam qualquer referéncia legislativa. haémdimento ndo deve prosperar, por
ferir os principios da legalidade e da segurancaiga. '°® Para além disso, o
casamento entre pessoas do mesmo sexo nao € prexkptcita ou implicitamente —
como se verd adiante — pelo ordenamento brasilessim, no desejo que tal ato
juridico ndo produza efeitos, 0 mesmo devera ssericio em alguma hipdtese de
nulidade ou anulabilidade, sob pena de nao tea®éicjuridica o afastamento dos
efeitos juridicos dele oriundos.

A teoria do casamento inexistente, no Brasil, teomipor ser arquitetada em
virtude da omisséo legislativa e da recusa em seecder validade ao casamento
homossexual, ndo obstante a inexisténcia de pambpgara tal ato na lei, ou de um
dispositivo legislativo que indique a inexisténda matrimoénio, como é o caso de
Portugal. Ou seja, em territorio brasileiro tratéa-de uma construgdo meramente
doutrinaria, sem respaldo legal.

O argumento da dualidade de sexos como requisseneml para o casamento
se tornou ineficaz a partir do momento em que sutrdenamentos passaram a admitir
0 casamento entre duas pessoas, independentenaeste rientacdo sexual. Ora, a
reproducéo deixou de ser finalidade do casameatnexessidade de dualidade de sexo
nao esta na lei brasileira. Na opinido de MariaeBiee Dias, tal exemplo até poderia
servir ha tempos atras, mas hodiernamente se téimpeestavel para tal fim*°

Ultrapassada a “teoria da inexisténcia”, contraga® ao casamento
homossexual, argumenta-se ainda que um par do m&sxeoapenas poderia contrair
matrimonio se a legislacéo fosse expressa nessdsaenque nédo ocorre em virtude da
expressdo “o homem e a mulher”, presente no DiplGiwd brasileiro. Diante de tal

197 Neste sentido se manifesta Silvio Venosa, quandmafiue “ainda que o texto legal ndo a proclame, a

diversidade de sexos é essencial para o casamentodes as civilizagdes.” Acrescenta ainda o autier
unido matrimonial entre pessoas do mesmo sexo ipesnas aparéncia de matriménio, e que a natdeszse
defeito deve ser vista como situacdo de inexistéédoi negocio juridico, uma vez que considera absurd
admitir tal hipétese como ato juridico valido ecafi. VENOSA, Silvio de Salvireito civil, vol.VI: direito

de familia.8. ed. S&do Paulo: Atlas, 2008, p. 98-100.

Data maxima venianum primeiro ponto o jurista esta mais do queivegado. Na civilizacdo ocidental ja
existem diversos Estados que reconhecem e regularatrandnio entre pessoas do mesmo sexo, afastando,
terminantemente, o requisito da dualidade de serwocpressuposto de validade do casamento. Ademais, 0
casamento homossexual ndo é um “defeito”, que devaelegado ao plano do “nada” juridico, mas uma
situacdo que ainda nao é devidamente reguladaasil.Br

1% Sobre a questdo, assevera Paulo Vecchiatti quentahdimento “é um absurdo, na medida em que os
principios da legalidade e da seguranca jurididggeex que somente uma lei pode restringir/ ndo-reeoer
direitos (legalidade) para que existam critériogimos, expressamente fixados, de maneira quevo paiba

com precisdo quais sdo 0s pressupostos necess@sostos juridicos (seguranga juridica), o quearest
afrontado pela teoria da inexisténcia de atos gistim no mundo fatico, uma vez que ela deixdixalcéo

de pressupostos ao subjetivismo do intérprete”. ME@QTTI, Paulo Roberto lotti. Manual da
Homoafetividadgecit., p. 417.

