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CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DA JURISPRUDENCIA

Marlon Franco Maciel*

RESUMO

O presente trabalho aborda a possibilidade do casamento civil entre
pares homoafetivos, tanto pela conversdo de prévia unido estavel,
quanto pela via direta. Tal possibilidade decorre do julgamento con-
junto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, oportunidade na qual
0 Supremo Tribunal Federal equiparou as relacbes homoafetivas as
heteroafetivas, mediante interpretacdo conforme do artigo 1.723 do
Cadigo Civil. Contudo, uma vez que o julgado silencia sobre as conse-
quéncias juridicas dessa equiparacdo e que a legislacdo nada dispde a
respeito das unides homoafetivas, néo resta claro em que medida eles
poderiam exercer os direitos dos pares heterossexuais. Analisando 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade, este trabalho conclui que, a partir deste novo paradigma, a
interpretacdo mais razoavel € aquela que permite o casamento civil en-
tre pessoas do mesmo sexo. De outra parte, também se refuta os ar-
gumentos comumente utilizados pela doutrina para distinguir as uni-
Oes homoafetivas, demonstrando-se que o ordenamento juridico brasi-
leiro ndo as proibe.

Palavras-chave: Direito homoafetivo. Unifes homoafetivas. Casamen-
to civil. Conversdo de unido estavel.

RESUMEN

El presente trabajo trata de la posibilidad del matrimonio civil por pa-
rejas homoafectivas, sea su conversion desde la union estable, sea por
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la via directa. Esa posibilidad ha sido abierta por el juzgamiento de la
Accidn Directa de Inconstitucionalidad 4277 y de la Alegacion de In-
cumplimiento de Precepto Fundamental 132, oportunidad en que el
Supremo Tribunal Federal igualo las relaciones homoafectivas a las he-
teroafectivas, mediante la interpretacion segun la Constitucion del ar-
ticulo 1.723 del Codigo Civil. No obstante, una vez que el juzgado
omiti6 opinar sobre las consecuencias juridicas de esa equiparacion y
que la legislacion nada dispone con relacion a las uniones homoafecti-
vas, no se puso claro en cual medida esas parejas podran ejercer los
mismos derechos de los heterosexuales. Analizando los principios
constitucionales de la dignidad de la persona humana, igualdad y liber-
tad, el trabajo concluye, a partir del nuevo paradigma, que la interpre-
tacion mas razonable es aquella que permite el matrimonio civil entre
personas del mismo sexo. Por otra parte, también se rechazan los ar-
gumentos comUnmente utilizados por la doctrina para diferenciar las
uniones homoafectivas, demostrandose que el ordenamiento juridico
brasilefio no las prohibe.

Palabras-clave: Derecho homoafectivo. Uniones homoafectivas. Ma-
trimonio civil. Conversion desde unién estable.
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CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DA JURISPRUDENCIA

Marlon Franco Maciel

1 INTRODUCAO

Ap0s o historico julgamento conjunto da Acao Direta de In-
constitucionalidade 4277 e da Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental 132 pelo Supremo Tribunal Federal em maio de
2011, restou incontroverso o carater familiar das unides homoafetivas,
desde que preenchidos os requisitos também exigidos para unides he-
teroafetivas — exceto, por ébvio, a diversidade de sexos.

No dizer da propria Corte:

ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconcei-
tuoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo
resoltvel a luz dele prdprio, faz-se necessaria a utilizacdo da
técnica de ,,interpretagdo conforme a Constituicao™ [...] para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e du-
radoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reco-
nhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafeti-
va. (BRASIL, 2011, p. 614-5)

Nesta senda, em que pese o Supremo Tribunal Federal ndo ter
expressamente esclarecido sobre a possibilidade de conversdo da unido
homoafetiva em casamento civil, entende-se, neste trabalho, que sua
possibilidade juridica ndo s6 advém da forca vinculante da interpreta-
¢éo conferida ao artigo 1.723 do Cddigo Civil — considerando que a lei
civil deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento —, como
também da melhor exegese dos principios constitucionais, em especial
a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, ora comenta-
dos. Portanto, a despeito do siléncio do ordenamento positivo acerca
desta realidade social, a pesquisa pretende justificar a extensdo do ca-
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samento civil aos homossexuais com base nos comandos supracitados,
cujo conteudo ndo somente demonstra a auséncia de qualquer vedacéo
expressa ao casamento homoafetivo, mas também fundamenta sua ce-
lebracéo.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTADORES DA
POSSIBILIDADE DE CASAMENTO

Na esteira da observacao de Aimberé Francisco Torres (TOR-
RES, 2008, p. 50), ndo se pode perder de mira o fato de que a Consti-
tuicdo Federal de 1988 trouxe o fendmeno da constitucionaliza¢do do
Direito Civil, o que significa imposicéo direta da incidéncia de princi-
pios constitucionais nas relagdes de Direito Privado, especialmente no
tocante ao Direito de Familia. Destarte, o tratamento das entidades
familiares foi amplamente oxigenado pelo advento da nova sistematica
constitucional. Tendo em vista, também, o fato de que a Constituicdo
de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana a condicao de funda-
mento do Estado Democratico de Direito, partir-se-a desse funda-
mento da Republica para fundamentar a possibilidade do casamento
civil homoafetivo. Além desse principio, escolheram-se outros que lhe
sdo umbilicalmente ligados — a liberdade e a igualdade —, por se enten-
der que séo valores que incidem de modo mais imediato sobre a ques-
tdo, tendo sido considerados pelo Supremo Tribunal Federal quando
da equiparacdo das unides homoafetivas as heteroafetivas. Assim, co- mo
se demonstrara a seguir, a aplicacdo do regime de unido estavel do
Cadigo Civil as unides homoafetivas, quando complementada pela in-
terpretacdo dos principios constitucionais escolhidos, ndo deixa duvida
sobre a possibilidade de conversao da unido estavel em casamento ci-
vil, bem como de habilitacdo para o casamento direto.

