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“(...) e 0 que o ser humano mais aspira é tornar-se ser humano". Clarice
Lispector

Vistos.

Frrkkkkkkkk g Fkekkkekk formularam requerimento de habilitacdo para o casamento
civil ao qual acostaram documentos (fls. 01/06).

As fls. 08/09 manifestacdo Ministerial apontando ndo haver interesse que
justifique sua intervencgao no caso em testilha.

E o relatério.

Fundamento e decido.

O casamento civil, ao lado do casamento religioso com efeitos civis, €
mencionado no texto constitucional péatrio no corpo do art. 226, que trata da
familia, como base da sociedade e objeto de especial protecdo do Estado, sem
que ali, por 6bvio, estabelecam-se seus requisitos de existéncia e validade.

Atualmente, seu regramento infraconstitucional é dado pelos arts. 1511 e
seguintes, do Caddigo Civil, certo que nenhum dos dispositivos constantes
desse "codex" expressamente prevé os requisitos de existéncia desse "negocio
de direito de familia”, na expressdo de MARIA BERENICE DIAS1, sobretudo o
de diversidade de sexo dos nubentes.

Essa auséncia de referéncia leva a duas conclusdes e, assim, posicionamentos
diametralmente opostos na Doutrina:

a) ndo h& qualquer impedimento, quer na Constituicdo Federal, quer no Codigo
Civil, ao casamento civil homoafetivo, como defende a precitada autora;2

b) existe Obice advindo da redacédo do art. 226, da Constituicdo Federal, porque
a familia s6 merece protecao tamanha - tanto que o casamento civil € gratuito -,
enquanto redundar na preservacdo do Estado, e isso sO € viavel para aqueles
gque podem gerar filhos, biologicamente, pelos métodos naturais, como
sustenta IVES GANDRA DA SILVA MARTINS3; ou o0 obstaculo estaria mesmo



na exegese dos arts. 1514, 1535, 1551, 1565, e 1567, todos do Cddigo Civil,
que, pese embora ndo estabelecam diretamente que o casamento civil s6 pode
ser convolado por um homem com uma mulher, mencionam que se tera como
celebrado o matrimonio quando "homem" e "mulher", manifestado seu
propdsito perante o juiz, pessoalmente ou por procuradores, ele os declarar
casados (arts. 1514 e 1535, do Cddigo Civil); que o casamento anulavel por
vicio de idade ndo sera declarado como tal se dele resultar "gravidez" (art.
1551, do diploma legal retrocitado); que pelo casamento, "homem" e "mulher"
assumem a condicdo de consortes (art. 1565, do mesmo "codex"); e que a
direcdo da sociedade advinda do casamento sera produto da cooperacao entre
"homem" e "mulher";

Vale mencionar ainda a posi¢édo adotada por LUIS EDSON FACHIN4, pela qual
a partir da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, no dia 05 de maio de 2011,
€ possivel o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo desde que seja
precedido por uniao estavel nele convertida.

"Ab initio", afigura-se salutar relembrar que o texto constitucional de 1988,
como so6i acontecer, ndo definiu o casamento, nem sequer seus elementos e
requisitos, e, de igual, ndo teceu conceituacdo fechada do que seja familia.

O gque se observa da leitura daquele diploma é que cuidou ele de erigir a
igualdade e a liberdade a direitos e garantias fundamentais, asseverando que
sdo objetivos (art. 3°), também fundamentais, da Republica Federativa do
Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a promocédo do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, ressaltando, outrossim, que um dos
fundamentos deste Estado é o0 da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, ainda, o referido texto estabelece o Brasil como pais laico, com
absoluta liberdade de crenca religiosa, se crenca houver (art. 5°, inc. VI), e em
seu preambulo, desprovido de carater normativo, é cedico, porém utilizado
como meio de interpretacdo, expressamente faz alusdo a igualdade e a justica
"(...) como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

Os dispositivos constitucionais que veiculam os fundamentos e os objetivos da
Republica Federativa do Brasil estatuem principios, que, segundo a doutrina
dominante, sdo espécies de normas, de textura aberta, em cuja aplicacdo ha



demanda de "mediacdes concretizadoras”, entre as quais esta a atividade
jurisdicional exercida perante caso determinado.