109 DIAS, Maria BereniceUnidao homossexuab preconceito & a justica. (2006), cit., p. 87.



fato, vislumbra-se, portanto, uma vedacao impli@ta virtude, novamente, da redacéo
do art. 1.514 do CC, entendimento que contrarigmodto no art. 5°, Il da Carta Magna
brasileira'®

A doutrina favoravel ao reconhecimento do casameivib entre pessoas do
mesmo sexo, no Brasil, fundamenta-se na légicaudeagexpressdo “0 homem e a
mulher” ndo possuiria o conddo de impedir 0 casémnentre um par do mesmo sexo.
Afirma-se que o0s impedimentos matrimoniais sao &sibigdes expressamente
elencadas pelo CC, no art. 1.521, ou em outro®sithpos esparsos que determinam a
anulabilidade ou nulidade do casamento civil. Aes®ge que a referéncia a homem e
mulher indica apenas a regulamentacdo do fatodsd&tivo, sem que isso se traduza
em proibicdo do fato homoafetivo para a mesmaiflade, que deveria ser regulado
por meio da analogia ou interpretacéo extensiva.

E de se reafirmar que a formulacdo doutrinéria resgjrudencial acerca da
diversidade de sexos como pressuposto do casaréegqojvocada. Como bem adverte
Fachin, “a matéria desborda dessa seara e naospodésta a luz da conhecida teoria
da inexisténcia matrimonial, na qual fortes sdopmonceitos e a rigidez*? Tal
pressuposto so teria razdo de ser, se a capaqgiaciativa do casal fosse requisito
para o casamento, o que nao é, reafirme-se novament

Como ja mencionado anteriormente, em virtude daimeconstitucional da
igualdade, a lei que pretenda instituir um trataimguridico diferenciado a determinado
grupo de pessoas, deve possuir uma profunda fumdagd® logico-racional que
justifique a discriminagdo sustentada. Desta forenaliscriminacdo ndo podera ser
gratuita ou fortuita.

Ademais, cabe invocar novamente o principio dadibde, que, como ja dizia
Pimenta Bueno, no séc. XIX, é a regra geral, ocfpin absoluto, o direito positivo e
nao a excecao. A proibicdo ou restricdo sdo exsegP@or iISSO mesmo, necessitam
serem provadas, “achar-se expressamente pronusc;mia lei, e ndo por modo
duvidoso, sim formal, positivo; tudo o mais é sofig.**

Para além do juizo acima exposto, é de se reafiguarem virtude do teor do
art. 5°, 1l da Carta Magna, nao existem “proibicieglicitas” no direito brasileiro, uma
vez que o ja citado dispositivo reza que “ningu@ré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. No ckxs casamentos entre pessoas do
mesmo sexo, a legislacdo limitou-se a regulamemafato (casamento heterossexual),
deixando outro sem regulacdo especifica, tampousm sedacdo (casamento

M9 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem di&tirde qualquer natureza, garantindo-se aos brasikeiaos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidalelickito a vida, a liberdade, a igualdade, a saga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar derfalguma coisa sendo em virtude de lei;

11 Cfr. VECCHIATTI, Paulo Roberto lottiManual da Homoafetividadeit., p. 258. No mesmo sentido se
manifesta Maria Berenice Dias, quando afirma queeen$ impedimentos matrimoniais ndo se encontra a
igualdade de sexo do casal, concluindo que o gébkiae para a realizacdo do casamento entre pedsoas
mesmo sexo reside no preconceito. DIAS, Maria BeeeManual de Direito das Familia@007), cit., p. 144.

Do mesmo juizo perfilha Maria Clayde Pace, quandewasa que nenhum dos incisos do art. 1.521 do CC
prevé a igualdade de sexo com elemento obstacalizim acesso ao casamento pelos casais homossexuais
PACE, Maria Clayde Alves. “Casamento civil entre passdo mesmo sexo: um breve estudo sobre o direito
fundamental de acesso ao modelo de familia matratipado efetivado pela hermenéutica constitucignal
cit., p. 205.

M2 EACHIN, Luiz EdsonDireito de familia elementos criticos & luz do novo cédigo civildileiro. 2. ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2003, p. 126.

