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Resumo: Na sociedade péds-moderna o numero de casais hetivoaf vem
crescendo em quantitativo vertiginoso e o Direim pode fechar os olhos a essa
nova realidade social. E imperioso dar uma resgstiovas demandas, surgidas com
a modificacdo do arquétipo de familia. Neste cen@ricasamento homoafetivo deve
ser reconhecido. Isso porque familia é a base dadsale e tem especial protecao do
Estado, nos termos do artigo. 22&put da Constituicdo Federal. Além disso, a Carta
Magna, em seu artigd,dinc. I, erige a categoria de direito fundaméat®ignidade

da Pessoa Humana. Nesse sentido, a afirmacao niadatke sexual, compreendida
pela identidade humana, encerra a realizacdo daiddie, no que tange a
possibilidade de expressar todos os atributos a&ciaafsticas do género imanente a
cada pessoa.

Palavras-chave:Familia. Casamento homoafetivo. Possibilidade @or®nal.

Sumario: Introducdo. 1. Evolugcdo das familias. 2. Possidde constitucional do
casamento homoafetivo 3. Argumentos favoraveiseaonhecimento do casamento
homoafetivo. Concluséo. Referéncias.
INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo explorar as rsige facetas do

reconhecimento da possibilidade juridica do cas&anbomoafetivo, caracterizado

como um fendmeno contemporaneo. Se justifica pesdes mudangas sociais nos



assuntos de direito de familia, consubstanciadasrescente aumento de casais
homoafetivos que questionam a ordem juridica por exdcontrarem nela respaldo
suficiente para exercerem plenamente seus direitos.

Para tanto, o presente artigo apresentara uma boetextualizacdo, seguida
do primeiro capitulo, que tratar4 da evolucdo hisaddo conceito de familia no
Cdédigo Civil de 1916, na Constituicdo Federal e @Grdigo Civil de 2002. No
segundo capitulo, discute-se a possibilidade gaidio casamento homoafetivo. No
terceiro capitulo serdo trazidos argumentos fawisdwao reconhecimento do
casamento homoafetivo, quais sejam, a entidaddidarmdepende de prole para
merecer protecdo do Estado; as minorias tambénug@usslireitos que devem ser
tutelados; laicidade do Estado Brasileiro; 8 88 art. 226 da CR/88 e o art. 1723 do
CC/02 ndo impedem o casamento homoafetivo; a telarimexisténcia juridica do
casamento civil homoafetivo como burla a regra ségla qual ndo ha nulidade sem
texto, decorrente do art’5inc. Il, da CR/88; a falta de proibicdo expressa
casamento homoafetivo no ordenamento juridico lerasi principios da liberdade e
da igualdade — vedacao ao preconceito; direitosgébda felicidade como postulado
constitucional implicito que deriva do principio dignidade da pessoa humana — art.
1°, inc. lll, da CR/88; o afeto como novo integraadi@ conceito de familia pos-
moderna — familia democratica e se ja é reconhexidaido estavel homoafetiva
como instituicdo familiar, a possibilidade juridida casamento homoafetivo € um
imperativo.

Por fim, pretende-se demonstrar, ao final destealh®, que o casamento

homoafetivo é amparado pela ordem constitucional.

CONTEXTUALIZACAO



A familia é a base da sociedade e tem especiagiotdo Estado. E o que
reza o art. 226, caput, da Constituicdo Federals Mdiante, a CR/88, em seu°83
especifica que para efeitos dessa protecao, aadetithmiliar formada pela unido
estavel entre homem e mulher é reconhecida, saimttg, assegurada a facilitacdo da
conversao dessa unido em casamento.

Além disso, a Carta Magna, em seu aft.idc. Ill, erige a categoria de
direito fundamental a Dignidade da Pessoa Humaerasésentido, a afirmacao da
identidade sexual, compreendida pela identidadeahamencerra a realizacdo da
dignidade, no que tange a possibilidade de expretsdos os atributos e
caracteristicas do género imanente a cada pessoa.

Para o casal homoafetivo, ter uma vida digna inapemn ver reconhecida a
sua identidade sexual, sob a Otica psicossociagflatir a verdade real por ele
vivenciada e que se reflete na sociedade. - A fd#afblego do Direito em
acompanhar o fato social exige, pois, a invocag&opdincipios que funcionam como
fontes de oxigenagdo do ordenamento juridico, rdaroante a dignidade da pessoa
humana — clausula geral que permite a tutela iategunitaria da pessoa, na solugéo
das questdes de interesse existencial humano.

Em dltima analise, afirmar a dignidade humana B@mipara cada um
manifestar sua verdadeira identidade, o que inolureconhecimento da real
identidade sexual, em respeito a pessoa humanaaloraabsoluto.

Sendo certo que na sociedade pds-moderna o numeasdis homoafetivos
vem crescendo em quantitativo vertiginoso, o Doredio pode fechar os olhos a essa

nova realidade social e deve dar uma resposta \&&s rdemandas surgidas com a



modificacdo do arquétipo de familia, especialmeuo@nto a adogéo, a previdéncia, a
unido estavel e, no que tange a este trabalh@samento.

Nesse novo tipo de familia, se a ela se aplicaotegdio do Estado, e se 0s
sujeitos sao titulares de direitos constitucionzosno efetivar tal protecdo?

O exercicio pleno da verdadeira identidade dosviddos consolida,
sobretudo, o principio constitucional da dignidatie pessoa humana, cuja tutela
consiste em promover o desenvolvimento do ser hansat todos o0s aspectos,
garantindo que ele n&o seja desrespeitado tampooalemtado em sua integridade
psicofisica.

Diante da problemética do reconhecimento e ososfsibciais do casamento
homoafetivo, tendo em vista que a familia ganhoa mova dimensao, retratando a
busca da realizacdo pessoal de seus membros,ssiéaplm 0 aspecto bioldgico que
era determinante em uma etapa anterior, 0 presstudo tem por objetivo explorar
as diversas facetas do tema, caracterizado confendmeno contemporaneo.

Enfim, demonstrar-se-a que ndo sao poucos 0S argasneonstitucionais
gue justificam a possibilidade de casamento homigafe

Serédo abordadas no presente estudo, inclusive,pbxgrde concessao de
tratamento aos homoafetivos similar ao dispensad@asais heteroafetivos em areas
como Direito Eleitoral (reconhecimento de unidegnbafetivas como entidade
familiar para fins de inelegibilidade eleitoral #.d4, §7°), Direito Penal (aplicacdo
da Lei Maria da Penha para casais homoafetivaséderg feminino), do Direito
Previdénciario (com concesséao de beneficios ao aohgiro homoafetivo) e também
do Direito Civil (partilha de bens, direito sucessgdireito real de habitacao, etc.).

Além disso, serdo trazidas a baila jurisprudéneiesrca da adocdo por

casais homoafetivos, da possibilidade de retificagé registro civil em casos de



redesignacao sexual, comentérios acerca da ADPF dL&2 erigiu a categoria de
familia a unido estavel formada por pessoas de mesRro, e, principalmente,
decisdes judiciais concedendo o direito ao casananasais homoafetivos.

Para tanto, o presente estudo se dividira em tegstutos, além da
conclusdo. No primeiro, constara uma breve evoldgdoonceito das familias, sendo
apresentada a idéia de familia instituicdo, tratpdlo Codigo Civil de 1916,
posteriormente renovada pelo conceito de famiitadio pela CR/88 e, finalmente, a
familia democratica, trazida pelo Cadigo Civil di2.