Lado outro, com a previsdo de direitos e garantias fundamentais, quis o
constituinte referir-se também a principios que, a um s6 tempo, imantam o
ordenamento juridico com dada concepc¢éao de mundo e ideologia politica, e, no
plano do direito positivo, estatuem prerrogativas e instituicdbes concretizadas
como garantia de convivéncia digna, livre e igual de todos.

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacao de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E
com esse conteudo que a expressao direitos fundamentais encabeca o Titulo Il
da Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa
humana, expressamente, no art. 17.5

Ao situarmos sua fonte na soberania popular, estamos implicitamente definindo
sua historicidade, que é precisamente o que lhes enriquece o conteddo e os
deve pbér em consonancia com as relacbes econbmicas e sociais de cada
momento histérico. A Constituicdo, ao adota-los na abrangéncia com o que o
fez, traduziu um desdobramento necessario da concepc¢do de Estado acolhido
no art. 1°: Estado Democratico de Direito. O fato de o direito positivo ndo lhes
reconhecer toda a dimensdo e amplitude popular em dado ordenamento
(restou dar, na Constituicdo, consequéncias coerentes na ordem econfémica)
nao lhes retira aquela perspectiva, porguanto, como dissemos acima, na
expressdo também se contém e informa a luta popular para a conquista
definitiva da efetividade desses direitos.6

Em geral, entre essas normas, as que prevéem direitos fundamentais
individuais sdo de aplicabilidade imediata, o que importa dizer que direitos
como o de igualdade entre todos, seguranca juridica e liberdade de credo, tém
aplicacéo imediata, alias como quer o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
porém sao passiveis de atuacao restritiva.7

Com efeito, a Constituicdo Federal previu a igualdade entre homens e
mulheres perante a lei, ndo distinguiu entre formas de familia, e determinou



expressamente que nao ha qualquer distingdo entre filhos, havidos ou ndo do
casamento, por vinculo sanguineo ou civil.

E certo que os principios funcionam diferentemente das regras sobretudo por
descrever "(...) efeitos relativamente indeterminados, cujo conteudo, em geral,
€ a promocado de fins ideais, valores ou metas politicas"8 ou, em sendo
determinados os respectivos fins, "(...) cuida-se, diversamente, de escolher
entre diferentes condutas possiveis a partir de distintas posicdes politicas,
ideoldgicas e valorativas".9

Todavia, ha um conteddo minimo de fins ou condutas possiveis determinados
logo de inicio porque intrinseco ao préprio principio ou, em outras palavras,
equivalente ao sentido minimo decorrente da imposi¢cdo linguistica que o
traduz10 e que encerra eficacia juridica negativa (ou seja, aquilo que é, com
fundamento na norma, possivel exigir judicialmente) a autorizar que sejam
declaradas invalidas normas em sentido lato ou atos que a ele se
contraponham.11

"(...) essa modalidade de eficacia funciona como uma espécie de barreira de
contencdo, impedindo que sejam praticados atos, editados comandos ou
aplicadas normas que se oponham aos propositos dos principios."12

No gue tange ao conteudo indeterminavel dos principios ha que se aplicar a
eficacia interpretativa, pela qual "(...) cada disposicao infraconstitucional, ou
mesmo constitucional, devera ser interpretada de modo a realizar o mais
amplamente possivel o principio que rege a matéria"l3, cuidando-se de
selecionar, entre as interpretacdes viaveis, a que mais aquele se adapte, o que
dd margem a um espaco de escolha ocupado pela vontade do intérprete,
imiscuido de "(..) circunstancias as mais variadas, desde opinibes e
preconceitos puramente pessoais, dos quais ninguém € capaz de se livrar, até
concepcOes diversas da finalidade da ordem juridica com um todo ou parte
dela."14

Ora bem. A ordem juridica brasileira como um todo, tendo a Constituicdo de
1988 como centro, ndo é um sistema axiologicamente neutro. Ao contrario, se
podem existir variadas concepc¢des sobre o direito, o constituinte originario
expressou sua opcdo por uma delas sobretudo na forma dos principios
fundamentais que escolheu, o que, por evidente, tem repercussdo na
interpretacéo dos enunciados normativos em geral.



