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“Que néo se separe por um paragrafo, o que a vida uniu pelo afeto”.
(Carlos Ayres Britto)

RESUMO

O presente artigo tem como tema a inconstitucionalidade do requisito “homem
e mulher’ para o casamento. O problema enfocado pela pesquisa reside na
necessidade de se constatar se o referido requisito é constitucional ou nao.
Busca-se verificar se 0 mesmo fere, ou ndo, os principios da Carta Magna e se
h& possibilidade da legalizagdo do casamento homoafetivo, uma vez que
atualmente o Supremo Tribunal Federal consentiu na unido civil entre pessoas

do mesmo sexo.

Palavras-chave: Casamento. Homoafetividade. Constitucionalidade.

1 Docente do Curso de Direito da UNIFEV — Centro Universitario de Votuporanga
2 Discente do 7° Periodo do Curso de Direito da UNIFEV — Centro Universitario de
Votuporanga.



A INCONSTITUCIONALIDADE DO REQUISITO CIVIL “HOMEM E MULHER” PARA
O CASAMENTO

INTRODUCAO

O Direito ndo € composto por regras gerais despidas de influéncias
sociologicas e valorativas, tal qual ensinava Kelsen, mas, a priori, deve refletir,
principalmente em sua Lei Maior, os direitos e garantias fundamentais de cada
forca social, legitimando um verdadeiro Estado Constitucional, conforme
assentava Ferdinand Lassale.

Partindo desse pressuposto, surge, no Brasil, um novel ramo do Direito,
denominado Direito Homoafetivo, trilhado pela ilustre jurista Maria Berenice
Dias, capaz de amparar juridicamente, uma parcela da populagcdo que sofre
com o nao reconhecimento juridico de seus relacionamentos, 0s casais
homossexuais.

Um importante passo ja foi dado, tendo em vista a recente decisédo
unanime, de carater vinculativo e efeito erga omnes, emanada pelo Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a ADI-4277 e ADPF-132, que concedeu guarida
constitucional as unides estaveis homoafetivas.

Diante dos novos rumos do Direito no que concerne as entidades
familiares formadas por casais homossexuais, a presente pesquisa tem por
objetivo verificar se o requisito civil “homem e mulher” para o casamento,
constante nos artigos 1.514 e 1.517 do Cddigo Civil maculam os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A partir deste ponto, cabe avaliar se existe a possibilidade juridica da
realizacdo do casamento homoafetivo, uma vez que as unides estaveis
homoafetivas foram permitidas pela recente decisdo do STF, que teve votacao
unanime dentre todos 0s ministros.

O que se busca com o presente estudo € apontar que os direitos e
garantias fundamentais do ser humano, consubstanciados nos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, estendem-se a todos, sem
qualquer tipo de diferenciacdo, suplantando visbes pessoais, religiosas,

discriminatorias ou mesmo retrogradas, que permeiam o ambito juridico.
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Assim, por meio de principios juridico-constitucionais e da analogia,
consegue-se resguardar aos homoafetivos um dos direitos mais antigos do

mundo: o direito ao casamento e a familia.

1 DO CASAMENTO

Desde as épocas mais remotas, as pessoas se unem para ter uma vida
em comum e celebrar, de formas diversas, tal unido. Ensina Venosa (2007)
gue, nos tempos antigos, o matriménio era o lagco sagrado por exceléncia,
tendo como tronco principal o homem, chamado pater, e a mulher, sua
submissa total.

O casamento, hodiernamente, € um instituto de direito privado, imiscuido
por normas cogentes, ora visto como um contrato, ora como uma instituicao.
Reveste-se, portanto, destas duas faces, ou seja, possui carater misto: na sua
forma, € contrato, e no seu conteuldo, instituicdo. Regulamentado esta pelo
Cddigo Civil Brasileiro, especificamente no Livro IV (Do Direito de Familia),
Titulo | (Do Direito Pessoal), Subtitulo | (Do Casamento).

O casamento consiste na unido legal entre homem e mulher, celebrada
com observancia das formalidades exigidas na lei. Seu efeito preponderante &
a comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges, consoante artigo 1.511, do Cédigo Civil.