No segundo capitulo, sera apresentado o0 casamegiondo a Otica
constitucional. Este item sera desenvolvido cowimdp-se argumentos contrarios e
favoraveis ao casamento homoafetivo.

Por fim, no terceiro capitulo serdo apresentadosicipmamentos
jurisprudenciais sobre o0 tema, com especial destaga precedentes que
possibilitaram o casamento entre pessoas do mesmo S

Diante do exposto, pretende-se demonstrar, ao fiesie trabalho, que os
efeitos do reconhecimento do casamento homoafett@o amparados pela ordem

constitucional.

1. EVOLUCAO DAS FAMILIAS

Para uma analise correta da evolugdo historica aeeito juridico de

familia ndo se pode esquecer que ela é uma entidéelear, existente mesmo antes

de se ter uma sociedade organizada como a temasatdss atuais.



Como entidade historica, ela reflete em seu seimadancgas ocorridas na
sociedade. Ou melhor. A evolucdo das familias séuode com a prépria evolucéo
da sociedade.

Assim, reconhecer o perfil evolutivo da familialango da histéria significa
adequa-lo ao momento social, econémico, cultuplgico da época, para se buscar
os porqués das transformacdes de cada fase. Esfile epelutivo € definido
principalmente pelo relacionamento entre os memdoimmilia, em especial entre o
homem e a mulher, que sdo quem tradicionalmenteal®mtavam” cada grupo
familiar. Este modelo, como sera demonstrado nthénte, estd em mudanca.

E importante se ter em mente que o Direito devenpeahar a evolugdo da
sociedade ja que sua existéncia encontra seu fan @a seja, o Direito acompanha
as mudancgas sociais, pois € ele quem, em ultimesandegula as relacbes que nela
acontecem e, para tanto, deve andar no mesmo cempas

Por isso, o estudo historico-juridico da famili@elser realizado para que se
possa compreender 0s rumos que a sociedade tonisag pgpla que ira definir a
atuacao do direito.

Dessa forma, para efeitos deste estudo, far-se-aragorte dos trés
momentos historico-juridicos em que a familia beasi apresentou as alteractes

mais significativas.

1.1 FAMILIA INSTITUICAO - CODIGO CIVIL DE 1916

O advento do Cddigo Civil de 1916 acabou por ldrerd pais das

Ordenacdes do Reino, heranca da Legislacdo Posaigieda da época colonial. O

citado diploma foi projetado na parte final do $écxXiX, traduzindo o rigorismo de



uma sociedade colonial, escravocrata, onde erdinkegia desigualdade entre os
homens e as mulheres, entre cénjuges, tendo iddecancluida em 1899. Tempo em
gue o Brasil havia se transformado, ha poucos amoRepublica. Esta foi a primeira
Legislacéo Civil Brasileira.

O Cdbdigo de Bevildqua era patriarcalista, o homesterdava a
responsabilidade de mantenedor econémico, soeiidiaso e politico da familia,
restando a mulher a submissdo ao varao, as regpastas pela sociedade da época.
A unido da familia girava em torno do pai, que ghsaa subsisténcia do grupo. A
mulher era a administradora do lar, mas ndo possdaativa dentro do nucleo
familiar, cabendo-lhe apenas a criagdo e educag&ofithos. A esposa deveria
consultar o marido sobre todos os seus atos. Aenuhsada constava no rol dos
individuos relativamente capazes.

O diploma civil de 1916 ndo permitia a dissoluc¢a@o winculo conjugal,
tendo sido regulamentado posteriormente o “desquitequal foi substituido pela
separacao judicial, Lei n® 6.515/77, que tambépuaaiiinstituicdo do divércio.

Sob a vigéncia da legislacdo da época, a familssypa uma finalidade
patrimonial e somente a familia matrimonializadaguda valor juridico. Além disso,
era dificultada a adocdo e somente havia permiasdceconhecimento de filhos
quando nado adulterinos ou incestuosos. O reconketimda adogdo como
instrumento formador de relacdo de parentescoisédalamentado através da Lei n®
3.133/57, no entanto, até 1977, o adotado soO tililedto a metade da legitima,
guando em concurso com filhos ditos legitimos, étiaa detrimento do parentesco
formado seja pela consanguinidade, seja pela afati.

Verifica-se que durante décadas a legislacdo brasiprotegeu a todo custo

a instituicdo da familia e os lagos sanguineos aydrparentes, vedando ou criando



empecilhos para a adocédo e para a dissolugao dgaoelconjugal, ignorando a
importancia do afeto em tais relacdes.

As unibes de carater convivencial ndo eram coreilder pelo ordenamento
juridico a época do Cdbdigo Civil de 1916, mas, @mvio existiam pessoas
convivendo como marido e mulher sem terem casadmciedade naquela época era
extremamente preconceituosa e conservadora, pmrt@ssas pessoas estavam
sujeitas a toda sorte de discriminagdes.

Enfim, o que proporcionou um rompimento com a oréedo vigente foi o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Mesmo abwersas alteragbes
legislativas, na vigéncia do Cddigo Civil de 191@imca instituicdo reconhecida
como familiar era a formada pelo casamento, enquantunido estavel e o
concubinato eram rechacados pelo legislador, eoedadera deixada para segundo
plano por meio de expressa diferenciacdo de tratmmentre os filhos sanguineos e
0s adotados, sendo irrelevante juridicamente o a@i@s relacdes familiares.

A grande mudanca ocorrida veio com o advento dasioitdo Federal em
1988, que introduziu relevantes alteracées no dancde familia e no tratamento

dispensado ao instituto que é considerado comodaaseciedade.

1.2 FAMILIA DA CONSTITUICAO DE 1988

N&o se pode perder de vista que em cada momentl adamilia assume
diferentes valores e fungbes. Ou seja, é o fendbnuan@ermanente mudanca,
evolugéo.

Nesse contexto, a Carta de 1988 inaugurou um navoanto para a familia.

Desta vez, na linha de evolugdo da sociedade, losesaque passaram a nortear o
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Direito de Familia foram a Dignidade da Pessoa Hhanart. 1°, inc. Ill, CR/88), a
Solidariedade Social e a Erradicagcdo da Pobreza 33r CR/88) e a Igualdade
Substancial (arts. 3° e 5°, CR/88).

Neste novo momento, cujo principal marco foi a @ituigdo Federal, foram
editadas leis especiais garantidoras de direiafivas a separagao judicial e ao
divorcio, leis relativas a Unido Estavel conferindos companheiros direitos a
alimentos, a meacédo e a heranga, a edicdo do st Crianca e do Adolescente,
lei 8.069/90, a normatizacao do reconhecimentaldosf havidos fora do casamento,
lei 8.560/92, dentre outras.

Em oposi¢do ao modelo autoritario e patriarcalniiédi pelo Codigo Civil de
1916, o modelo de familia depreendido do texto timc#onal é fundado em
preceitos como a igualdade, solidariedade e doeites@ dignidade da pessoa
humana. A CR/88 dispensou um tratamento especialDaeito de Familia,
reservando-lhe um capitulo em separado (Capituldd/Titulo VIII).