Sendo assim, ainda que ndo seja possivel eliminar essa particula volitiva e
indeterminada da interpretacédo juridica, e talvez nem fosse aconselhavel fazé-
lo, é certamente necessario algum tipo de balizamento que limite esse
elemento do processo interpretativo, sob pena de frustrar-se a realizacdo dos
valores constitucionais pela substituicdo da concepcdo de Estado e de direito
escolhida pela assembléia constituinte por aquela individualmente adotada pelo
intérprete - a despeito de sua consagracdo em texto positivo e de todas as
sofisticadas técnicas de interpretacdo. A conclusdo € que 0s principios
constitucionais  haverdo de  funcionar como  essas  balizas.15

E bem de ver que o ser humano é um fim em si mesmo, e s6 em razdo dele e
para ele deve existir o Direito. Por isso a dignidade da pessoa humana, como
principio e valor fundante da sociedade brasileira, conduz a positivacdo do
direito justo, superando-se o modelo formal de Constituicdo para se adotar o
paradigma material.

Uma ConstituicAo democratica procura realizar, ao menos, dois grandes
objetivos: assegurar um consenso minimo e garantir o pluralismo politico. Em
primeiro lugar, cabe a Constituicdo tomar determinadas decisfes politicas
fundamentais, dentre as quais a de garantir um minimo de direitos aos
individuos, que sao colocados pelo poder constituinte originario fora do alcance
da deliberacdo politica e das maiorias. A idéia que esta no substrato dessa
concepcao, reforcada com a experiéncia da Segunda Guerra Mundial, é que a
democracia € mais do que a simples aplicacdo da regra majoritaria, sobre o
que ja se tratou.

Na outra ponta, o segundo objetivo de uma Constituicdo democratica é
assegurar o pluralismo politico, consagrado no inciso V, do art. 1° da
Constituicao brasileira de 1988. Isto significa garantir a abertura do sistema e o
exercicio democratico de modo que o povo possa, a cada momento, decidir
qual 0 caminho a seqguir.

Os dois objetivos se encontram na medida em que qualquer opgéo que 0 povo
faca tera necessariamente de respeitar aquele consenso minimo assegurado
pela Constituicdo. Essas normas basicas intangiveis tém também um papel
fundamental de garantir o regular funcionamento do proprio mecanismo
democratico, de modo a impedir que uma maioria venha a destrui-lo. Por outro
lado, ndo cabe a Carta decidir de forma integral e definitiva a respeito da vida
politica do povo, 0 que cabera a este mesmo, a cada nova oportunidade
eleitoral.

Ora bem. Em que medida toda essa particularidade da natureza da



Constituicdo se relaciona com o principio da dignidade da pessoa humana? E
que, como ja se viu, o principio, em funcdo de sua amplitude, ocupa espacos
nesses dois campos: o do consenso minimo e o da liberdade democrética.
Explica-se.

Tém razdo os autores quando afirmam que sob o manto do principio da
dignidade da pessoa humana podem abrigar-se as concep¢des mais diversas:
a defesa e a condenacéo do aborto e da eutanasia, o liberalismo e o dirigismo
econdmico etc. Esse é o campo reservado a deliberacdo democratica. Por isso
mesmo nao cabe ao Judiciario simplesmente formular um conteido completo
da dignidade que Ihe pareca mais adequado. Essa é a esfera do politico e faz
parte das particularidades da Constituicdo garantir que esse campo lhe seja
reservado.

Na esfera politica, a eficacia juridica do principio da dignidade da pessoa
humana funciona como um limite dltimo, uma barreira de contencdo apta a
obstar acdes politicas que o violem ou restrinjam - modalidades de eficacia
negativa e vedativa do retrocesso -, ou ainda como um imperativo interpretativo
- eficacia interpretativa -, pelo qual as disposi¢cdes normativas e atos do Poder
Publico devem ser interpretados sempre da maneira que realize de forma mais
ampla e consistente a dignidade. De toda sorte, a operatividade de qualquer
dessas trés modalidades de eficicia juridica pressupfe uma manifestacao
prévia do Poder Publico, sem a qual elas permanecem indcuas, como também
ja se registrou.16

