O casamento entre pares homoafetivos: breve explanacao

Daniel Ribeiro Vaz*

Em que pese o sistema juridico anglo-saxdnico ser dotado de
caracteristicas diversas em comparacdo ao sistema romano-germanico, a
recente decisdo da Supre Corte americana ndo esta distante das decisbes
preferidas pelo nosso Poder Judiciario, e registra-se: decisdes estas anteriores
a recente decisao anglo-saxonico.

Nos Estados Unidos da América a forca dos precedentes vai muito além
do nosso sistema de ‘recurso repetitivo’ adotado pelo Cédigo de Processo Civil
ou até mesmo em comparagao ao nosso sistema de ‘controle concentrado de
constitucionalidade’ que apresenta um carater vinculante da decisao proferida
me sede de controle abstrato assim como efeito “erga omnes”.

A questdo que trata do casamento entre pessoas do mesmo sexo é
ardua e complexa, assim como questfes outras que debatem o ‘direito a vida’
ou seu inicio, pois além de preceitos juridico-normativos, somos “carregados”
de preceitos de ordem moral, religiosa ou ética, “mutatis mutandis”, 0 mesmo
ocorre com o tema em analise, pois a sociedade apresenta valores que
interferem das mais variadas formas na resposta final ou solucdo da
problemética instaurada.

IMMANUEL KANT? em “Critica da Raz&o Pura” preconiza que somos
possuidores de conhecimentos “a priori”, ou seja, aqueles que néo referem-se
ao conhecimento empirico, sendo que aquele ndo € puro, enquanto que este,
somando-se ao primeiro, possibilita uma mudanca/alteracdo de paradigmas,
inclusive morais e que, por 6bvio, influencia nas respostas fornecidas pelo
Poder Judiciario a situacdes como esta em andlise.

IMMANUEL KANT, mais uma vez com peculiar analise em "Metafisica
dos Costumes” * estabelece um paralelo entre ‘leis da liberdade’ e ‘leis morais’:

Essas leis da liberdade, a diferenca das leis na natureza,
chamam-se ‘morais’. Na medida em que se refiram
apenas as acdes meramente exteriores e a conformidade
destas a lei, elas se chamam fjuridicas’; mas na medida
em que exijam também que elas préprias devam ser o
fundamento de determinacéo de acdes, entdo sao ‘éticas’.
Diz-se, portanto: a concordancia com as primeiras é a
‘legalidade’, com as segunda a ‘moralidade da acao’.

A questao da ‘moral’ é trazida por KANT de forma complexa, remetemos
o leitor para um breve resumo sobre o tema trazido por NIGEL WARBURTON®.
Em que pese a extrema importancia da ‘moral’ e demais preceitos
filosoficos, tanto no que se refere a influéncia ao julgador assim como a analise
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com os padrdes sociais, deixaremos de lado e vamos direcionar ao que KANT
observa acima: ‘leis da liberdade’ ou ‘leis juridicas’, fundamentadas na
‘legalidade’.

Em varios paises inexiste ‘lei’ dispondo sobre o tema; na Irlanda p.ex.
mais de 3,2 milhdes de pessoas foram as urnas e mediante um ‘plebiscito’ os
eleitores admitram o casamento entre pessoas do mesmo sexo’. Na
reportagem verificamos varias questdes referente ndo apenas a ‘moral’, mas
também referente a questbes religiosas que ndo serdo abordadas neste breve
resumo.

Nos Estados Unidos da América a solucdo ndo se categorizou atraves
de consulta popular, mas sim mediante julgamento pela Suprema Corte®,
ocasionando uma onda a protestos e/ou comemoracdes nas redes sociais
assim como no préprio Estados Unidos.

No Brasil, a lei infraconstitucional como o Codigo Civil p.ex. ndo regula o
tema e muito menos nossa Carta Magna, razdo pela qual temos uma ‘lacuna
constitucional’. Nesse sentido, GILMAR FERREIRA MENDES’ observa que em
casos de lacunas na constituicdo (“situagcédo juridicamente n&o prevista na
Constituicao”), devemos verificar algumas situacgoes:

1- Em algumas situagdes DE | NORMAS DE EFICACIA CONTIDA
OMISSAO DE REGULACAO a|OU LIMITADA: significa que o
CONSTITUICAO FEDERAL néo | Constituinte deixa o tema a ser

dispbe sobre o tema, pois deixa ao
LEGISLADOR ORDINARIO a
regulamentacao.

tratado, como ja explicado,
legislador ordinario.

pelo

2- A OMISSAO DE REGULACAO
pode ser CONSCIENTE em excluir o
tema da Carta Maior.

SILENCIO ELOQUENTE: um siléncio
proposital do Constituinte, ou seja,
guando a Constituicdo Federal nao
regula o tema efetivamente porque
nao quis regular.

2- A OMISSAO DE REGULACAO
pode ter ocorrido devido a um LAPSO
DA CONSTITUICAO.

LACUNA DE FORMULACAO:
verdadeiro ‘esquecimento’ sobre o
tema ou ate mesmo o fato de que o
tema em si ndo era debatido na época
em que se instaura o Poder
Constituinte Originario.

Portando, na interpretacao constitucional do art. 226, que dispdes sobre
“familia”, este dispositivo ndo regula a possibilidade de familia ser constituida
por pares homoafetivos (como também nao proibe), nesse sentido:

Art.
protecdo do Estado.