As transformacdes foram profundas. Ao mesmo tempogee a nova
Constituicdo confirmou normas ja existentes no mewteento juridico brasileiro,
como a gratuidade do casamento e a garantia deset@vis ao casamento religioso,
inovou ao reconhecer como entidade familiar a uméidvel entre o homem e a
mulher, ao igualar o homem e a mulher na sociedadgigal, e ao vedar a quaisquer
diferencas de direitos, de qualificagdo ou de tmet#to entre os filhos havidos na
constancia do casamento ou fora dele, ou por adocéao

A lex fundamentallisde 1988 conferiu preferéncia a unidade familiar

formada pelo casamento (uma vez que estabeleceaglee devera facilitar a

L EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelsdireito das FamiliasRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 9
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conversdo da unido estavel em casaméntohptudo ndo marginalizou outras formas
de familia, igualmente dignas de tutela juridicasif, a familia pode ser inclusive
aguela proveniente do casamento, além de outrae adimrmada por unido estavel,
nos termos do art. 226, §3°, CR/88. A familia mabnializada passou a ndo ser mais
0 Unico tipo de familia tutelada pelo Direito.

Ao igualar o filho havido por ado¢do aos filhos alégem biologica e
reconhecer como familia a unido decorrente do cohgiasmo, a Constituicao
Federal instituiu o afeto como formador da familsgm distincdo aos lacos
decorrentes do casamento ou de sangue.

Apos a promulgacao da Constituicdo, diversos outijgi®mas legais foram
editados para regulamentar os novos parametrobeéstalos e deram efetividade

aos seus preceitos, culminando com a edi¢cdo dgG&ivil de 2002.

1.3 FAMILIA DEMOCRATICA - CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil de 2002 reiterou varios aspectostexto constitucional.
Primou pela expressa igualdade dos cOnjuges no faeidiar, enterrando sem
davidas o poder patriarcal, pela possibilidadeidsaiucéo da sociedade conjugal por
meio da separacdo e do divércio; pela adocéo, semguwer distingdo entre os filhos
biolégicos e os adotados; pela regulamentagdo d@o uestavel, bem como o
reconhecimento de direitos decorrentes das relagiesibinas.

Dessa forma, verifica-se quenoveldiploma civil, em consonancia com os
preceitos irradiados pela ConstituicAo Federal @88]1 trouxe a tona diversas

modalidades de familia: A familia matrimonializadarmada pelo casamento, a

2 LENZA, PedroDireito Constitucional Esquematizadb?. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1303
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familia monoparental, formada por apenas um dogages, a familia anaparental,
formada sem qualquer dos genitores, como por exeanplela constituida apenas
pelos irmaos ou pelos tios e sobrinhos, a famil@saito, aquela formada pelos
genitores guardides, 0os hovos conjuges ou compash&em como os filhos de um
ou de outro ou ambos, a familia convivencial p@meplo, a Unido Estavél.

Todas essas modalidades de familia sdo, em verdéderos da espécie
familia democrética. Que pressupde justamente @ssalidade de estruturas, sem
previsdo de hierarquia entre elas, tendo em viséatgdas cumprem a finalidades a
gue se propdem: assisténcia matua e solidariedade.

Fato € que o afeto é formador de quase todas a$iakmitadas. Alias,
nenhuma espécie de vinculo pode ser deixada de kskim, depreende-se do
ordenamento juridico pétrio, em especial da Caniglib Federal de 1988 e do
Cddigo Civil de 2002, que o afeto, embora ndo esgmetranscendeu a figura de
elemento ou origem da familia, e se tornou um vialerente as relaces familiares e
deve ser encarada como um principio que se irpaditodo o Direito de Familia.

Voltando brevemente no processo histérico, persebgue a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, tomada por valdugsinistas, passou a influenciar
as novas constituicdes da maioria dos Estados Drétieus de Direito, entre elas esta
a do Brasil*

A partir desse momento, a afetividade e a dignidd@epessoa humana

assumem novos contornos, agora ditados pelosadifeitmanos. Inclusive, no Brasil,

3 VALADARES, Maria Goreth MacedoOs meus, 0s seus e 0s nos#us familias mosaico e seus
efeitos juridicos. Disponivel em: <http://www.ibdfaorg.br/artigos/pagina/322 >. Acesso em 30 set.
2014.

4 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelsdireito das FamiliasRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 10.
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a Carta de 88 erigiu a dignidade da pessoa humalumdamento deste Estado
Democrético de Direito, consagrada no art. 1°,lihda CR/88.

Isso significa que todo o ordenamento juridico deee interpretado a luz
desse fundamento, impondo uma releitura dos itssitde Direito Civil a luz dos
principios constitucionais, modificando a sisteggtias relagdes privadas, propondo
uma nova interpretacdo da familia e das pessoasacquempdem. E o chamado
Direito Civil Constitucional, que impde as categsrjuridicas civilistas uma atuacéo
de acordo com fundamentos constitucionais: a degledda pessoa humana (art. 1°,
[1), a solidariedade social (art. 3°, 1ll) e a &gdade substancial.

Uma familia constitucionalizada faz surgir uma gis@mocratica, em que o
principio da igualdade substancial prestigia tamkbseus membros.

Assim:

A familia tradicional apresenta-se como triplamedésigual: nela, os
homens tém mais valores que as mulheres; os paisr importancia que
os filhos e 0s heterossexuais mais direitos quénamossexuais. Em
contraposicdo ao modelo tradicional propfe-se @eiale o modelo de
familia democratica, onde ndo ha direitos sem mesgulidades, nem
autoridade sem democracia, e onde se busca pOrr&@capo slogan
outrora revolucionério: igualdade, liberdade, édsoledade.

A familia autoritaria cedeu lugar a familia demdices em que a dignidade
dos membros € respeitada, incentivada e tuteladdudacéao dos filhos deixou de ser
imposicao de valores para se tornar negociacaél@goi

Como ja dito, a Constituicdo de 1988 teve um papelamental nesse novo
modelo familiar. Passou-se de um modelo familiamBdmente unido, hierarquizado
e patrimonializado para um modelo flexivel e instemtal, ndo fundado somente no

casamento, mas também voltado para a realizac#itiedpe o desenvolvimento da

> MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democeatiIn: V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Net, Rio de Janeiro, 2005. Disponivel ghitp://www.scribd.com/doc/97438907/Artigo-
MORAES-MCB-a-Familia-Democratica>. Acesso em: 30 3814.
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personalidade de todos e cada um dos membrosigtegeam. E a transformacéo da
familia como instituicdo, protegida em si mesmaa afamilia-instrumento.

Nesse cenério, houve um incremento da liberdade mdividualizacdo o
gue ocasionou uma maior instabilidade nos casamenttonsequente aumento no
namero de divércios. Assim, a filiagdo assumiu pagetral no nucleo familiar.

A familia deixou de ser objeto de tutela pelo sesgdhato de existir para ser
tutelada pelo seu papel na sociedade, qual sejalemuintermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e denpcéo da dignidade dos seus
integrantes. A protecdo ndo se da em razdo da faimda que prevista na CR/88,
mas em funcdo do papel que desempenha.

A familia, agora ndo mais uma instituicdo com fim @ mesma, assume um
carater instrumental, se transformando em meiordm@cdo da pessoa. Passou de
nacleo econdmico e reprodutivo (entidade de pramjupara um nucleo de afeto e
entre-ajuda®

A nova familia constitucionalizada, agora com dae#o afetiva, representa
0 ambiente propicio ao desenvolvimento de potadeids, a formacdo integral da

pessoa e de cada um dos individuos que a integram.

2 POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DO CASAMENTO

HOMOAFETIVO

Antes de adentrar no mérito propriamente dito d&gieEo, deve-se ter em

mente o atual momento constitucional que vive ewathento juridico brasileiro.