(...) Ao lado do campo meramente politico, uma fracdo do principio da
dignidade da pessoa humana, seu conteddo mais essencial, esta contida
naquela esfera do consenso minimo assegurada pela Constituicdo e
transformada em matéria juridica. E precisamente aqui que reside a eficacia
juridica positiva ou simétrica e o carater de regra do principio constitucional. Ou
seja: a ndo realizacdo dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma
violacdo ao principio constitucional, no tradicional esquema do 'tudo ou nada’,
podendo-se  exigir judicialmente a  prestacdo  equivalente. 17

"E possivel e fundamental, todavia, investigar esse nucleo minimo de efeitos
pretendidos, de modo a maximizar a normatividade do principio pela
identificacdo do espaco de aplicacdo da eficacia positiva ou simétrica"18, de
molde a determinar os efeitos concretos que, caso ndo se realizem, possam
ser coativamente buscados pela via judicial.

O significado ético-juridico da dignidade da pessoa humana compreende a



totalidade do catalogo aberto de direitos humanos fundamentais, em sua
permanente indivisibilidade e interacdo dialética, abarcando valores que se
contradizem e preponderam a depender do momento histérico e das
singularidades culturais de cada grupo social, tais como aqueles relacionados
aos direitos de primeira dimensao/geracdo (vida, liberdade, igualdade,
propriedade), segunda dimensao/geracéao (saude, educacao, assisténcia social,
trabalho, moradia), terceira dimenséo/geracdo (protecdo ao meio ambiente,
preservacao ao patrimonio artistico, histérico e cultural) e até mesmo de quarta
dimensao/geracao (paz, direitos de minorias, tutela em face da biotecnologia,
protecao perante a globalizacéo econdmica). 19

(...) Desse modo, a dignidade da pessoa humana € um constructo cultural
fluido e multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo e espaco, 0
mosaico dos direitos humanos fundamentais, num processo expansivo e
inexaurivel de realizacdo daqueles valores da convivéncia humana que melhor
impedem o aviltamento e a instrumentalizacdo do ser humano.20

Cuidando-se, pois, de clausula principiolégica indeterminada, para o fim de
materializar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de
1988, cabe ao juiz a tarefa de transforméa-la em conceito determinado, sob o
influxo dos valores sociais de dado momento histérico, atentando para as
dimensdes subjetiva e objetiva desse principio, pelas quais, respectivamente,
reconhece-se o direito de resisténcia a intervencdo estatal na liberdade
individual e se determina a obrigacdo de o Estado agir para implementar uma
condicdo minima de subsisténcia dos cidadaos - garantindo-se aos sujeitos de
direito a prerrogativa de questionar a validade de normas infranconstitucionais
que ofendam qualquer dos multiplos aspectos da existéncia digna -, assim
como se tem que o0 que se confere ao titular do direito fundamental é
objetivamente retirado do Estado, a permitir, inclusive, controle abstrato de
constitucionalidade.

Impende ressaltar ainda que "(...) a objetivacdo da dignidade da pessoa
humana implica que os direitos fundamentais funcionem como critério de
interpretacdo e configuracdo do direito infraconstitucional, que deve ser
entendido em conformidade com a Constitui¢ao." 21

Desse modo, as demais normas da Constituicdo e do resto da ordem juridica
hdo de ser interpretadas em consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana. O sistema constitucional encontra coeréncia substancial
partindo da dignidade da pessoa humana e a ela retornando, nela fundando a
sua unidade material. Entre as multiplas possibilidades de sentido de certo
texto normativo, deve-se priorizar a que torne o principio constitucional da



dignidade da pessoa humana mais eficaz, a0 mesmo tempo em que cada
norma juridica se encontra mais bem fundamentada e legitimada quanto mais
endossa-la diante de um caso concreto.22

De tudo o0 que se vem de expor brevemente cabe agora indagar: realiza o ideal
de Justica e os objetivos da Republica Federativa do Brasil considerar que
familia, base da sociedade brasileira, e, portanto, digna da protecdo do Estado,
nos termos do art. 226, da Constituicdo Federal € tdo-s6 aquela decorrente da
unido entre homem e mulher porque essa diversidade de sexos induz
condicdes biologicas de procriagao?