13 BUENO, José Antdnio PimentBireito Plblico Brasileiro e Analise da Constituic@lo Império Brasilia:
Ministério da Justica e Senado Federal/ UNB, 19788@.



homossexual). Entende-se, portanto, que a talbfjp@o implicita” inexiste, se tratando
tdo-somente de uma lacuna na lei, devendo-se eplaa. 4° da LICC*

Assim, a doutrina favoravel ao reconhecimento deaceento de pessoas no
mesmo sexo no Brasil, termina por oferecer duadasaiaplicacdo extensiva do art.
1.514 do CC brasileiro, ou, no caso de entendimeéatgue ndo existem duas situagdes
idénticas (um par com dualidade de sexos e outrcga identidade de sexos), devera
ser aplicado analogicamente o dispositivo supmajtama vez que, as situacdes sao
idénticas ao menos na esséncia, uma vez que orglefoemador de ambas as unies é
um s6: o afeto™

Destarte, € imperioso reafirmar a inexisténcia istesia juridico brasileiro de
qualguer proibicdo ao casamento entre pessoas d@mansexo. O que existe é
exclusivamente uma lacuna que, como ja foi referijode ser suprida pela
interpretacdo extensiva e a analogia, sendo pdssiveconhecimento do casamento
homossexual, sem qualquer afronta ao ordenamento.

Seguindo essa idéia da possibilidade do casametrtpessoas do mesmo sexo
no Brasil, no ano de 2005 foi intentada Acdo CRilblica pelo MP Federal, com o
intuito do reconhecimento do casamento civil homwsal. Na exordidt® o
Procurador da Republica, Dr. Jodo Gilberto Gongalvgho, trouxe a baila alguns
argumentos ja referidos no presente estudo, ta:ca proibicdo da discriminagdo por
orientacdo sexual, além do respeito a dignidageedsoa humana.

O douto Procurador assevera que a proibicdo danesda entre pessoas do
mesmo sexo nada mais é do que um dogma absolutareardizado na tradicao
cultural brasileira, qual seja, o de que o homerpaie casar-se com a mulher e vice-
versa. Afirma ainda que, uma leitura isolada eampada dos 88 3° e 5° do artigo 226
da CF e dos artigos 1.565 e 1.517 do Diploma Giedieriam levar a contestavel
compreensao de que o casamento s6 pode ser meaimade entre pessoas do mesmo
sexo. Acrescenta que os dispositigopraelencados deverao ser lidos num confronto
sistematico com varios outros, também da proprias@oicdo Federal e da legislacéao
infraconstitucional, para que da analise conjurdgatatos eles possa ser extraida a
norma de direito aplicavel.

Assevera ainda o membro BarquetFederal que o direito a receber do Estado
brasileiro ostatusjuridico de pessoa casada € uma materializacdo dos didatos
personalidade. O fato € que, na atualidade, Iestexoais podem casar entre si,
fazendo jusa esse direito da cidadania, enquanto homossex@iaipodem e lhes sendo
esse direito negado. Deste modo, € indubitavelaqa&tério para conceder a uns o
direito ao casamento, negando-o a outros, € atac@&mn sexual dos individuos. Nesta
situacao reside patente afronta ao principio daldgae: o Estado Brasileiro trata os
cidadaos de forma diversa sem que o critério deidigiacdo esteja sustentado numa
razdo légica inexoravelmente relevatite.

14 Cfr, VECCHIATTI, Paulo Roberto lottManual da Homoafetividagdeit., p. 261-264.

15 Cfr. VECCHIATTI, Paulo Roberto lottManual da Homoafetividagdeit., p. 268.

18 processo 2005.61.18.000028-6, em tramite na auSéderal de S&o Paulo, Subsecdo de Guaratingueta. O
texto completo da peticao inicial esta disponivat éttp://pfdc.pgr.mpf.gov.br/destagues/direitostseas-e-
reprodutivos/PRM_Taubate casamento_mesmo_sexo Qitlaerto.pdf. Acesso em: 25/04/2009.