® FARIAS, op. cit. p. 06.



15

A constituicdo de 1988 é exemplo de uma constibupgdgramética. Fala-se
também em “totalitarismo constitucional”, na medata que o texto constitucional
possui contetdo social, estabelecendo normas pnatjcas, metas a serem atingidas
pelo Estado, consubstanciadas em programas dengoera Constituicdo dirigente
defendida por Canotilhb.

Destaca-se, no Constitucionalismo contemporansargimento de ideias de
protecdo aos direitos de fraternidade ou solidaded tidos pela doutrina como
direitos de terceira geracao.

Dessa forma, podemos esperar como um desdobramee&se
constitucionalismo contemporéneo a consolidagaoditestos humanos de terceira
geracdo, incorporando valores de fraternidade e sididariedade ao
constitucionalismo social.

Dentro do chamado Neoconstitucionalismo (ou camgtihalismo pos-
moderno ou pos- positivismo), desenvolvido a paldiinicio do século XXI, busca-
se que o constitucionalismo ndo seja mero instrtonda controle de poder politico,
mas que busque principalmente a eficacia da Coigstit®

Assim, o texto constitucional passara de carateramente retérico para
primar pela efetividade, pela concretizagcdo doeitds fundamentais. Uma das
marcas do Neoconstitucionalismo é servir como feerga para implantacdo de um
Estado Democrético Social de Direito, concretizapdstacdes materiais prometidas
a sociedade.

Esse novo modelo normativo dispbe que o carateolddeo do

constitucionalismo moderno era o de limitar o po@equanto que o carater

" LENZA, PedroDireito Constitucional Esquematizadb4. ed., ver., atual. e ampl..Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2010. p. 56.
8 ibid. p. 56.
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ideolégico do neoconstitucionalismo é o de confafetividade aos direitos

fundamentais.

Estado constitucional de direito: supera-se a idei&stado Legislativo de
Direito, passando a Constituicdo a ser o centrsistema, marcada por
intensa carga valorativa. A lei e, de modo geral,Poderes Publicos,
entdo, devem ndo sO observar a forma prescrita arestiflicdo, mas,

acima de tudo, estar em consonancia com o seutespirseu carater

axiolégico e os seus valores destacados. A coigstitpassim, adquire, de
vez, o carater de norma juridica, dotada de impétatle, superioridade
(dentro do sistema) e centralidade, vale dizeg tleve ser interpretado a
partir da Constituicad.

Ou seja, o desafio do neoconstitucionalismo pass&ela encontrar
mecanismos para Ssua concretizagcdo, tendo em vise @ valores s&o
constitucionalizados. Assim, as normas constitwsse irradiam na interpretagcéo de
todas as normas do pais, sejam elas constitucjomasinterpretacdo sistematica,
sejam elas infraconstitucionais, em interpretagdarme a Constituicad®

Em busca de uma forma para dar efetividade as msoomstitucionais, 0s
operadores do direito desenvolveram um leque decipios aplicaveis a
interpretacdo constitucional. Esses principiospséssupostos ldgicos, metodoldgicos
ou finalisticos, de natureza instrumental. Sao:etepremacia da constituicao,
presuncdo de constitucionalidade das normas edatg@eoder publico, interpretacéo
conforme a constituicdo, unidade, razoabilidadetvedade.

Sao os citados principios que irdo auxiliar os aperes do Direito a conferir
concretude aos ditames constitucionais na pratiédade na interpretacdo dos

aludidos preceitos.

3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO RECONHECIMENTO DO
CASAMENTO HOMOAFETIVO

®ibid. p. 56.
ibid. p. 56.
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Para uma melhor compreensdo do tema, cada argunfevdcavel sera

trabalhado separadamente.

3.1 A entidade familiar independe de prole para macer prote¢cao do Estado

De plano, insta ressaltar que a familia conjudgat@ada pelo amor romantico
como o objetivo de uma comunhao plena de vidasezesses, de forma publica
continua e duradoura. E o chamado amor familiarumeeas pessoas em um vinculo
de matriménio, ndo a possibilidade de ter filhos.

A prole acaba sendo uma consequéncia natural ensahoucasamento, mas
ndo pode ser o objetivo central para se considenar familia, digna da protecdo do
Estado.

Dessa forma, a capacidade procriativa ndo podarsegritério diferenciador
para a tutela estatal. Sabemos que existem casmiafetivos estéreis ou que nao
querem ter filhos, mas nunca se discutiu a valididse tipo de familia matrimonial.

Assim, a defesa do argumento de impossibilidadgetar prole como um
impeditivo ao casamento homoafetivo significa érdst “dois pesos e duas
medidas” para a mesma situacdo, o que configugeafiée inconstitucionalidade por
afronta aos principios da dignidade humana e dwim@ (pois se estaria tratando de
forma diferente familias conjugais por sua merargéistade).

Logo, diante da ndo vedacdo ao casamento hetevoafentre pessoas
estéreis, conclui-se que a capacidade procriativaéndeterminante a possibilidade

do casamento.

3.2. As minorias também possuem direitos que deveser tutelados

Em tese, vive-se em uma Democracia. E embora wétaeum método
concreto para atingi-la, como ideal persegue addgda social e civil e a rejeicado de

gualquer forma de discriminacdo ou preconceito.

O termo diz respeito também a liberdade, incluiadiberdade de decidir
0 curso da prépria vida e o direito de protagonimar papel ao forjar o
destino comum. Abriga ainda as noc¢bes de pluralisnte diversidade
cultural, vinculando solidariamente os membros gas diversos. Ela se
refere, enfim, a um amplo espectro de perspectvde estilos de vida,
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interligando diferentes grupos sociais em direc&oexisténcia pacifica e
a uma respeitosa integracso.

Assim, um ambiente democrético pressupde a exiastélecdiferencas que sao
resolvidas de forma civilizada, com respeito asrdificas e onde todos possuam as
mesmas chances de exercer sua liberdade.

A Democracia, como consectaria da vontade da maaiordio pode ser
invocada para que seja legitimada a discriminagiandoria. Isso porque todos
devem se submeter a Constituicdo, tanto maioriantqua minoria. Ela existe para
garantir a prevaléncia dos direitos fundamentaisda que a maioria queira ofender
os direitos fundamentais da minoria, serd a vontaadgoritaria tida por
inconstitucional, ja que também a maioria deveugengter a Constituicao.

E, diante de cenarios de discriminagéo injustificada concepc¢do material de
democracia constitucional - legitimidade juridicentbcratica - que protege as
minorias, por intermédio dos direitos fundamentaipntra os voluntarismos
majoritarios.

E justamente para proteger a minoria dos desmat@aktadura da maioria
gue existe Constituicdo e um tribunal constitudiogae exerce muitas vezes Funcao
Contramajoritaria. Destarte, ninguém se sobrepds @dncipios superiores
consagrados na Constituicdo, nem mesmo a maioria

Logo, permitir que um individuo se apresente com leatender, formando o
tipo de familia que melhor Ihe aprouver, signifei@nder a igualdade material da

Constituicao.

3.3 Laicidade do Estado Brasileiro

Argumentos religiosos ndo podem ter relevanciadicai por forca do
principio da laicidade estatal, nos termos do Et. inc. |, da CR/88. Nenhuma
religido, ainda que a maior parte da populacdoasdgata a ela, tem o poder de dizer
0 que pode ou nao ser aceito no Direito patriopat§ue liberdade religiosa significa

por nao ter religido ou nao ter sua vida regidareligido qualquer.