Com o devido acatamento das abalizadas opinides em contrario, € patente que
nao.

O texto constitucional, que prevé a vedacdo a desigualdade injustificada,
impede-o, maxime diante do principio da unidade da constituicao.

Entretanto, caso se insista em tdo, respeitosamente, equivocada e falaciosa
premissa, e se considere que procriagdo seja indubitavelmente a "ratio” da
protecdo a familia e, consequentemente, da convolagdo de matrimonio civil, a
homem e mulher privados da funcdo reprodutora, quer por questdes
patolégicas, quer por questdo etaria, ndo seria dado se casar, assim como
destituido de fundamento estaria, como bem ha& muito observou
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO23, o casamento "in extremis vitae
momentis".

Essa vedacgédo néo existe e nem dela se cogita, de modo que podem, sob a
égide da Constituicdo vigente, constituir familia e celebrar, se quiserem,
casamento civil, pessoas que ndo desfrutem de capacidade reprodutiva, e,
ainda assim, sempre gozarao de protecao estatal.

Em que se fundamenta, entdo, essa diferenciacdo entre homem e mulher que
nao podem pelas razbes ja aludidas procriar pelas vias biolégicas usuais e
pares de homens e pares de mulheres?

Em que casais formados por homens apenas ou sé por mulheres diferem, sob

prisma  juridico, daqueles formados por homem e  mulher?

A leitura isenta do art. 226, do precitado texto revela ter ele adotado o
pluralismo nas entidades familiares, antevendo - por 0bvio como deve ser o



texto constitucional para que se adapte a dinamica da vida - varias formas de
familia, inclusive aquelas que ndo sejam compostas por homem e mulher, sem
que se permita distincdo, para fins legais, entre elas, e, em perfeita
consonancia consigo, a Lei n°® 11340/2006, conhecida como "Lei Maria da
Penha", identifica familia, em seu art. 5°, inc. Ill, como qualquer relagéo intima
de afeto.

Por sua vez, a deciséo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
julgamento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 tem efeito
vinculante, e, por ela, também constitui familia a unido estavel homoafetiva.

Acrescente-se que o Cadigo Civil vigente em qualquer de seus dispositivos
exige expressamente que para a existéncia de casamento haja diversidade de
sexos entre 0S nubentes.

Com efeito, ao tratar do casamento civil, apenas em alguns dispositivos, esse
diploma menciona "homem" e "mulher" como componentes do casal nubente,
sem, contudo, estabelecer, como requisito de existéncia do negécio em estudo,

a diversidade de sexo, levando-se mesmo a conclusdo desapaixonada que
essa exigéncia tem conotacdo extrajuridica, a saber, religiosa. 24

Sim, na licdo de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO25 , o instituto em
testilha passou a interessar como tal na Roma antiga e depois foi
absolutamente reivindicado pela Igreja Catdlica Apostélica Romana, que o
regulamentou no Concilio de Trento.

Foi com essa roupagem, religiosa, que o instituto ingressou no ordenamento
juridico brasileiro, num pais formado entdo pela quase totalidade de catdlicos,
apos colonizacdo por Portugal, que também professava a mesma religido.

Até o advento do Cddigo Civil de 1916, vigia no Brasil, mesmo independente, a
legislag&o de Portugal, pais eminentemente catolico.

Depois disso, foi ele substituido, em 2002, pelo atual Cdédigo Civil, cuja
elaboracéo teve inicio em 1969, por uma comisséo liderada por Miguel Reale,
em 1969, resultando em anteprojeto de 1973, e, na sequencia, no Projeto de
Lei n.° 634, de 1975, que sO teve efetiva tramitagdo no Congresso Nacional,
décadas apos 26.



No que tange ao casamento, ou, mais propriamente, a sua celebracao,
portanto, aos requisitos de existéncia e validade do ato em estudo, as
disposi¢cdes de ambos os cddigos sao praticamente idénticas, de modo que os
dois cédigos ndo estabelecem expressamente que somente um homem e uma
mulher podem se casar em ambito civil e refletem fatos e valores anteriores ao
advento da atual Constituicao.