226. A familia, base da sociedade, tem especial

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da

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

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualguer dos pais e seus
descendentes.

Supremo Tribunal Federal j& se posicionou sobre o tema:

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a
instituicdo da familia. Familia _em seu coloquial ou
proverbial significado de nucleo domeéstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou
se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressao ‘familia’, ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoréria,
celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necesséaria relacao tricotbmica. Nucleo familiar que é o
principal lécus institucional de concrecdo dos direitos
fundamentais que a prépria Constituicdo designa por
‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo & formag¢do de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais € contetdo. Imperiosidade da interpretacao
ndo reducionista do conceito de familia como instituicdo
gue também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avanco da CF de 1988 no plano dos costumes. Caminhada
na direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-
cultural. Competéncia do STF para  manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das
pessoas.” (ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 5-5-2011, Plenario, DJE de 14-10-2011.) No
mesmo sentido: RE 477.554-AdR, Rel. Min.Celso de
Mello, julgamento em 16-8-2011, Segunda Turma, DJE de
26-8-2011.

O MINISTRO CELSO DE MELLO observa que:

Também ndo vislumbro, no texto normativo da
Constituicdo, no que concerne ao reconhecimento da
protecdo do Estado as unibes entre pessoas do mesmo
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sexo,a existéncia de lacuna voluntaria ou
consciente. Esta auséncia de referéncia nado siqgnifica,
porém, siléncio _eloguente da Constituicdo. O fato de
que o texto omitiu qualguer alusdo a unido entre pessoas
do mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a
Constituicdo ndo assegure o0 seu reconhecimento.

Portanto o STF admitiu que as ENTIDADES HOMOAFETIVAS, séao
EQUIPARAVEIS EM TODOS OS EFEITOS A UNIAO ESTAVEL; com
fundamento nessa decisdo muitos casais que estavam em unido homoafetiva
pediram a conversdo em unido estdvel ou até mesmo a conversdo em
casamento.

Posteriormente o Superior Tribunal de Justica admitiu o CASAMENTO
entre pessoas do mesmo sexo:

RECURSO ESPECIAL N°©1.183.378.

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO).
INTERPRETACAO DOS
ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e€1.565 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO
EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O
CASAMENTO PESSOAS DO MESMO  SEXO.
VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL.

ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO
STF NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N.
4.277/DF.

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

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da
ADPF n. 132/RJ e daADI n. 4.277/DF, conferiu ao
art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 interpretacdo conforme
a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impeca o0 reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar , entendida esta como sindnimo perfeito de familia .
3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma
nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adocdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo
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igualmente aptos a constituir esse nacleo doméstico
chamado "familia”, recebendo todos eles a "especial
protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em
1988, ndo houve uma recepcédo constitucional do conceito
histérico de casamento, sempre considerado como via
Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um
ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcgao constitucional do casamento- diferentemente do
gue ocorria com os diplomas superados -deve ser
necessariamente plural, porque plurais também s&o
as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o0
destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas o
intermediario de um propdsito maior, que é a protecao da
pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

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

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

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a
forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia
gue por ela optar, independentemente de orientacao sexual
dos participes, uma vez que as familias constituidas por
pares homoafetivos possuem 0s mesmos nucleos
axiologicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos,
guais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e
o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a
ser diferente, o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de
vida independente de tradicbes e ortodoxias. Em uma
palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido o direito a diferenca . Conclusao
diversa também ndo se mostra consentdnea com um
ordenamento constitucional que prevé oprincipio do livre
planejamento familiar (7° do art. 226). E é importante
ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz
presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se
unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
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momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de
escolha pela forma em que se dara a uniao.

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

9. Nao obstante a omissao legislativa sobre o tema, a
maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia
mesmo "democraticamente” decretar a perda de direitos
civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma
aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder Judiciario - e
nado o Legislativo - que exerce um papel contra majoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por
nado ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam
eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao
contrario do que pensam o0s criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de
governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos.

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

11. Recurso especial provido

Alguns cartérios ainda sim recusaram-se a realizacdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, existindo, portanto, uma resolucdo do Conselho
Nacional de Justica dispondo sobre o tema:

RESOLUCAO N° 175, DE 14 DE MAIO DE 2013.

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de

habilitacdo, celebragéo de casamento civil ou de converséo

de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo

sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata

comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as

providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua
publicacao.
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Observa-se que, conforme dados estatisticos do préprio CNJ Brasil ja
realizou 3,7 mil casamentos entre pessoas do mesmo sexo®.

Portanto, embora conhecemos a importancia da decisdao da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, no Brasil o tema ja esta pacificado a
alguns anos.
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Irlanda registra alta participacdo em plebiscito inédito sobre casamento gay.
Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/05/150521 casamento gay irlan
da_plebiscito Igb

Suprema Corte dos EUA reconhece legalidade do casamento gay. Disponivel em:
http:/AMmww.cartacapital.com.br/internacional/suprema-corte-dos-eua-reconhece-
legalidade-do-casamento-gay-2484.html

Brasil ja realizou 3,7 mil casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Disponivel
em:. http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79374-brasil-ja-realizou-3-7-mil-
casamentos-entre-pessoas-do-mesmo-Sexo
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