' MORAES, Maria Celina Bodin dé familia democréaticaln: V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Net, Rio de Janeiro, 2005. Disponivel ghitp://www.scribd.com/doc/97438907/Artigo-
MORAES-MCB-a-Familia-Democratica>. Acesso em: 30 3814.
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“As teorias de Direito Natural, teolégicas ou raalstas, ndo tém substrato
juridico-constitucional em um sistema de ConstitaiRigida que n&o o reconhea”

pois afronta a seguranca juridica, ante a auséeaien critério definidor objetivo.

3.4 O paréagrafo 3°, do art. 226, da CR/88 e art. 23, do CC/02, ndo impedem o

casamento homoafetivo

De plano, deve ser dito que a Constituicdo, aartsdbre casamento, nao faz
alusdo a género em momento algum, o que por s sfagta a impossibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Os diplomas em referéncia apenas falam sobre génearalo tratam de unido
estavel e aqueles avessos a possibilidade da @m@anatrimbénio homoafetiva
recorrem ao metodo de interpretacdo gramaticagpsgando a literalidade do art.
226, 83°, da CR/88 e do art. 1723 do CC/02.

Os contrarios a possibilidade homoafetiva o alegamo fundamento de que
o dispositivo constitucional, por tratar de uni&taeel entre homem e mulher, assim
a proibe. Destarte, enquanto nao sofresse altevég&menda Constitucional, estaria
vedado o casamento homoafetivo.

Da simples leitura do art. 226, 83° CR/88, vesifse que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estavel lmmiem e mulher, mas nada
disse sobre a unido civil dos homossexuais.

Esta ndo mencéo, entretanto, ndo significa siléelcoiquente da Constituicao,
de forma a proibir o casamento entre pessoas dmemsexo. O fato de o texto n&o
fazer qualquer alusdo a unido entre pessoas do ones®ro nao implica,
necessariamente, que a Constituicdo ndo assegerereconhecimento.

A alusdo a diversidade de género ndo traduz umacéedde extensao do
regime das unifes heteroafetivas as relagbes hetivae, pois concluir desta
maneira significaria desvirtuar natureza da prépoema. N&do se pode olvidar que
um dos marcos da Constituicdo Federal de 1988ansagracdo da igualdade entre
homens e mulheres, bem como a superacao da disagau dos relacionamentos que

nao decorressem do casamento.

12\VECCHIATTI, Paulo Roberto lottPossibilidade de Conversido de Unido Estavel Hontivafem
Casamento CivilDisponivel em: <http://pauloriv71.wordpress.cobi/2/05/31/parecer-possibilidade-
de-conversao-da-uniao-estavel-homoafetiva-em-cas@aneévil/ >. Acesso em 30 set. 2014.
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Assim, o dispositivo constitucional foi introduzidgara superar a
discriminacdo que, historicamente, existia sobreets;6es entre homem e mulher
guando ndo casamentarias. Significa a equiparagé®@mpanheira e esposa.

Quanto ao Coadigo Civil, ele apresenta apenas aodapéo do texto
constitucional e também néo pode ser interpretatioocuma norma restritiva, que,
caso acontecesse, seria tida por inconstitucional decorréncia dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, daidégie humana, da isonomia e do
postulado constitucional implicito que consagrareit a busca da felicidade.

Diante do exposto, é perfeitamente possivel tantmidao estavel quanto o

casamento homoafetivo.

3.5 Teoria da inexisténcia juridica do casamento il homoafetivo como burla a
regra segunda a qual ndo ha nulidade sem texto, decente do art. 5°, inc.
Il, CR/88

Conforme ja dito neste trabalho, em matéria dencasto, somente existem
nulidades expressas, cujo fundamento se encontpadpoio texto constitucional, no
art. 5° inc. Il. Como e identidade de género ndan@a causa de nulidade, o
casamento homoafetivo teria plena validade pexaontedenamento juridico.

Para burlar a auséncia de nulidade do casamentodietivo, foi criada uma
manobra doutrinaria, cuja origem remonta ao Codligpolednico, por aqueles que
pretendiam impedir o casamento entre pessoas dmanesxo: € a Teoria da
Inexisténcia de Atos que so6 existiram no mundofalis.

Segundo a citada teoria, a diversidade de sexosnsentimento valido e a
celebracdo por pessoa investida de autoridade saequisitos de existéncia do

casamento.

Convém lembrar, como o fizeram Planiol e Riperte qu conceito de
casamento inexistente apareceu na Franca, em daz@dncipio de que
ndo pode haver nulidade de casamento sem expregsasidao legal,
rejeitando assim as nulidades virtuais em matériatrimonial,
considerando-se apenas as nulidades textuais. €mnainulidade do ato
s6 pode ser pronunciada sobre um texto normatissa Boutrina aponta
trés requisitos essenciais ao casamento, cujaéngbwia faz com que
careca de valor juridico, reputando-se inexistedieersidade de sexos,
celebracdo e consentimerifo.

13 |bid. Acesso em 30 set. 2014.
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Assim, a Teoria da Inexisténcia do casamento vigarkar a regra segundo a
gual ndo ha nulidade sem texto, atribuindo ao ra@istente a mesma consequéncia
do ato nulo, qual seja ndo producéo de efeitosedesuigem do ato.

Logo, 0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo isexigtente, por
auséncia de requisito de existéncia, ndo produzipg@quer efeito no mundo
juridico, mas apenas no mundo dos fatos.

Essa € uma construgdo muito perigosa. As condigigewvalidade, cuja
violacdo enseja nulidade, estdo previstas textudbn@a lei, enquanto que o0s
requisitos de existéncia néo, o que confere tiitaidade ao intérprete.

Por obvio, diante do carater fraudulento da forigédada teoria em comento,
gue foi criada com o Unico intuito de impossibilita casamento homoafetivo, nédo
deve ser aceita a identidade de sexos como remdisiexisténcia, entendendo-se que

somente o amor familiar € formador da familia cgajicontemporanea.

3.6 Falta de proibicdo expressa ao casamento home&¥o no ordenamento

juridico brasileiro

A CR/88 dispde expressamente que tudo aquilo goeesidver juridicamente
proibido estara juridicamente permitido. Diante rdais completa inexisténcia de
norma proibitiva do casamento homoafetivo conctui-de forma quase que
automatica pela sua possibilidade juridica e quepoibicdo implicita decorre de
puro preconceito.

Até porque disciplinar a impossibilidade do casameentre pessoas do
mesmo sexo significaria intromisséo indevida daéstna vida e na intimidade do
cidadao, sendo certo que a intimidade e a privdeid@o direitos constitucionais de
primeira grandeza, que gozam do status de clapstiea, nos termos do art. 60, 84°,
inc. IV, e de auto aplicabilidade, nos termos do5%81°, CR/88.

Ainda que porventura a Constituicdo dispusesse esa@brproibicdo do
casamento homoafetivo seria indtil frente a outegsas estabelecidas por ela propria
impossibilitando tal artimanha. Isso porque é vadadliscriminacdo em funcao do
sexo, nos termos do art. 1°, inc. lll, da CR/88dleambém por op¢éo sexual), bem
como é permitido a toda pessoa dispor livremenbgessua sexualidade, fato que
decorre do direito a privacidade e a intimidadeystituindo em direito subjetivo ou

situacéao juridica ativa.
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Conclui-se por proposital o siléncio normativo doarao casamento

homoafetivo de modo a permiti-lo.