Forcoso lembrar que as normas restritivas de direitos, a cuja classificacao
redundaria norma que determinasse que é proscrito o casamento civil entre
pessoas de mesmo sexo ou norma que estabelecesse que s6 é admissivel
casamento de par de sexos opostos, devem ser expressas, porquanto diante
dos principios e direitos fundamentais da igualdade, da legalidade e da
seguranca juridica, ndo se admitem vedacdes implicitas de direitos.

E verdade, em sede privada, decorre do principio da Legalidade (art. 5°, inc. 1)
a regra pela qual as normas restritivas de direito devem ser expressas, na
medida em que tudo que nao for proibido ou vedado sera permitido.

Portanto, ha que se reconhecer que, ndo havendo proibicdo expressa na
legislacdo civil ao casamento civil de pares de mesmo sexo, ou inexistindo
exigéncia expressa de que para se casar 0s hubentes sejam de sexos opostos,
em tese, a linha esposada por MARIA BERENICE DIAS27, no sentido de que
nao ha empecilho juridico ou legal, sendo mero preconceito de ordem sexual, é
correta.

Observe-se, de outra banda, que, no transcorrer do precitado lapso temporal, o
Estado brasileiro tornou-se laico e, assim, vigora ilimitada liberdade de crenca e
de credo, de maneira que exigéncias e restricbes que ndo decorram
propriamente do sistema juridico em si mesmo considerado, mas que tenham,
como se viu, viés tdo-somente religioso ndo se podem sustentar, por nao
encontrar albergue no texto constitucional, amplamente informado pela
dignidade da pessoa humana, como forma de realizagdo do Direito Justo e que
visa declaradamente a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, livre de
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Também no transcorrer desse tempo a sociedade, seus valores, seus
costumes e seus anseios se transformaram, certo que num Estado Social como
o brasileiro, isso se reflete de forma contundente no Direito de Familia, que
acabou por se constitucionalizar, buscando sempre e sempre fundamento de



validade constitucional.

Agora, o que identifica a familia ndo € nem a celebracéo do casamento nem a
diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, € a presenca de
um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e
propésitos comuns, gerando comprometimento mutuo. Cada vez mais a idéia
de familia afasta-se da estrutura do casamento.

A familia de hoje j& ndo se condiciona aos paradigmas originérios: casamento,
sexo e procriacdo. O movimento de mulheres, a disseminagdo dos métodos
contraceptivos e os resultados da evolucdo da engenharia genética fizeram
com que esse triplice pressuposto deixasse de servir para balizar o conceito de
familia. Caiu o mito da virgindade e agora sexo - até pelas mulheres - pratica-
se fora e antes do casamento. A concepc¢ao ndo mais decorre exclusivamente
do contato sexual e o casamento deixou de ser o Unico reduto da
conjugalidade. As relacdes extramatrimoniais ja dispdem de reconhecimento
constitucional e ndo se pode deixar de albergar, no ambito do direito das
familias, as relacbes homoafetivas (...). 28

Dizemos que uma norma existe, ou que goza de "validade social" (soziale
Geltung), se vem reconhecida como "valida" (gultig) ou legitima pelos seus
destinatarios. Inversamente, a afirmacdo de que uma norma existe
factualmente significa que a pretensdo de validade que esta comporta vem
reconhecida pelos interessados e que esse reconhecimento “intersubjectivo”
(Verstandingung) funda a "validade social” desta. 29

Nesses lindes, observando-se o que de forma breve e singela ja se expbs
nessa decisdo acerca dos principios constitucionais, sobretudo o da dignidade
da pessoa humana, ainda para aqueles que adotam a linha de que as
disposicdes ja aludidas do Codigo Civil para a celebracdo de casamento civil
implicam exigéncia de diversidade de sexos dos nubentes, o texto
constitucional ndo o ampara e, assim, esses dispositivos, no que toca aquele
requisito, sdo absolutamente inconstitucionais e como tais devem ter sua
aplicacao afastada, conquanto se cuide de mera decisao prolatada em sede de
processo de habilitacdo de casamento, de natureza eminentemente
administrativa.