2.1 O principio da dignidade da pessoa humana

Apesar da posicédo central de que goza a dignidade da pessoa
humana na sistematica constitucional atual, seu prestigio nas Consti-
tuicdes brasileiras é fendbmeno recente. A Carta de 1988 foi a primeira
a positiva-la como fundamento do nosso Estado Democratico de Di-
reito, no seu artigo 1°, inciso I11. Além disso, previu um capitulo pro-
prio destinado aos principios fundamentais, situado na parte inaugural do
texto, logo apds o predmbulo e antes dos direitos fundamentais, em
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manifesta homenagem ao especial significado e funcéo de tais princi-
pios (SARLET, 2007, p. 63-4). Na verdade, como recorda Ingo Wolf-
gang Sarlet (2007, p. 64), ressalvada uma ou outra exceg¢do, tdo somen-
te a partir da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana
passou a ser reconhecida expressamente nas Constituices, notada-
mente apos ter sido consagrada pela Declaragdo Universal da ONU de
1948.

Fabio Konder Comparato (2006, p. 37) apresenta uma explica-
cao para tal fenémeno:

a compreensao da dignidade suprema da pessoa humana e
de seus direitos, no curso da Histdria, tem sido, em grande
parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral. A cada
grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados,
a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de
seus olhos; e o0 remorso pelas torturas, pelas mutilagdes em
massa, pelos massacres coletivos e pelas exploracdes aviltan-
tes faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia
de novas regras de uma vida mais digna para todos.

Do mesmo teor é o entendimento de Rizzatto Nunes (2002, p.
48):

[...] se torna necessario identificar a dignidade da pessoa
humana como uma conquista da razéo ético-juridica, fruto
da reacdo a historia de atrocidades que, infelizmente, marca
a experiéncia humana. Nao é a toa que a Constituicao Fede-
ral da Alemanha Ocidental do pdés-guerra traz, também, es-
tampada no seu artigo de abertura que ,,a dignidade da pes-
soa humana € intangivel. Respeitéa-la e protegé-la é obrigacéo
de todo o poder publico®. Foi, claramente, a experiéncia na-
zista que gerou a consciéncia de que se devia preservar, a
qualquer custo, a dignidade da pessoa humana.

Nessa ordem de ideias, a preocupacdo da Carta de 1988 em
destacar e assegurar os direitos fundamentais parece advir do fato de
ter sucedido & ditadura militar (1964-1985), periodo de violagdo siste-
maética dos direitos humanos por parte do proprio Estado.

Buscando um ponto de partida para se chegar ao conceito de
dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 62) a
qualifica como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
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ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e con-
sideracdo por parte do Estado e da comunidade, implican-
do, neste sentido, um complexo de direitos e deveres que
assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vidaem
comunh&o com os demais seres humanos.

Dada sua importancia, € inafastavel a conclusao de que a dig-
nidade da pessoa humana ¢é o valor supremo do ordenamento juridico
patrio. Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 393) se refere a dignidade como
um sobreprincipio, pois dele emanam todos 0s outros principios consti-
tucionais, como a legalidade e a liberdade de profissao, servindo, ain-
da, de vetor interpretativo para todas, do qual o hermeneuta ndo pode
se afastar, dada a forca centripeta que a dignidade humana possui; é,
portanto, o carro-chefe dos direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. Nessa esteira, € preciso ressaltar a intima ligacéo entre familia e
dignidade humana, reforgada na mudanca de paradigma pela qual vem
passando o nudcleo familiar.

A familia patriarcal, sacralizada e patrimonializada, tal como
concebida no Cédigo Civil de 1916, ndo existe mais. A relacdo matri-
monial ndo se presta mais para identificar um agrupamento de pessoas
como grupo familiar. Hodiernamente, o que permite distinguir uma
familia ndo é mais o casamento — outrora Unico meio de constitui-la —,
mas sim a afetividade entre seus membros. Por via dessa mudanca pa-
radigmatica, acentuada, sobretudo, pelo advento da Carta de 1988,
cristalizou-se a nogao de que a familia ndo é um fim em si mesmo, mas
sim um instrumento para implementar a realizacdo espiritual e afetiva
daqueles que a compdem, tutelada na exata medida em que constitua
um nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos fi-
Ihos e de promocgéo da dignidade de seus integrantes (TEPEDINO,
2004, p. 398). Em outras palavras, significa dizer que as pessoas cons-
tituem familias para serem felizes, e que esse nucleo familiar perdura
na medida em que permite a seus integrantes a troca de afeto, a solida-
riedade, o companheirismo, o carinho, instituindo verdadeira comu-
nhao de vida entre eles. Quando a afetividade entre os familiares desa-
parece, 0 préprio nucleo perde sua razao de ser, j& que ndo mais pro-
porciona a realizagdo de seus membros. Assim, para a familia contem-
pordnea importa muito mais o conteudo das relagdes pessoais que 1a
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se desenvolvem — se pautados pela afetividade ou ndo —, do que o sta-
tus de seus componentes — se casados ou conviventes, se 0 parentesco
é consanguineo ou civil, etc. Em outras palavras, importa, como ele-
mento essencial, “o amor que vise a uma comunhao plena de vida e
interesses”, como refere Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 218).