3.7 Principios da Liberdade e da Igualdade - vedag ao preconceito

Tem-se, pois, diante da auséncia de norma exppesg@ando o casamento
homoafetivo que ndo ha igualmente fundamento vadidmstificar o tratamento
desigual entre casamento heteroafetivo e casarhentoafetivo.

Como se sabe, somente em face de uma justifichbiy@o-racional ao
tratamento desigual € que ndo havera violagcdo awipio da igualdade. A
justificativa ha de ser suficiente a legitimar atdamento desigual e, ndo sendo, o
tratamento igualitario € um imperativo. Impende-sencionar que o0 Onus
argumentativo cabe aquele que pretende o tratarddatenciado.

Assim, diante da auséncia de motivacdo razoavelfieiente a justificar a
diferenca de tratamento entre casais heteroafe¢iiosmoafetivos, conclui-se que o
preconceito e a intolerancia estao na raiz do proél Porém, eles ja sdo rechacados
logo no preambulo da Constituicdo, quando se afiqua Estado Democratico
Brasileiro se destina a “assegurar o exercicio dlcsto sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvaitama igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, iaraéi sem preconceitos (...)"
Também o art. 3°, inc. 1V, da CR/88 condena todaaquer forma de discriminacao,
sem se falar noaputdo proprio art. 5°, da CR/88, quem declara semaog iguais
perante a lei, ndo se permitindo diferenciacdouddégger natureza.

Portanto, sendo certo que 0 sexo ou a orientagamlsedo se prestam como
fatores de desigualacdo juridica, ndo faltam argiwse capazes de impedir o

tratamento desigual em relagcdo ao casamento hotivoafe

3.8 Direito a busca da felicidade como postulado wstitucional implicito que

deriva do principio da dignidade da pessoa humanaadt. 1°, inc. Ill

Na perspectiva do Codigo Civil de 1916, a familariarcal era entendida
como um todo, em que ndo existia a percepcédo dédnd. Pelo contrario, existiam
individuos que integravam o nucleo familiar quenermferiorizados em relacao

aguele que detinha os poderes marital e patriaNalfinal do séc. XX, apds o
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advento do Estatuto da Mulher Casada de 1962, daldeivorcio de 1977 e,
principalmente, da Constituicdo de 1988, acontasma mudanca substancial na
concepcao de individuo.

Como dito em item anterior neste trabalho, a fantirnou-se o espaco de
realizacdo de cada um de seus individuos, como argie cada membro ira exercer
sua dignidade. A familia que passou a ser tutepeda Constituicdo, ndo para Si
propria ou para proteger um bloco patrimonial, w@®o0 instrumento de realizagdo
de seus membros.

Assim, evoluiu-se da familia patriarcal, em que eoi®@ o chefe exercia a
cidadania plena, permanecendo as dignidades duss fé da mulher subjugadas a
dele, para uma familia em que todos os seus imgrdem a garantia de pleno
desenvolvimento de suas dignidades.

O principio da dignidade da pessoa, trazido pelasoicdo de 1988, foi um
dos grandes responsaveis por essa mudanca, podmmd@ntendido “nucleo
existencial que é essencialmente comum a todassasgs humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever gigakespeito, protecdo e
intocabilidadé®.

Assim, resta evidente a centralidade deste prim@gsencial, configurando-se
um valor fonte que se irradia por todo o ordenam@midico e dele, implicitamente,
surgem outros principios norteadores da hermeréutielativa a direitos

fundamentais, como o direito a busca da felicidade.

Nesse contexto, o postulado constitucional da buascdelicidade, que

decorre por implicitude, do nucleo de que se imadi principio da

dignidade da pessoa humana, assume papel de exewo no processo
de afirmacdo, gozo e expansao dos direitos fundaimsequalificando-se,

em funcdo de sua propria teleologia, como fatorndatralizacdo de
préaticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncisaposmprometer, afetar
ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquiaividdais®

O principio da dignidade aplicado em matéria deamamnto, significa igual
dignidade atribuida a todas as familias, constauiol ndo pelo casamento. Assim,

14 .6BO, PauloFamilias 2. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 37

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Rafaldinistro Ayres Britto. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisarisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%?2
E+E+132%2ENUME%2E%29+0U+%28ADPF%2EACMS%2E+ADJ2+13FACMS%2E%29&ba
se=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/avxgmj9>.e8s0 em 30 set. 2014.
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viola este macroprincipio o tratamento desigual fexisio a casamentos
heterossexuais e casamentos homoafetivos, seritimbéeg busca da felicidade

Por fim, como o art. 3 inc. IV, CR/88, dispde que a promocdo do bem de
todos, sem preconceitos, constitui objetivo da Rbqal Federativa do Brasil,
conclui-se que o principio do direito a busca d&ittade como decorréncia do
principio da dignidade humana autoriza o reconhewim da possibilidade do

casamento civil homoafetivo.

3.9 O afeto como novo integrante do conceito de féllm pés-moderna - Familia

Democratica

Como dito na parte inicial deste estudo, a Congéitude 1988 inaugurou uma
nova ordem que consagrou uma série de valores guerhpos a sociedade ja
esperava. Assim, existem inumeros principios quieiaon e auxiliam a integracéo e
a interpretagdo do Direito de Familia a luz da GR/8

Na aplicagdo desses principios, tanto doutrina cguonsprudéncia tém
reconhecido a existéncia de alguns deles com p@@viexpressa no texto
constitucional, como também alguns principios igif@s, sendo certo que ainda néo
existe consenso no ordenamento juridico patrioedéido de uma lista definitiva de
quais seriam esses principios.

Neste contexto, existem principios gerais, aplisaee todos os ramos do
Direito Civil, e principios especiais, proprios delacbes familiares, a saber, os
principios da solidariedade e da afetividdde

Quanto a esse ultimo, deve ser feita uma diferedoid’A afetividade, como
principio juridico, ndo se confunde com o afetapodato psicolégico ou animico,
porquanto pode ser presumida quando este falt@atidade das relaces”

Porém, no que pertine as rela¢des conjugais erdpatheirismo, o principio
da afetividade tem incidéncia enquanto também entistno plano fatico, pois é

pressuposto da convivéncia. Logo, ela existe engymerdurar a convivéncia.

8 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag. ed. Rev., atual. e ampl. — Sdo0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 62.
7 LOBO, op. cit. p. 48.
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Inclusive, para conjuges e companheiros, o prinaiai afetividade ocasiona
alguns desdobramentos, como por exemplo o devassisténcia, projetando seus
efeitos para além do término convivéncia.

Mesmo sem previsdo expressa, a CR/88 promoveu umtipm de familia no
ordenamento juridico, que prima pelo afeto e pealizacdo pessoal de cada

individuo. E a chamada familia eudemonista.