Tem-se no processo de habilitacdo para o casamento, regrado nos arts. 1525 a



1532, do Cddigo Civil, uma fase preliminar do casamento civil, que se destina a
verificacdo dos requisitos legais para o ato nupcial, a se realizar perante o
Oficial de Registro Civil.

"Habilitar para o matrimoénio consiste em definir a aptidao juridica dos nubentes,
gue atuam no processo juntamente com o oficial, o representante do Ministério
Puablico e o juiz. O casamento subsiste como ato formal nos atos preparatorios,
nos de celebracdo e nos Iimediatamente posteriores a esta".30

Na habilitacdo, a atividade do Juiz Corregedor Permanente é meramente
administrativa. Tanto assim que o parecer elaborado pelo juiz assessor Marcelo
Fortes Barbosa Filho, nos autos do processo n° 28/2003 - CGJ/DEGE,
aprovado, em 23 de janeiro de 2003, pelo entdo Corregedor-Geral de Justica, 0
Desembargador Luiz Tambara, considerou salutar “limitar o fluxo dos
procedimentos, de maneira que apenas as habilitacbes dotadas de algumas
peculiaridades potencializadoras do surgimento de invalidades ou de situacdes
de eficacia especial do matriménio devam ser remetidas ao juiz", nos termos do
art. 1526, do Cadigo Civil.

A Lei n® 12133, de 17 de dezembro de 2009 confirmou esse posicionamento,
conferindo nova redacéo ao dispositivo em lume, para determinar que somente
nos casos em que impugnada, a habilitacdo deve ser submetida ao juiz, que,
ainda assim, desenvolve atividade administrativa nessa seara.

De outro lado, é de se notar que, na licdo de JOSE AFONSO DA SILVA31 , a
Constituicao Federal de 1988 ¢ rigida, e como tal, € lei fundamental e suprema
do Brasil, mostrando-se mesmo irrelevante que néo haja dispositivo expresso a
respeito, ja que tal se infere das normas distribuidas ao longo de seu texto,
como os arts. 23, inc. |, 25, 29, 32, 60, 78, 85, 121, 8§ 3° e 4°, 125, e,
especialmente, dos dispositivos que tratam do controle de constitucionalidade,
a saber, arts. 102 e 103.32

Na defesa dessa supremacia, estabelece-se o controle de constitucionalidade,
que, nessas terras, "é o jurisdicional, combinando os critérios difuso e
concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal'33 , certo que
aguele outro, adotado desde a primeira Constituicdo Republicana Brasileira,
pode ser suscitado por qualquer interessado, como questdo prejudicial, em
processo de qualquer natureza, qualquer que seja o juizo perante o qual ele
tramite.



O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim,
posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera solucion-lo e para tanto,
incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato
normativo. A declaracéo de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde
do caso concreto, ndo sendo pois objeto principal da acdo.34

Em resumo, o controle difuso de constitucionalidade s6 é possivel em sede de
acao judicial, do que néo cuida a hipbtese vertente, como anotado alhures, o
que poderia induzir a inviabilidade de analise da questdo posta na presente via.

Todavia, € apenas aparente essa inviabilidade, maxime porque, ainda que
administrativa a atividade nesse momento desenvolvida, € de se negar a atos e
normas, quaisquer que sejam eles, os efeitos que normalmente produziriam, se
eles se contrapbem a Constituicdo, como corolario da hierarquia normativa
superior de  suas normas, isto €&, de sua supremacia.

Raciocinio diferente conduziria a superioridade da Lei ordinaria em relacdo a

Constituicdo Federal, o que é vedado, por 6ébvio, consoante ja se destacou
nesse texto.

De conseguinte, mais que o principio da legalidade, previsto no "caput”, do art.
37, da Constituicdo Federal, é de nortear toda e qualquer atividade
administrativa, o principio da constitucionalidade, cumprindo frisar que se é de
perseguir incessantemente, como ja se mencionou algures, outorgar 0 maximo
de eficacia e efetividade possivel aos principios constitucionais que veiculam
direitos fundamentais (entre eles, igualdade, legalidade, seguranca juridica e
liberdade de crenca), bem como é de se recordar que o Direito sé existe em
funcdo do Humano e ndo o contrario e, conseqientemente, impde-se entender
e dimensionar a dignidade da pessoa humana como principio e valor fundante
da sociedade, tanto em seu conteddo minimo de eficacia juridica negativa, a
permitir, e exigir mesmo, que se repilam atos que ensejam seu
descumprimento, como no nucleo de eficacia simétrica ou positiva, para que se
concretizem também a igualdade, a liberdade de crenca, a legalidade e a
seguranca.