Pois bem: considerando que tanto homossexuais como hete-
rossexuais possuem exatamente a mesma dignidade — e, consequente-
mente, 0 mesmo direito de determinar suas proprias vidas — e que 0s
nucleos familiares assumem, atualmente, a funcdo de promocéo da
dignidade da pessoa humana, o Estado ndo deve, nem pode, criar 6bi-
ces para a constituicdo de familias, tanto por parte de heterossexuais
quanto por homossexuais. Afinal, a supressdo do casamento homoafe-
tivo acarreta evidente restricao da liberdade sexual dos individuos ho-
mossexuais, em sério prejuizo a sua personalidade, como constata
Erika Harumi Fugie (2003, p. 75-6):

As relagOes sexuais se albergam entre os direitos de persona-
lidade, sob o teto da liberdade de expressdo, precipuamente no
que diz respeito a identidade pessoal e a integridade fisica e
psiquica. [...] O direito a liberdade permite ao individuo re-
clamar acima de tudo os bens de viver e de viver incélume,
imprimindo as suas energias o caminho que prefere, dentro dos
limites prescritos. [...] De modo que a liberdade de expres- séo
sexual, como direito de personalidade, € direito subjetivo que tem como
objeto a prépria pessoa. Assim, é dotado de uma especificidade e se insere
no minimum necessario e imprescindivel ao contetdo do indi- viduo. De
maneira que o aniquilamento de um direito de personalidade ofusca a
pessoa como tal. [grifo nosso]

Significa que todos devem ter a possibilidade de estruturar suas
relacOes afetivas como bem entenderem. N&o reconhecer a um indivi-
duo a possibilidade de viver sua orientacdo sexual em todos 0s seus
desdobramentos é priva-lo de uma das dimensfes que dao sentido a
sua existéncia; é, na opinido de Luis Roberto Barroso (2007, p. 19), fa-
zer com que 0s homossexuais sejam menos livres para viver suas esco-
Ihas. A relagéo entre dignidade da pessoa humana e a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo também tem repercussoes
psicoldgicas e sociais sobre homossexuais. Assim, observa Paulo Ro-
berto lotti Vecchiatti (2008, p. 348):

ao ndo se admitir a realizagdo do casamento civil [...] esta
guem o faz a afirmar que a unido homoafetiva ndo possuiria
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0 mesmo valor de dignidade que a heteroafetiva. Afinal, é
inegavel que o casamento civil sempre foi colocado ao longo
dos séculos como a consagragdo maxima da unidao amorosa
entre duas pessoas, no sentido de dar uma condicao de legi-
timidade a essa unido afetiva. [...] H4 um verdadeiro arquétipo
social construido em torno da consagracéo da unido amorosa
pelo casamento civil, pois desde pequenos ouvimos direta e
subliminarmente que s6 seremos felizes quando nos casar-
mOos com a pessoa que amamos. [Grifo do autor]

De fato, ndo ha como negar a existéncia desse mencionado
“arquétipo social”. Infelizmente, ainda estd muito incutida no imagina-
rio popular a ideia de que so € possivel ser feliz por meio de uma rela-
¢do amorosa, preferencialmente matrimonializada, havendo, inclusive,
um “apiedamento” em relacdo aqueles que ndo se encaixam nesse pa-
drdo. Muito embora essa percepcao seja falsa, é fato que a vedacédo do
matrimdénio entre pessoas de mesmo sexo traria nefastas consequén-
cias a autoestima — e, logo, a dignidade — da populacdo homossexual.
Primeiro, porque 0s homossexuais, mais uma vez alijados desse “mo-
delo de felicidade”, fatalmente alimentariam um sentimento de “me-
nos valia” em relagdo a si mesmos, quando comparados aos heterosse-
xuais. Afinal, se as relagdes homoafetivas e heteroafetivas sdo essenci-
almente pautadas pelo amor familiar, e se apenas estas puderem ser
convertidas em casamento, sera evidente a mensagem emitida pelo Es-
tado de que as relacBes entre pessoas do mesmo sexo sdo menos im-
portantes e menos dignas do que as relacBes entre pessoas de sexo
oposto. Segundo, porque, como bem observado por Luis Roberto
Barroso (2007, p. 21), “[...] o reconhecimento do outro exerce impor-
tante papel na constituicdo da propria identidade (do self®) e no desen-
volvimento de auto-estima”. Assim, a contrario sensu, 0 ndo reconheci-
mento se converte em desconforto, levando muitos individuos a nega-
rem sua propria identidade a custa de grande sofrimento pessoal, pelo
que a ndo atribuicdo de igual respeito as relagdes homoafetivas apenas
vem perpetuar a dramatica excluséo e estigmatizacao a que os homos-
sexuais tém sido submetidos, numa patente violacdo a dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2007, p. 21).

Portanto, em face dos argumentos elencados, pode-se defen-

3 TAYLOR, Charles. A Politica do Reconhecimento. In: . Argumentos fi-
loséficos. Tradugdo de Adail U. Sobral. Sdo Paulo: Loyola, 2000.
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der que a vedacdo da conversdo em casamento das unides formadas
entre pessoas do mesmo sexo € inconstitucional, por, primeiramente,
colidir com a dignidade da populagdo homossexual e bissexual, e,
também, com outros principios emanados da Lei Maior, conforme se-
ra demonstrado nos topicos subsequentes.

2.2 O principio da igualdade

N&o ha como falar do principio da igualdade sem remeter a
classica distincéo entre igualdade formal e igualdade material. A pri-
meira, surgida do ideério da Revolugdo Francesa, preconiza que todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Destarte,
impde-se a aplicacdo do direito vigente a todos os individuos, sem
consideracdo das caracteristicas pessoais especificas dos cidaddos sujei-
tos a legislacéo a ser aplicada (VECHIATTI, 2008, p. 113).