A familia transforma-se na medida em que se acentas relagbes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se agdenafetivas da
familia. Despontam novos modelos de familia maigaligarias nas
relacBes de sexo e idade, mais flexiveis em sugsotmlidades e em seus
componentes, menos sujeitas a regra e mais acodesejexpressdo de
Michel Pirrot. A familia e o casamento adquiriramva perfil, voltados
muito mais a realizar 0s interesses afetivos etendtis de seus
integrantes. Essa é a concepcao eudemonista dafanit®

Hoje, é a afetividade que orienta a existéncia mi@ tamilia. “A busca da
felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da dsokdade ensejam o
reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz efnigdo da familia e de
preservacdo da vida¥

Se a familia democrética se identifica com a aftdide, realizagdo pessoal e
com a comunhdo de vida entre os conjuges e esaxemios sdo perfeitamente
encontraveis em relacionamentos homoafetivos, néetee razdo para 0 nao
reconhecimento do casamento entre pessoas do nsesmo

Ainda que a atual Constituicdo ndo tenha atrelatlomdlia ao casamento, €
inegavel que paradigma da afetividade e aplicantpata a familia matrimonializada

guanto para as demais, pois todas consubstancmiiafz

3.10 Se ja é reconhecida a unido estavel homoafatiwomo instituicdo familiar, a
possibilidade juridica do casamento é um imperative ADPF 132 e ADI
4277

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgooeaientes a ADPF 132 e
a ADI 4277, com eficaci@rga omnese efeito vinculante, para aplicar as unides

estaveis homoafetivas as mesmas regras e conseguéas unides estaveis

8DIAS, op. cit. p. 71.
Yibid. p. 54.
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heteroafetivas, conferindo “interpretacdo confomm€onstituicdo” ao art. 1723, do
atual Cédigo Civil,

A Corte Suprema veio definir a questdo. A sociedagleardava ansiosa pela
producédo legislativa que ndo acontecia (ja que ng&sso Nacional é tomado de
posicdes retrogradas e religiosas). Antes mesnsujglacitada decisédo, ja existia lei,
como por exemplo, a Lei Maria da Peftha jurisprudéncia alargando o conceito de
familia, de forma a albergar as unides homoafetdrasquestdes como de adocéao,
deferimento de beneficio previdenciario, declaragéounido estavel propriamente
dita, etc. Existe uma farta jurisprudéncia e, apenttulo de exemplificacdo, pode-se

citar os acérdaos proferidos pelo TRF — 32 Réidpelo STJ, veja-se o Ultimo:

Menores. Adocdo. Unido homoafetiva. Cuida-se dasipitislade de
pessoa que mantém unido homoafetiva adotar duascas (irméos
bioldgicos) ja perfilhadas por sua companheiraeffocque o art. 1° da Lei
n. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro mpa&as as criangas e
adolescentes tém a garantia do direito & convieéfemiliar e que a
adocédo fundada em motivos legitimos pode ser diefesdmente quando
presentes reais vantagens a eles. Anote-se, esg@dmprescindivel, na
adocéo, a prevaléncia dos interesses dos mendres gaaisquer outros,
até porque se discute o préprio direito de filiagdmm consequéncias que
se estendem por toda a vida. Decorre dai que, també&ampo da adocéo
na unidao homoafetiva, a qual, como realidade femigaéo Judiciario nao
pode desprezar, hd que se verificar qual a melblog&o a privilegiar a
protecdo aos direitos da crianca. Frise-se inexasfili expressa previsdo
legal a permitir também a inclusdo, como adotamte, nome da
companheira de igual sexo nos registros de nastintkls criancas, o que
ja é aceito em varios paises, tais como a Ingigt€&ais de Gales, Paises
Baixos, e em algumas provincias da Espanha, lagueando se mostra
como Obice a protecao proporcionada pelo Estaddiegitos dos infantes.
Contudo, estudos cientificos de respeitadas ingits (a Academia
Americana de Pediatria e as universidades de Vagen Valéncia)
apontam nao haver qualquer inconveniente na adpgé@ompanheiros
em unido homoafetiva, pois o que realmente impérta qualidade do
vinculo e do afeto presente no meio familiar qgarfi as criangas a seus
cuidadores. Na especifica hip6tese, ha consistelg®rio social lavrado
por assistente social favoravel a adocédo e condush estabilidade da
familia, pois € incontroverso existirem fortes vilos afetivos entre a
requerente e as criancas. Assim, imp0e-se defatdogéo lastreada nos
estudos cientificos que afastam a possibilidaderégiizo de qualquer
natureza as criancas, visto que criadas com ameeintg mais se
verificado cuidar de situacdo fatica consolidade, diipla maternidade
desde 0s nascimentos, e se ambas as companheiressgénsaveis pela

% ei 11.343/06, art. 2°: Art. 20 Toda mulher, ipdedentemente de classe, raga, etnia, orientagéo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idaddigido, goza dos direitos fundamentais inereates
pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oporamaltatilidades para viver sem violéncia,
preservar sua saude fisica e mental e seu apenfieggdo moral, intelectual e social.

21 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regifigravo de Instrumento 200503000666502.
Relator: Desembargador Valdeci dos Santos. Disgbeiw:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/Pesquisatinento?processo=200503000666502>. Acesso
em 30 set. 2014.
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criacdo e educacao dos menores, a elas compesntdariamente, a
responsabilidade. Mediante o deferimento da addg@on consolidados

os direitos relativos a alimentos, sucessdo, camgiom a requerente em
caso de separacdo ou falecimento da companheiraireluwsdo dos

menores em convénios de saude, no ensino basiqueda®, em razao da
qualificacdo da requerente, professora univerait&fiise-se, por ultimo,
que, segundo estatistica do CNJ, ao consultar@adastro Nacional de
Adocao, poucos sédo os casos de perfiliacao ddardei®s biologicos, pois
hé& preferéncia por adotar apenas uma crianca. Apsingualquer dngulo
que se analise a questdo, chega-se a conclusdoegena hipbtese, a
adocéo proporciona mais do que vantagens aos nsefated3 do ECA) e
seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuietea.”

Todavia, como nao foi objeto de analise na acé&gagd pelo STF na ADPF
132, surgiu o questionamento entre os operadoreBidto se indiretamente o
Tribunal Superior decidiu pela possibilidade jurédida conversédo da unido estavel
homoafetiva em casamento.

De plano, insta ressaltar, como bem lembrado poiolL8treck®, ndo se trata
de concordar ou discordar com a Corte Suprema sobeéddo da decisdo, mas de
aplicar um questao ja decidida com eficdgiga omne® efeito vinculante.

Pois bem. Como Paulo Roberto lotti Vecchfatiem assevera, o art. 226°83
in fine, CR/88, dispde que a conversdo da unido estavetamamento deve ser
facilitada. Logo, tanto a unido estavel heteroafetquanto a homoafetiva, deve ser
conferida a dita facilitagao.

O citado jurista defende que quer seja do pontwista material, quanto do
ponto de vista formal, deve ser facilitada a cos&erda unido estavel homoafetiva
em casamento, vejamos.

Ora, do ponto de vista material, se ja reconhegidaido estavel homoafetiva
como entidade familiar por decisdo do STF, sendodtribuidos todos os efeitos
como se heteroafetiva fosse e se a esta € contenpdasibilidade de conversao em
casamento, ndo faz o menor sentido néo ver recmisghagossibilidade de converséo
no caso da unido estavel homoafetiva. Seria ecémé préatica do reconhecimento.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1.188.3elator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documentmliado/?componente=ITA&sequencial=1099021
&num_registro=201000366638&data=20120201&formatoEPDAcesso em 30 set. 2014.

% STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Rogério Montai d@© direito de conversdo da unido estavel em
casamento nas relac6es homoafetidest. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/26jLl-
06/uniao-homoafetiva-direito-conversao-uniao-edtaassamento >. Acesso em 30 set. 2014.