7 Acrescenta ainda o Procurador que “afinal, o benidizo tutelado com essa discriminacdo é apenas um
padrdo moral de conduta, alicercado sobre a idé@opceituosa de que o homossexualismo é pecadchdéo
problema algum que as religides pensem isso eglieul essa idéia a seus fiéis, ja que é admitidealade

de crenca religiosa; ndo ha problema algum queutwidades dos Trés Poderes também pensem assim,
intimamente, j4 que fora garantida a liberdade elesamento; contudo, o Estado Brasileiro, como pesso
juridica que ndo se confunde com suas autoridadeso instituicdo que deve velar pelo igual tratamen
dispensado a seus cidadaos, ndo pode valer-se a&digo de ética moral para discrimina-los. A padtr




Na referida acdo sdo levantadas algumas quest@estantes: que mal faz a
sociedade o casamento de pessoas homossexuais® Qeal juridico tutelado que
faria justificar a negativa estatal ao casamentt@aossexuais? Pode-se dizer que a
permissdo ao casamento homossexual em nada afeon@arta Magna ou o
ordenamento brasileiro.

Acrescenta ainda o Procurador que “se € objetivRReaiblica Federativa do
Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justmliglaria, as pessoas devem ter
liberdade para escolher seus parceiros sexuaigjgenessa escolha implique injustas
restricbes de tratamento por parte do aparato asinativo estatal. A solidariedade
pressupde acolher e dar apoio as escolhas indisjdatarindo oportunidade a qualquer
pessoa para que possa concretizar o seu direisditcaonal de ser feliz, mormente
guando essas escolhas nao atrapalham em nad&itssdimdividuais das demais ou os
direitos coletivos em geral, como é o caso do caes&rrde homossexuais™®

Entre os pedidos da referida acéo, o autor demaaadntecipacao dos efeitos da
tutela pretendida, com intuito de possibilitar saraento entre pessoas do mesmo sexo
até o transito em julgado da acado. Entretanto,nporreconhecer existgericulum in
mora na situacao em tela, o Magistrado indeferiu acgreedo de tutela. Resta apenas
esperar a sentenca do caso e 0s eventuais (e gepsacorddaos que vierem
posteriormente.

Note-se que a acao ainda aguarda julgamento. &mtoeem outros processos ja
€ possivel observar manifestacdes de magistradesmimo de entender ser possivel o
casamento entre pessoas do mesmo sexo no ordepamasiteiro. Em duas decisdes,
0 Juiz Roberto Arriada Lorea, da 22 Vara de Fareilgucessdes da Comarca de Porto
Alegre — RS, asseverou a possibilidade do recomfegitd do casamento entre pessoas
do mesmo sexo no ordenamento juridico brasileiral at

No primeiro cast® que dizia respeito & dissolucdo de unido estavel
homoafetiva, o0 magistrado se manifestou no semt@ser possivel o reconhecimento
nao s6 da unido estavel, mas do casamento homagsews moldes da legislacdo
atual’®® No segundo castl, o Magistrado foi ainda além, afirmando que casame
civil esta disponivel para todos, independentemeaterientacao sexual, acrescentando
que "o casamento civil € um direito humano - ndo umilggio heterossexual”.

momento em que vivemos num Estado de Direito, seseg@rado de qualquer religido, que preza pelas
liberdades individuais, cabe-lhe abrir os bracaa padiferente, com tolerancia e inclusao”.

Note-se na argumentagdo do ilustrissimo Procurag@nas um pequeno lapso ao utilizar o termo
“homossexualismo”, ao invés de homossexualidadeil® gem todo caso, ndo retira o espirito inovador e
sensivel da agao.

18 Cfr. Peticdo inicial do Processo 2005.61.18.006828

19 processo n. 00118148080, 22 Vara de Familia e Sieesla Comarca de Porto Alegre — RS. Disponivel
em: _http://www.datadez.com.br/content/noticias.asprd8. Acesso em: 26/03/2009.