Em que pese o inegavel avanco dos direitos individuais trazido
por esta concepcdo formal de igualdade, este viés acabou se revelando
insuficiente para efetivamente equiparar os individuos, porque o fato
de estar desconectada de suas condi¢Ges econdmicas e sociais oportu-
nizava que dois iguais fossem tratados de forma desigual, e vice-versa.
Nesta ordem de ideias, analisando o critério formal, Roger Raupp Rios
(2002, p. 36) constata que se admitiu uma “[...] definicéo do contetido
dos direitos fundamentais pelo legislador”, e que “o esvaziamento ma-
terial deste contetido [do principio da igualdade], cujos contornos fi-
cam a mercé da legislacdo, acabou por tolerar a adocdo de medidas
flagrantemente contrarias a dignidade humana”.

Desta forma, a insuficiéncia da compreensdao meramente for-
mal do preceito isonémico demandou uma consideracdo de igualdade
também material, proibitiva de tratamento desigual de situacdes idén-
ticas ou analogas, mesmo que tal diferenciacéo arbitraria fosse institui-
da por lei (VECHIATTI, 2008, p. 115).

Assim, a igualdade em seu aspecto material, baseada nas for-
mulacdes de Aristoteles, preconiza 0 mesmo tratamento para os indi-
viduos que se encontrem em igual situacdo, ao passo que, aos que se
encontram em situacédo diversa, deve ser dado um tratamento juridico
diverso (VECHIATTI, 2008, p. 116).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 21-2) tenta estabe-
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lecer critérios para saber se determinada discriminacao colide ou ndo
com o principio da igualdade e, assim, leciona que:

tem-se investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se
hé justificativa racional, isto é, fundamento ldgico, para, a
vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcéo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente é, in concreto,
com os valores prestigiados no sistema normativo constitu-
cional.

Assim, com fundamento nos parametros acima propostos, e
sabendo que a Constituicdo de 1988 adotou a igualdade em ambos 0s
aspectos e, delineados 0s contornos gerais desse principio, impende
verificar se a diferenciacdo entre pares formados por pessoas do mes-
mo sexo e aqueles constituidos por pessoas de sexos opostos, com o
fim de excluir aqueles do regime matrimonial, é ou ndo constitucional.
Primeiramente, impde-se saber quais os fins e os valores visados pelas
normas juridicas que tratam do casamento para, a partir dai, aferir se a
adocdo da orientacdo sexual como fator desigualador é legitima e, por-
tanto, valida. Ora, como explanado neste trabalho, ¢ latente que a tute- la
juridica da familia contemporanea toma por objeto a afetividade e a
realizacdo de seus componentes, de modo que, hodiernamente, as en-
tidades familiares merecem protecdo na medida em que buscam a tro-
ca de afeto e o0 objetivo de comunhao de vida em sua constituicao.

Considerando que tanto homossexuais e bissexuais como hete-
rossexuais sdo iguais, tendo a mesma capacidade de constituir familias
embasadas pelo amor familiar — que € 0 “amor que vise a uma comu-
nhao plena de vida e interesses de forma publica, continua e duradou-
ra” (VECHIATTI, 2008, p. 196) —, tendo esta capacidade sido reco-
nhecida até pelo Supremo Tribunal Federal, ndo ha razdo para negar
aqueles e possibilitar a estes a conversao de suas unides estaveis em
casamento, pois sdo exatamente iguais no que diz respeito a finalidade
almejada pela norma, qual seja a protecdo do amor familiar. Logo, in-
concebivel discrimina-los pelo critério de sua orientagdo sexual, vez
gue totalmente desconectados do objeto tutelado pelas normas consti-
tucionais relativas ao casamento, qual seja, a afetividade. Na verdade,
mesmo que por si s6 tal fator constituisse razdo suficiente para ensejar
tratamento discriminatério aos homossexuais e bissexuais, sua admis-
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sibilidade ndo sobreviveria ao exame do nosso direito constitucional
positivo, tendo em vista a proibicéo da discriminacao em razéo de se-
X0, insculpida no artigo 3°, 1V, da Lei Maior. Em tese, poder-se-ia ar-
gumentar que a discriminacdo em relacdo a pares homoafetivos tem
como critério a orientacdo sexual dos conviventes, e ndo seu género
em si, de modo que tal descrimen néo teria sido albergado pela proibicéo
expressa no texto constitucional, e, portanto, seria valido. Todavia,
como pontua Roger Raupp Rios (2002, p. 133),

é impossivel a definicdo da orientagdo sexual sem a conside-
racdo do sexo dos envolvidos na relacéo verificada; ao con-
trario, é essencial para a caracteriza¢do de uma ou de outra
orientacdo sexual levar-se em conta o sexo.

Isto porque a homossexualidade néo apresenta sinais identifi-
cadores externos, sé podendo ser identificada pela defini¢do do sexo
para quem o individuo se volta amorosamente.