24 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lottiPossibilidade de Convers&o de Unido Estavel Honiivafem
Casamento CivilDisponivel em: <http://pauloriv71.wordpress.cobi/2/05/31/parecer-possibilidade-
de-conversao-da-uniao-estavel-homoafetiva-em-castancdvil/ >. Acesso em 30 set. 2014.
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O néao reconhecimento implicaria flagrante violagagignidade humana dos
homossexuais, sendo também afronta ao principisct@mia. As pessoas merecem
a mesma dignidade, “sé se admitindo a relativizalgadignidade de uns em relacao a
de outros ante a existéncia de motivacdo légicmmat que isto justifique (aspecto
material da isonomiaj®, o que, no caso em anélise, ndo se justifica.

Do ponto de vista formal, o art. 226, °83CR/88, dispGe sobre o
reconhecimento da unido estavel como entidade iflamilevendo o Estado facilitar
sua conversdo em casamento. E como o STF reconhegealdade de direitos entre
as unides estaveis heteroafetivas e homoafetii@asteddo imperativo constitucional,
os cartorios de registro civil sdo obrigados aizaala conversdo da unido estavel
homoafetiva em casamento civil daqueles que adeitegrem.

Vecchiatti lembra que o instituto da unido est&eino, donde se extrai que
inexiste divisdo entre unido estavel homoafetivaiéo estavel heteroafetiva. Logo, o
art. 1726 CC/02 torna-se uma imposicao, abarcamaobém a unido estavel
homoafetiva.

Assim ja vém decidindo os tribunais brasileirosséntenca pioneira foi a
proferida pelo juizo da®?vara da Familia e das Sucessdes da Comarca dei)aca
S&o Paulo, Protocolo n° 1209/2011, publicada e®622011%

Em um primeiro momento possibilitou-se a converdas unides estaveis
homoafetivas em casamento civil. Posteriormentejut=s de primeiro grau, 0s
tribunais estaduais e o STJ se manifestaram aderqaossibilidade de habilitacdo
direta para o casamento civil, como por exemplgerdgenca proferida nos autos n°
343/2011, pelo juizo da®1lvara Oficial do Registro Civil do Foro Distritaled
Cajamar, Sdo Pauio Também o Tribunal de Justica do Rio de Janeirdefédiu

favoravelmente a habilitacdo para o casamento hietnaa

Constitucional. Mandado de seguranca. Direito duilfa. Habilitacdo
para casamento. Casamento homoafetivo. Possilglid&€deréncia do
texto. Constitucional. Precedentes do TJRJ. 1. @, SJuardido da
Constituicdo Federal, reconheceu, por decisdo meggrem maio de 2011,
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexoyaafjue o artigo 1.723
do Cddigo Civil ndo poderia ser lido em sua litelade e estendendo o
conceito de familia também a unido de pessoas demmesexo. 2.
Seguindo a mesma linha de raciocinio e como o Saterminou o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva tem nassmas

% ibid. Acesso em 30 set. 2014.

% DIREITO homoafetivo. Disponivel em :http://direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1 Q. >.
Acesso em 1 out. 2014.

27 DIREITO homoafetivo. Disponivel em :hitp://direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1Q9f>.
Acesso em 1 out. 2014.
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consequéncias da unido estavel heteroafetiva, ¢ I€€dntemente por
maioria de votos, reconheceu a possibilidade dancasto entre pessoas
do mesmo sexo. 3. E ndo poderia ser diferentajgéacgexpresséo “homem
e mulher” utilizada pela Constituicio Federal ntigar226, 8§3°, e pelo
artigo 1723 do Codigo Civil, foi afastada pela déoi do STF, que tem
efeito vinculante e eficacia erga omnes. 4. Prinadp maxima efetividade
ou da eficiéncia do texto constitucional deve gsbw@ido o sentido que
maior eficacia lhe dé&” — inexisténcia de lacunaislagiva. 5. O
reconhecimento do casamento homoafetivo derivaridaipio da méxima
efetividade do texto constitucional e se apoia idagédo de principios
constitucionais como o da dignidade humana, darddme, da nao
discriminacdo por opcao sexual, da igualdade, rcip@lmente, no texto
constitucional que confere a familia a especiatgm@o do Estado. 6.
Inexistze;ncia de impedimento para o casamento. Eapsta concessao da
ordems

Finalmente, para sacramentar a possibilidade ddithedio direta para o
casamento homoafetivo, o STJ no Recurso Especi@i3B78-RS, reformou o
ac6rddo que manteve a impossibilidade de habititaca

Todas as citadas decis6es corroboram entendirdentanario que ha tempos
ecoava, muitas vezes ate tido por isolado.

Assim, pelos motivos expostos, ndo somente davpesaitida a conversao
da unido estavel em casamento, como também devyeesaitida a habilitagdo ao

casamento civil homoafetivo.

CONCLUSAO

Diante de toda a exposi¢do até aqui realizadagperse que os argumentos
que confirmam a possibilidade juridica do casameaitdl homoafetivo s&o
significativos: o predmbulo da Constituicdo, o@ipios contidos no art. 1°, inciso
lll, os direitos e garantias fundamentais da igaddé] prevista no art. 5°, caput e
inciso |, da liberdade, da intimidade, previstaanb 5°, inciso X e da proibicdo da

discriminagéo disposta no art. 3°, inciso IV, a 286, § 1°, 83°, 84°, 85° e §6°, da

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeill®. Mandado de Seguranca 0001957-
80.2013.8.19.0000. Relatora: Desembargadora Luaid@@Wliguel da Silva Lima. Disponivel em:
<http://lwww4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.&&x201300400056>. Acesso em 30 set. 2014.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1.188.3elator: Ministro Luis Felipe Salomao.

Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documentaiado/?componente=ITA&sequencial=1099021
&num_registro=201000366638&data=20120201&formatoEPDAcesso em 30 set. 2014.
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CR/88, a fungédo contramajoritaria do Judiciaridaiaidade do Estado Brasileiro, a
possibilidade de existéncia de familia a ser pideegnesmo sem prole, a afetividade
como principio constitucional implicito, a ausénd@avedacdo expressa, a teoria da
inexisténcia juridica do casamento homoafetivo coma falacia, a decisdo historica
do STF na ADI 4277 e a ADPF 132, acolhida como AlRhtre outros.

A lacuna existente na lei ndo pode ser obstacal@xarcicio de direitos,
devendo ser feita a interpretacdo extensiva ou aogia para reconhecer a
possibilidade juridica do casamento homoafetiviaddeem vista que o art. 1.514, do
CC/02, néo representa proibicdo implicita ao cas&meivil homoafetivo, mas
apenas regulamentacdo do casamento heteroafetevenD ser interpretados os
principios constitucionais da igualdade, da libdeda® da dignidade da pessoa
humana.

Além disso, o casamento civil € um direito fundatak implicito, logo
impossivel pensar na limitacéo ao seu exerciciemHlireito de todos os brasileiros,
e, portanto, também dos homossexuais e sua negatbrdria conduz a uma
flagrante inconstitucionalidade, jA que ausenteddmmento logico-racional que
justifique a diferenciacdo de tratamento das uni@soafetivas das heteroafetivas,
na medida em que ambas configuram familia conjugal.

Finalmente, deve-se ter em mente que ninguém n@edleeitos diante do
reconhecimento do casamento civil homoafetivo, reims, 0s casais nessa condi¢céo
irdo ganhar. N&o existe, no caso, ponderacdo @itodira ser feito. Portanto, o

reconhecimento € um imperativo.
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