120 Cfr. “Decisdo da base legal para casamento entssops do mesmo sexo”. Disponivel em:
http://www.datadez.com.br/content/noticias.asp?id=7.088sso em: 26/03/2009.

121 APARTHEID SEXUAL. A segregacdo dos homossexuais, restriginds-llireitos em razdo de sua
orientacdo sexual, é incompativel com o princigiainidade da pessoa humana, expresso no priaréigo

da Constituicdo Federal. A nova definigdo legal ataifia brasileira (Lei 11.340/2006) contempla osats
formados por pessoas do mesmo sexo, conforme padecipelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul,
através do Provimento 6/2004 — CGJ. Concepcdesosdig) de familia ndo podem ser impostas através do
Estado-juiz. No ordenamento juridico brasileiro,quer vedada qualquer forma de discriminagéo, o castam
civil esta disponivel para todos, independentemdetsua orientagdo sexual. A¢do julgada procedpata,
reconhecer a familia constituida pela autora eceoganheira, que conviveram em unido estavel p@n@s.
(Porto Alegre, 22 Vara de Familia e Sucessdes, Proaes1060178794-7, Juiz Roberto Arriada Lorea, j.
07/01/2008).




Ressalta, ainda, que o ordenamento juridico bnasileeda qualquer forma de
discriminacad??

Como bem explicita o ilustre Magistrado, sob a eégidos principios
estabelecidos na Carta Magna brasileira, ndo héssielade de se justificar o direito ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Ao remégativa de acesso ao instituto
juridico do casamento as pessoas homossexuais degaea ser justificada. Na sua
opinido, ndo ha necessidade de “estender” o diggt@asamento aos homossexuais,
pois esse direito ja exist&® no seu entendimento. Para tanto, basta que hajsedito
formal de casamentd entre duas pessoas do mesmo $&xo.

Consideracoes finais

Os principios constitucionais, explicitos e imptsi possuem um papel
fundamental na protecdo da homoafetividade e dosoksexuais, como individuos.
Quando utilizados como um conjunto, possuem umegafole protecdo imensuravel.
Todavia, vislumbrados autonomamente, também possussu poder. Diante de todo o
exposto, é indubitavel a existéncia de uma respiidsde estatal no sentido de
reconhecer e regulamentar os vinculos homoafetivogr atendimento aos
mandamentos constitucionais, numa légica racioe&dstado Democratico de Direito.

Talvez o raciocinio mais coerente para a protegidesbicas @ayscontra a
hostilidade e no sentido de reconhecimento dasarmmdmoafetivas, seja o baseado no
conceito de dignidade da pessoa humana. Por egpienanto, reconhece-se o papel
crucial que a expressdo sexual e emocional pospaemo bem-estar dos individuos.
Note-se que, recorrendo-se abertamente ao valtlatdas pessoas — a dignidade —, na
realidade estdo subjacentes outros valores, cospeite da vida privada, liberdade e
igualdade que, por consequéncia, também seraadteekyse

A liberdade, nomeadamente no campo sexual, é riemie como um meio (um
dos mais importantes meios de expressao do afatoodde uma relacdo emocional) ou
como um fim (comunhdo sexual). Em qualquer casdijberdade é de basilar
importancia para os envolvidos. Os impulsos sexuagresentam uma forte
componente da pessoa no seu dia-a-dia, e sua Sapmesde afetar o desenvolvimento
do individuo, seu equilibrio emocional, assim caua propria personalidade. Pode-se
afirmar que o respeito pela pessoa, consideranmo¥® um sujeito autbnomo, exige
respeito pela sua integridade, como um agenteakecapaz de decidir por si quem sera
seu companheiro durante a vida, quem sera a pessoquem formara uma familia.

122 N&o obstante o caso diga respeito ao reconhecinenema unido estavel, o Magistrado, novamente,
trouxe a baila a questdo da possibilidade do casanm@®mossexual.Cfr. “Reconhecida unido estavel que
durou 25 anos entre duas mulheres”. Disponivel ém:/fvww.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=13951
Acesso em: 26/03/2009.