Assim, no exemplo do mencionado autor:

Pedro sofrera ou ndo discriminacdo por orientacdo sexual
precisamente em virtude do sexo da pessoa para quem diri-
gir seu desejo ou sua conduta sexual. Se orientar-se para
Paulo, experimentara a discriminacdo; todavia, se dirigir-se
para Maria, ndo suportara tal diferenciacdo. Os diferentes
tratamentos, neste contexto, tem sua razao de ser no sexo
de Paulo (igual ao de Pedro) ou de Maria (oposto ao de Pe-
dro). Este exemplo ilustra com clareza como a discrimina-
¢ao por orientagdo sexual retrata uma hipotese de discrimi-
nacao por motivo de sexo. (RIOS, 2002, p. 133)

Deste modo, o raciocinio aqui construido permite concluir que
a Constituicdo veda a discriminagéo em razéo de orientagéo sexual, pe-
la proibicao do preconceito de género. E mesmo que ndo vedasse, en-
tende-se que ela estaria albergada pela expressdo “quaisquer outras formas
de discriminacdo”, do artigo 3°, IV, da Carta Magna. Alias, tendo em vis-
ta que o tratamento igualitario € a regra e que as diferenciacOes é que
devem ser justificadas, ndo se pode deixar de mencionar que o correto
seria que os defensores da vedacao do matriménio aos pares de mes-
mo sexo justificassem o porqué de estes ndo merecerem iguais direi-
tos. E de se lamentar que os estigmas ainda hoje carregados pela ho-
mossexualidade e bissexualidade obriguem essa minoria a explicar e
fundamentar a sua propria igualdade em relacéo aos heterossexuais,
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quando, em verdade, o correto seria a justificacdo do preconceito e da
exclusao sofrido por eles.

2.3 O principio daliberdade

O principio da liberdade, aqui encarado no prisma da liberdade
de orientacdo sexual, guarda intima conexdo com o principio da digni-
dade da pessoa humana. Isto porque, entendendo-se esta também co-
mo o direito de propiciar e promover a participagao ativa e correspon-
savel no destino da propria existéncia (SARLET, 2007, p. 87), inafas-
tavel a conclusdo de que extinguir o direito de liberdade fatalmente
conduz a supresséao da dignidade. Afinal, quando falta a prerrogativa
de determinar a propria vida, o ser humano se veria reduzido a mero
objeto.

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 87), ao relacionar a liberdade
com a dignidade humana, comenta:

Em primeiro lugar, relembrando que a nogdo de dignidade
humana repousa — ainda que ndo de forma exclusiva [...] na
autonomia pessoal, isto é, na liberdade [...] que o ser huma-
no possui de, ao menos potencialmente, formatar a sua proé-
pria existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos, ja ndo mais
se questiona que a liberdade e os direitos fundamentais ine-
rentes & sua protecdo constituem simultaneamente pressu-
posto e concretizacdo direta da dignidade da pessoa, de tal
sorte que nos parece dificil [...] questionar o entendimento
de acordo com o qual sem liberdade (negativa e positiva)
nado havera dignidade, ou, pelo menos, esta ndo estara sendo
reconhecida e assegurada.

No que toca especificamente a esfera da sexualidade, vale
mencionar a licdo de Erika Harumi Fugie (2003, p. 75), para quem
“[...] as relacdes sexuais se albergam entre os direitos de personalidade,
sob o teto da liberdade de expresséo, precipuamente no que diz respei- to
a identidade pessoal e a integridade fisica e psiquica”. Nesta senda,
afirma Maria Berenice Dias (2011, p. 89):

O principio da liberdade esta consubstanciado numa pers-
pectiva de privacidade e intimidade, podendo o ser humano
realizar suas proprias escolhas, isto é, o seu proprio projeto
de vida. No campo especifico da homoafetividade, o principio da liber-
dade se faz presente no sentido de que toda e qualquer pessoa possui a
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prerrogativa de escolher o seu par, independentemente do sexo, assim
como o tipo de entidade familiar que desejar constituir. [Grifo nosso]

Assim, reportando-nos expressamente a conexao entre digni-
dade da pessoa humana e o principio da igualdade, € possivel falar, se-
gundo o pensamento de Ingo Sarlet (2007, p. 108), na existéncia de
um direito a livre orientacdo sexual, consequéncia logica e inseparavel
do principio da liberdade. Pois bem. Se € verdade que, como bem
afirmou o eminente Ministro Carlos Ayres Britto (BRASIL, 2011, p.
638), da mesma forma que os heterossexuais se realizam heterossexu-
almente, os homossexuais s6 podem se realizar homossexualmente,
entdo também € certo que ndo se pode vedar 0 matrimonio para pares
de mesmo sexo. Do contrario, “como nao desejam contrair matrimo-
nio com uma pessoa de sexo distinto, ndo lhes [seria] assegurado o di-
reito de constituir familia” (DIAS, 2011, p. 90).

Alias, ao se permitir apenas o casamento de heterossexuais, a
mensagem emanada pelo ordenamento é a de que sé é vélido exercitar
o direito de liberdade se for para constituir unido amorosa com pessoa
de sexo diferente. Ora, tal regulamentacdo néo confere liberdade al-
guma; ao contrario, impde um modelo pré-ordenado de conduta, qual
seja a heterossexualidade. Sobretudo agora que a liberdade de constitu-
ir unides homossexuais foi finalmente reconhecida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, urge permitir a sua conversdo em casamento. Afinal, se
a liberdade é concretizagdo da dignidade humana, e se homossexuais e
heterossexuais sdo rigorosamente iguais em dignidade, é imperioso re-
conhecer a ambos a possibilidade de se casar, ja que o casamento €,
indubitavelmente, expressivo meio de exercicio da liberdade individu-
al.

3 INEXISTENCIA DE VEDACAO AS UNIOES HOMOAFETIVAS E
AO CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Embora esta pesquisa dirija-se para o entendimento de que a
interpretacdo mais razoavel dos principios fundamentais ja € suficiente
para autorizar a possibilidade de conversédo da unido de pessoas do
mesmo sexo em casamento, é necessario comentar alguns dos argu-
mentos comumente utilizados por aqueles que tém posicdo contraria.