A "dignidade da pessoa humana", a "construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria", a realizacdo e aprofundamento da "democracia participativa”,
impdéem um direito mais além da lei. Portanto, o programa ndo devera ser
alternativo, mas cumulativo: uma existéncia digna do homem em liberdade e



uma liberdade através de uma existéncia condigna do homem."35

Essas consideracdes justificam ndo s6 a fiscalizacdo de constitucionalidade da
Lei no exercicio de atividade administrativa como autorizam, implicitamente,
seu descumprimento, por inconstitucionalidade.36

(...) o principio da constitucionalidade - ou, melhor dizendo, a dimensao
constitucional do principio da legalidade - tem uma irredutivel dimenséo
competencial. Ao imporem limites a conduta dos 6rgaos publicos, as normas
constitucionais assumem, conforme é geralmente reconhecido pela doutrina, a
natureza de verdadeiras normas negativas de competéncia, pelo que qualquer
norma constitucional se deve considerar prima facie atributiva da competéncia
para a adopcdo das condutas necessdrias para evitar a sua violagdo. Por
outras palavras, a competéncia de desaplicacdo resulta de uma eficacia
delimitadora das competéncias positivamente atribuidas a Administracao,
exercida, em homenagem ao principio da constitucionalidade, pelas préprias
normas constitucionais. Que tal resulte da operatividade de um principio
constitucional e ndo de uma norma com as caracteristicas estruturais e textuais
prototipicas das normas de competéncia € algo que nédo se deve estranhar: na
doutrina portuguesa, ja SERVULO CORREIA37 demonstrou convincentemente
que o principio da legalidade da competéncia é compativel com a existéncia de
competéncias administrativas fundadas em normas com a estrutura de
principio.

O principio da constitucionalidade da Administracdo impde, portanto, prima
facie, a existéncia de uma competéncia administrativa de desaplicacdo de
normas legais inconstitucionais. 38

Defende-se, de igual, na Doutrina39 e Jurisprudéncia40 brasileiras, a
possibilidade de o Chefe do Poder Executivo descumprir a lei inconstitucional.

Destarte, no exercicio da presente atividade administrativa em sede de
processo de habilitacdo para os fins retrocitados, impde-se descumprir o
regramento precitado do Cdédigo Civil vigente, que para alguns esta a requerer
a diversidade de sexos, por inconstitucional, para o fim de permitir o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, preenchidos os demais requisitos legais
para 0 ato em tela.

Observo, finalmente, que, diante do quanto expendido, ndo encontra respaldo
juridico, com a devida vénia, a tese pela qual somente apds prévia unido
estavel é de ser admitida a celebragdo de casamento civil, por meio de
conversao, por pessoas de sexo igual, uma vez que tal exigéncia ndo encontra



amparo nem na Constituicdo Federal, nem na legislacéo infraconstitucional, e
nem se fundamenta na relativamente recente decisdo emanada do Supremo
Tribunal Federal (Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n°® 4277 e
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°® 132), pela
qual aquela Corte houve por bem reconhecer como entidade familiar a unido
estavel entre pessoas de mesmo sexo.

Ante o0 exposto, com fundamento nos arts. 1°, inc. Ill, 3°, incs. | e IV, e 5°, incs.
Il e VI, todos da Constituicdo Federal, defiro habilitacdo para que ******¥*ixkx g
*eekkkekk - observados 0s demais requisitos e procedimentos legais, celebrem
casamento civil perante o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais e de
Interdicdes e Tutelas da sede da comarca de Jardindpolis/SP, nos autos do
Livro 6, fls. 5 - V, protocolo de entrada 230/11.

P.R.l. Ciéncia ao Ministério Publico.
Jardinopolis, 09 de agosto de 2011.
DEBORA CRISTINA FERNANDES ANANIAS

Juiza de Direito e Corregedora Permanente