12 Todavia, em virtude do fato patente dos Cartét®&KRegistro Civil se recusarem & celebracdo dovesa
entre pessoas do mesmo sexo, resta ao casal dilpmde de intentar acdo declaratéria de posdiuie
juridica de casamento civil homoafetivo, pelo rd@adinario, demonstrando os requisitos de validade d
casamento no ordenamento brasileiro, assim conaafmantando a possibilidade juridica do pedido psiom
da interpretacdo extensiva ou analogia. “Por olddp, também devera constar pedido alternativo de
declaracao de inconstitucionalidade do art. 1.544C& brasileiro, caso o Judiciario entenda pelaostap
“proibicao implicita” do casamento civil homoafatiem atencdo a redagao do citado dispositivo legake é

o entendimento e a solucéo proposta por VECCHIATalI® Roberto lottiManual da Homoafetividadeit.,

p. 304-305.

24 No Brasil, todos os pedidos de casamento passanjyielde direito, de acordo com o que estabeleas. o
1.526, do CC: “A habilitacdo sera feita perante icialf do Registro Civil e, ap6s a audiéncia do Mgiéiio
Publico, serd homologada pelo juiz”.

125 Cfr. LOREA, Roberto Arriada. “Acesso ao casamentoBmasil: uma questdo de cidadania sexual’.
Disponivel em;_http://www.scielo.br/pdf/ref/v14n2/a08@w2.pdf. Acesso em: 26/03/2009.




A igualdade em dignidade, sem igualdade de dgeifio faz 0 menor sentido.
Ventilar a possibilidade de tratamento diferencialiiigido a alguém ou um grupo
inteiro de pessoas, em virtude de sua orientag@makeorigem étnica ou credo, por
exemplo, necessita de uma argumentacéo e juséiicegtissimas. E esse 6nus recai
sobre aquele que defende as diferenciacoes. N&tneli provas da necessidade de
distincdo ou se a justificacdo nao for razoavatatse de discriminacao arbitraria.

Relativamente aos modelos de enquandramento jorékistentes ao redor do
mundo, é indubitavel que as parcerias domésticagpaecerias registradas e outras
figuras de regulamentacao das unides homoafeti@msducdes inadequadas. Ressalte-
se que essa inadequacdo se revela e preponderse@n opcbes Unicas. E de
acrescentar que, ainda que concedessem absolutainéos os direitos e prerrogativas
inerentes ao matrimoénio, ainda faltaria uma pi@deléggualdade, que remonta a doutrina
norte-americanaseparated but equal

Tais figuras parecem configurar algum tipo de maagiwlitica, para oferecer
uma errbnea idéia de igualdade e liberdade, maggamylo 0s homossexuais a um
“universo paralelo”. As parcerias registradas eurig afins ndo constituem um
compromisso para reconhecer aos casais homossexuigiside em todas as esferas da
vida civil e social. Sinalizam, tdo-somente, a rinbeia destas relacdes, em vez da
aceitacao total. Tal fator leva ao entendimento, qd@® obstante tais relagbes sejam
toleradas e reguladas em alguns pontos, continleardosconsideradas por alguns
moralmente erradas e incompativeis com a socieatadé

N&o obstante a existéncia de muitos elementos comoine os casais hetero e
homossexuais, quando se trata da liberdade nocaeessasamento, a tendéncia é
conceder importancia as pequenas e irrelevanteedgas, utilizadas como justificativa
para a discriminagdo contgayse IésbicasA realidade é que todas as pessoas merecem
a igualdade de participacéo e acesso ao casamento.

A desumanizacéo e desconsideragdo da dignidadeotiosssexuais abre alas a
uma cultura que remete a uma longa histéria derdegtido moral”, ignorando a
crescente convergéncia das relagdes humanas de ¢sdipos, pautadas em um so
elemento: o afeto.