Ressalte-se que alguns destes fundamentos ja restaram supera-
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dos com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a ad-
missibilidade da unido homoafetiva como entidade familiar. Contudo,
a titulo de argumentacdo, o presente trabalho pretende demonstrar
gue o ordenamento brasileiro ndo veda, ao menos de modo expresso,
a unido e o casamento entre pessoas do mesmo sexo; o que se tem, ao
contrério, é uma lacuna legal, a ser suprida pela interpretacdo dos prin-
cipios constitucionais ja relatados.

Um argumento comum para a objecdo do casamento homoa-
fetivo, a “teoria do siléncio eloquente” preconizava que o fato de o le-
gislador citar apenas 0 modelo heteroafetivo nos dispositivos relativos
a unido estavel e ao casamento — por meio da célebre formula “ho-
mem e mulher” — estaria a vedar sua constitui¢ao por pares de mesmo
sexo. Isso porque, como explica Paulo Roberto lotti Vecchiatti, tal te-
oria fundava-se na ideia de que “[...] determinadas lacunas do texto da
Constituigdo Federal teriam sido intencionais, no sentido de que o
Constituinte Originario teria decidido ndo regulamentar a matéria, im-
pondo-lhe 0 vazio normativo” (VECCHIATTI, 2008, p. 436).

No caso das relacbes homoafetivas, a lacuna do legislador se-
ria, entdo, a forma que este teria encontrado para negar efeitos juridi-
cos. Em outras palavras, significa que se o legislador quisesse valida- las,
as teria previsto de modo expresso, tal como fez com as unides he-
terossexuais. Entretanto, ndo se pode acolher tal entendimento. Em
primeiro lugar, ndo ha dispositivo constitucional que afirme que o su-
posto siléncio deliberado do legislador ensejaria uma proibicdo a situa-
c¢ao ndo regulamentada (VECCHIATTI, 2008, p. 436).

Nesse ponto, € preciso considerar o raciocinio do Ministro
Ayres Britto (BRASIL, 2012, p. 641):

cuida-se, em rigor, de um salto normativo da proibigéo de
preconceito para a proclamacdo do proéprio direito a uma
concreta liberdade do mais largo espectro, decorrendo tal li-
berdade de um intencional mutismo da Constitui¢éo em te-
ma de empirico emprego da sexualidade humana. E que a
total auséncia de previsdo normativo-constitucional sobre
esse concreto desfrute da preferéncia sexual das pessoas faz
entrar em ignigéo, primeiramente, a regra universalmente vélida de que
“tudo aquilo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido . (Grifo do autor)

Ademais, é praticamente impossivel determinar uma vontade
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una do Poder Legislativo, tendo em vista o elevado nimero de seus
componentes e o proprio procedimento legiferante, no qual o projeto
de lei pode sofrer inimeras modificacdes, por vezes mutiladoras do
seu espirito original. Assim, a interpretacdo conforme deve, na verda-
de, obedecer a vontade da lei, quando néo for possivel chegar a finali-
dade de seu criador.

Né&o hé, entdo, como concluir por um siléncio eloquente do le-
gislador constituinte — tampouco do legislador infraconstitucional —,
seja pela plena falta de embasamento desta interpretacdo, seja por con-
trariar a regra insculpida pelo artigo 5°, I1, da Constituicao Federal, ou
pela simples impossibilidade de determinar se sua intengéo foi mesmo
excluir as unides formadas por pessoas de mesmo sexo, de modo a ser
mais razoavel supor o mero esquecimento destas, nao sua proibicéo.
Em todo caso, evidente que tal teoria restou esvaziada ap6s a decisdo
do Supremo Tribunal Federal reconhecendo as unides homoafetivas,
ja que a exegese da Corte estendeu a estas a protecdo do artigo 226, §
3° da Constituicao Federal, afastando-se, portanto, qualquer interpre-
tacdo excludente do citado dispositivo constitucional.

Ainda que ndo tivesse sido superada, haveria que se considerar
0 ensinamento de Luis Roberto Barroso (2007, p. 27):

E certo, por outro lado, que a referéncia a homem e mulher ndo
traduz uma vedagéo da extensdo do mesmo regime as relagdes homoafe-
tivas. Nem o teor do preceito nem o sistema constitucional
como um todo contém indicagéo nessa direcdo. Extrair des-
se preceito tal consequéncia seria desvirtuar a sua natureza: a
de uma norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na
Constituicdo para superar a discriminacdo que, historicamente, incidira
sobre as relagdes entre homem e mulher que n&o decorressem do casa-
mento. N&o se deve interpretar uma regra constitucional con-
trariando os principios constitucionais e os fins que a justifi-
caram. [Grifo nosso]

No mesmo sentido, a opinido de Maria Berenice Dias (2011, p.
137):

quando se assegura a familia especial protecdo, ndo se iden-
tifica a sua formatacdo. [...] Como é assegurada a protecao
ndo sé ao casamento e a unido estavel, mas tamhém a fami-
lia monoparental, resta evidente que ndo € a préatica sexual
ou a capacidade procriativa o elemento identificador da en-
tidade familiar. Deste modo, descabido negar direitos a vin-
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culos afetivos que ndo tém a diferenca de sexo como pres-
suposto.

Como observa a citada autora, a norma do artigo 226 da Cons-
tituicdo apenas poderia ser excepcionada se existisse outra de elimina-
cao explicita de tutela de tais unides (DIAS, 2011, p. 145). Poderia o
legislador ter utilizado expressao restritiva, impedindo de modo ex-
presso a unido entre pessoas de idéntico sexo, mas nao o fez (DIAS,
2011, p. 144). E se ndo o fez, foi porque provavelmente ndo quis ne-
gar seu carater familiar.

Nessa ordem de ideias, destacam-se as palavras de Luis Alber- to
Barroso (2007, p. 29):

ndo tem pertinéncia a invocacdo do argumento de que o
emprego da expressdo “unido estavel entre o homem e a
mulher” importa, a contrario sensu, em proibigdo & extenséo
do mesmo regime a uma outra hip6tese. Tal norma foi o
ponto culminante de uma longa evolugéo que levou a equi-
paracdo entre companheira e esposa. Nela ndo se pode vis-
lumbrar uma restricdo — e uma restricdo preconceituosa — de
direito. Seria como condenar alguém com base na lei de
anistia.

Em suma, a interpretacdo do artigo 226 da Constituicdo Fede-
ral exige sua consideracdo como norma inclusiva; destarte, ndo se pode
invoca-la para afastar comunhdes de vida estabelecidas pelo afeto —
como é a unido homoafetiva — da protecdo estatal que a Carta Maior
desejou estabelecer a todas as entidades familiares. Caso esta desejasse
proteger determinados modelos familiares em detrimento de outros,
teria consignado essa preferéncia textualmente. Na auséncia de uma
“exclusdo expressa”, ha que se levar em conta o sistema constitucional
sustentado pelo principio da dignidade da pessoa humana, albergando-
se as relacfes homoafetivas no &mbito da protecdo do Direito de Fa-
milia. Da mesma forma, também néo ha que se vedar o casamento ci-
vil entre pessoas do mesmo sexo sob o argumento de a igualdade de
género constituir impedimento matrimonial. Na licdo da civilista gad-
cha:

Entre os impedimentos matrimoniais, ndo esta prevista a
identidade de sexo dos nubentes. Limita-se a lei a estabele-
cer requisitos para a sua celebrac&o, elencar os direitos e 0s
deveres dos conjuges e disciplinar os regimes de bens. Se-
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quer ao apontar as causas de nulidade ou anulacdo do casa-
mento, é feita referéncia a identidade sexual dos cénjuges.
(DIAS, 2011, p. 138)

Em verdade, o argumento que vinha sendo — e ainda é — utili-
zado para repelir o matriménio homossexual € o de que este seria um
ato inexistente (conhecida como a “teoria do ato inexistente™), sob o
fundamento de que a diversidade de sexos seria um pressuposto fatico
tdo evidente do casamento, que sequer necessitaria de mencdo legisla-
tiva (VECCHIATTI, 2008, p. 417). Adotando essa posicao, escreve
Maria Helena Diniz (2010, p. 54):

O casamento tem como pilar o pressuposto fatico da diver-
sidade de sexo dos nubentes (CC, arts. 1.514, 1.517, 1.565;
CF, art. 226, § 5°). Se duas pessoas do mesmo sexo, como
aconteceu com Nero e Sporus, convolarem nupcias, ter-se-a
casamento inexistente, uma farsa. Absurdo seria admitir que
0 matriménio de duas mulheres ou de dois homens tivesse
qualquer efeito juridico, devendo ser invalidado por senten-
¢a judicial. Se, porventura, 0 magistrado deparar com caso
desta espécie, devera tdo somente pronunciar sua inexistén-
cia.

Maria Berenice Dias (2011, p. 264) explica as raz0es da elabo-
racdo dessa teoria:

Eis a justificativa: como a lei ndo elenca algumas causas de
nulidade do casamento (auséncia de celebragdo, auséncia de
manifestacdo de vontade e diversidade de sexo dos nuben-
tes), ficava o juiz desarmado, ndo havendo possibilidade de
invalidar casamentos portadores de defeitos insanaveis por
n&do encontrar texto expresso para fundar a agdo anulatoria.
Assim, a afronta a tais pressupostos passou a ser considera-
da como auséncia de elemento essencial a prdpria existéncia do
casamento. A categoria da inexisténcia vem em socorro do
intérprete em situagdes de extrema perplexidade, quando o
sistema de nulidades ndo se amolda perfeitamente ao caso.
Al estd a origem do casamento inexistente. [Grifo do autor]

Perceba-se, entdo, que 0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo era uma possibilidade tdo absurda que, tendo o legislador “se es-
quecido” de proibi-lo, foi preciso construir essa tese, para barrar o ne-
gocio juridico ja no plano de sua existéncia. Em todo caso, é preciso
afastar a aplicacéo da tese do ato inexistente. Primeiro, porque se mos-
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tra demasiadamente arbitraria e subjetiva: cria uma proibigdo sem tex-
to, 0 que, como ja mencionado, é vedado pelo teor do artigo 5°, 11, da
Lei Maior; além disso, possibilita ao intérprete que conceba um ma-
trimonio como inexistente de acordo com 0s seus proprios critérios
do que seria “absurdo” — da mesma forma que, para muitos, ainda é
absurda a ideia de um casamento entre dois homens ou mulheres, o
que, para outros, ja € um acontecimento perfeitamente aceitavel. As-
sim, ao tentar “resguardar” a instituicdo matrimonial contra hipoteses
“inconcebiveis”, a teoria do ato inexistente acaba abrindo as portas pa-
ra a inseguranca juridica. Ndo fosse o bastante, ainda incorre no erro
de visualizar o casamento como uma instituicdo estanque, com requisi-
tos inerentes a si, sem qualquer interacdo com o ordenamento juridico
vigente. Como esclarece Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 273),

a partir do momento em que uma “institui¢do” ¢ inserida
em um ordenamento juridico, deve ela respeitar obrigatori-
amente os principios que regem a ordem juridica em ques-
tdo. Ndo importa a origem desta, se religiosa, cultural ou
qualquer outra: deve ela obrigatoriamente obedecer aos di-
tames legais que regem o Direito eu o consagra, mesmo que
isso venha eventualmente a alterar parte de seu conteido
historico “pré-juridico”.