Assim, a busca da plena igualdade no direito @wilcasamento parece ser
preferivel, tendo em vista que as figuras citadadificam um statusde “segunda
classe”, porque trata um grupo de cidadaos, quagséis a todos 0s outros, de um
modo inferior e distinto, ndo obstante a identiddeleircunstancias e situacoes.

Tal entendimento, entretanto, ndo significa queoaias figuras juridicas
existentes devam ser abolidas. Ndo. A unido deofactunido estavel, a parceria
registrada, o PACS, ndo devem ser abolidos. O gigéee2 a necessidade da abertura
do casamento aos homossexuais como uma opcao ngarszar a sua vida afetiva.
Como tantos casais heterossexuais, podem escé@beasarem-se por motivos de toda
sorte e constituirem, por exemplo, uma parcerisstragla nos paises onde tal figura
existe. Mas por escolha e nao por falta da mesma.

Nomeadamente no Brasil, o Estatuto das Familiagépaecriacdo de figura
juridica, a unido homoafetiva que, ndo obstantehaeseu regime juridico e
nomenclatura propria, é equiparada a unido estéwelalguns aspectos. E de se
relembrar que a existéncia desta figura ou qualquea — na eventual aprovacao dos
projetos de lei existentes —, deve configurar unpgdo para 0S homossexuais
estabelecerem sua vida a dois, tal e qual aconteues casais heterossexuais.

Mesmo diante de todos os avancos jurisprudendmssrgados no territorio brasileiro, é
de se ressaltar que, num pais onde a lei escaitaréente prestigiada, é impreterivel a
edicdo de uma legislacao especifica — ou mudantegisdacao familiarista — de forma



gue sejam reconhecidos os direitos cabiveis e guen&des homoafetivas sejam
reguladas em todos os planos.

Enquanto tal fato ndo se concretiza, tais relaimntos restam a margem da
protecao legal e a mercé da jurisprudéncia, que pmemnchendo essa lacuna, muitas
vezes de forma ajustada, outras vezes, nem taata &ém disso, boa parte da
jurisprudéncia favoravel a esse tipo de vinculoscerecentra nas regides sul —
primordialmente — e sudeste do pais. Destartejubitavel que uma norma reguladora
de ambito nacional é mais do que desejada, € r@@@essndispensavel.

No Brasil, a proposta de “inexisténcia” do casamemealizado entre
homossexuais é criacdo doutrinaria. Nao ha respafghd para tal juizo. Tal situacéo
nao figura entre os impedimentos matrimoniais em@sado art. 1.521 do CC,
tampouco existem proibicbes explicitas ou impl&citta situacdo. E ainda que se
considerasse que a locugao “homem e mulher”, cotestaos arts. 1.514, 1517 e 1.565
do Caodigo Civil, constituiriam “proibicées impliag”, ao magistrado sempre cabe o
controle difuso de constitucionalidade, podendo mf@bcar ao caso concreto uma
norma que considere inconstitucional. Todavia, ga referido que néo existem
proibicées implicitas no ordenamento brasileirat&do, o casamento entre pessoas do
mesmo sexo nao é proibido; assim, ainda que nasagodo explicitamente, €
permitido desde ja, ndo existindo nenhum obstamgdal para que os homossexuais
tenham acesso ao casamento, como atualmente reguiéata no ordenamento juridico
brasileiro.

Sem embargo, em nome da seguranca juridica quelaineaplicita oferece,
assim como a tranquilidade de nao ter que recawejudiciario por toda e qualquer
eventualidade — por menor que seja — € imperiascsg editem as normas existentes,
estabelecendo expressamente a possibilidade de oososkexuais contrairem
casamento.

E de se fazer a ressalva que uma lei especifegulando o casamento
homossexual, se contenha qualquer distincdo — piw imfima que seja — em relacdo ao
casamento heterossexual, serd inconstitucionalafponta a isonomia. Destarte, meras
substituices dos termos “homem e mulher” por esaeutros como “cdnjuges” ou
“consortes”, seriam suficientes para exterminarated qualquer divida acerca da
possibilidade do casamento homoafetivo no ordenenperidico brasileiro.