E, com efeito, a partir do momento em que integra o arcabou-
¢o juridico patrio, mormente por sua dialética com os principios cons-
titucionais, a melhor interpretacéo parece ser aquela que defere aos pa-
res homoafetivos 0 acesso ao casamento.

Em todo caso, fato é que a tese do casamento inexistente pa-
dece de uma grande incongruéncia: ndo se sustenta em nenhuma proi-
bicdo positivada no ordenamento positivo, mas, a0 mesmo tempo,
pretende estabelecer uma vedacdo, contrariando o artigo 5°, 1l, da
Constituicao Federal, por for¢a do qual se exige que as proibicgdes se-
jam expressas. Ainda assim, por mais que os argumentos expendidos
ao longo deste trabalho néo tivessem forca para legitimar a possibili-
dade do casamento civil homoafetivo, haveria que se reconhecer, to-
davia, a eficacia vinculante de que goza a equiparacdo das unides esta-
veis entre pessoas do mesmo sexo. Em outras palavras, significa dizer
que, por mais que o Supremo Tribunal Federal ndo estivesse correto
em sua decisdo de conferir as uniées homoafetivas o0 mesmo regime
juridico das unides heterossexuais, fato € que, por ter ocorrido em se-
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de de Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ela é dotada de eficécia er-
ga omnes e efeito vinculante, conforme o artigo 28 da Lei n° 9.868/99.

O paradigma juridico das unides homoafetivas € inescusavel-
mente 0 mesmo das heteroafetivas: desta forma, se estas podem ser
convertidas em casamento, aquelas também o podem, até porque se-
guramente a intencao dos eminentes ministros nao foi incluir “pela
metade” os pares homoafetivos. Se tanto heterossexuais como homos-
sexuais podem constituir entidades familiares com seus respectivos
parceiros na mesma medida, e se estas se concretizam tanto pela unido
estavel quanto pelo casamento, seria ilégico aplicar aos pares homoa-
fetivos apenas o regime das unibes estaveis. Portanto, uma vez que o
direito homoafetivo teve seus paradigmas revolucionados com a reinter-
pretacéo efetuada pelo STF, tornou-se irrelevante discutir a existéncia ou
ndo do carater familiar nas unides homoafetivas. Agora, importa
repensa-las a partir da determinacao do Supremo — isto &, apreciando-
as segundo o mesmo complexo de direitos e obrigacdes das relacdes
heteroafetivas —, o que fatalmente redunda no reconhecimento do di-
reito ao casamento — por meio da converséao de unido estavel ou pela
via direta.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Tendo em vista todos os argumentos apresentados, impende
reconhecer aos pares homoafetivos o direito ao casamento civil. 1sso
porgue a negativa do matrimonio igualitario viola os principios da dig-
nidade da pessoa humana, igualdade e liberdade, ja que ndo ha como
dissociar o livre exercicio da prépria orientacdo sexual dos outros as-
pectos que compdem uma pessoa: obstar ou dificultar sua realizagédo
afetiva €, portanto, frustrar seus projetos de felicidade, abalando sua
autoestima.

Além disso, permitir o casamento civil somente entre heteros-
sexuais significa que o Estado valora o relacionamento homossexual

4 Art. 28. [...] Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitu-
cionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo par-
cial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tem eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e & Administragdo PU-
blica federal, estadual e municipal.
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como “menos correto” que 0 modelo heteroafetivo, numa discrimina-
¢éo proibida pelo artigo 3°, 1V, da Constituicdo de 1988 e que, inevita-
velmente, incute em todos aqueles impedidos de se casar, um senti-
mento de “menos-valia”.

Também se procurou demonstrar que as normas constitucio-
nais de tutela da familia visam a proteger ndo um modelo familiar pré-
estabelecido, mas sim a afetividade entre seus membros. Nessa ordem
de ideias, defendeu-se que so é vélida a discriminacdo que tenha perti-
néncia com o fim cominado pela norma, 0 que nao € o caso, pois ori-
entacdo sexual nada tem a ver com amor familiar.

De outra parte, 0 ordenamento positivo em nada proibe as
unides homoafetivas; alias, sequer as menciona. Diante de tal siléncio,
é preciso homenagear a sistematica constitucional atual e os principios
citados, incluindo-as nos mesmos regimes juridicos aplicaveis as rela-
cOes entre pessoas de sexo diferente. Nao é possivel, como pretendem
alguns, ver neste siléncio uma intencéo de exclusdo. Primeiro, porque
as normas que tutelam a familia sdo normas de protecdo e incluséo; as-
sim, interpreta-las para negar direitos aos homoafetivos desvirtuaria
totalmente sua finalidade. Depois, porque prevalece o artigo 5°, 11, da
Constituicdo: na auséncia de proibicdo, o comportamento deve ser
permitido.

Assim, os argumentos expendidos mostram que é possivel
uma interpretacdo razoavel no sentido de se deferir direito ao casa-
mento aos pares homoafetivos. E preciso aproveitar as portas que fo-
ram abertas pelo Supremo Tribunal Federal para sepultar o velho Di-
reito de Familia, patrimonializado e patriarcal, “reabilitando” perante a
sociedade um grupo ha muito estigmatizado e valorizando o elemento
mais importante para uma entidade familiar: o afeto.
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