No Brasil, para efeitos de lei, existem o casamento civil e o religioso,
sendo que este Ultimo deve ser levado a registro em Cartério (art. 1.515, do
Cadigo Civil).

Dentre os objetivos do casamento, conforme leciona Diniz (2010, p. 38-
39), estédo:

[...] a instituicAo da familia matrimonial [...], a procriacdo dos filhos [...], a
legalizacdo das relagbes sexuais [...], a prestacdo de auxilio mutuo [...], O
estabelecimento de deveres entre os conjuges [...], a educacao da prole [...] e a
atribuicdo do nome ao conjuge [...].

Ressalta a douta autora que a procriacdo, que ja foi vista como

finalidade precipua do matriménio, hoje j& ndo mais se caracteriza como
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essencial, uma vez que se assim o fosse, muitos casamentos dos quais nao
advieram filhos seriam anulados.

Os caracteres gerais do casamento sao: a liberdade na escolha do
nubente, a solenidade e publicidade do ato nupcial, a unido permanente e
exclusiva. Citando Orlando Gomes, Diniz (2010) assenta que seus principios
regentes séo: “a livre unido dos futuros cdnjuges, a monogamia e a comunhao
indivisa”.

A doutrina costuma dividir o casamento em trés planos: o da existéncia,
da validade e da eficacia. Todavia, a legislacdo patria apenas amparou 0s
casos de invalidade e ineficicia do instituto, explicitando-os nos Capitulos VIIl e
IX do Diploma Civil. Logo, o plano da existéncia, no qual se exige a diferenca
de sexos, recai numa criacdo doutrinaria a partir da exegese literal da lei,

principalmente dos artigos 1.514 e 1.517, do Cédigo Civil.

2 DAS ENTIDADES FAMILIARES

Inicialmente, convém destacar o conceito de familia. Em conceito amplo
significa:

[...] o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza
familiar. Nesse sentido, compreende o0s ascendentes, descendentes e
colaterais do conjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins.
(VENOSA, 2007, p. 02).

A familia, ao longo do tempo, sofreu transformacdes quanto a sua
constituicdo. Nos tempos antigos, era composta por todos aqueles que
dependiam do pater familias, ou seja, aqueles que detinham o poder familiar
(geralmente o homem), tendo ao seu redor a esposa, os filhos e todos os
agregados. Nesta época, a prole era de vital importancia para a continuidade
da familia, ocorrendo, muitas vezes, 0 casamento entre irmaos consanguineos.
Com o tempo, a familia diminuiu, passando a ser formada basicamente por pai,
mae e filho (familia em sentido estrito), e o incesto foi repudiado, mas a
procriacédo ainda tinha papel fundamental para a continuidade familiar.

Surgiu, entdo, uma forma de enlace familiar denominada concubinato, a

gual era extremamente repelida pela sociedade moralista burguesa e pela
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Igreja, sendo que, os filhos oriundos dessas relacbes eram considerados
ilegitimos. Atualmente, o concubinato, aquele advindo da unido de duas
pessoas sem o casamento, deixou a roupagem de imoral e passou a ser
reconhecido como unido estavel.

Ha, portanto, diversas entidades familiares no Brasil (artigo 226, da
Constituicdo Federal): a familia advinda do casamento, da unido estavel e a
monoparental (e, para alguns doutrinadores, a anaparental).

3 DA HOMOAFETIVIDADE

A questdo da homoafetividade encontra-se enraizada desde os mitos
gregos, nos quais personagens simboélicos como Zeus e Ganimedes formaram
o casal mais famoso, além de Apolo, que raptava jovens efebos.

Conforme Fatima Maria Marins Guerreiro (2007), “os gregos
consideravam a prética da pederastia como um ato nobre, ético e como forma
de ensinamento e iniciacdo do jovem na vida adulta”. Havia, portanto, a
aceitacao social.

Durante a ldade Média, com a intervencdo social continua da Igreja, a
homoafetividade foi estigmatizada como um pecado mortal, levando muitos
para a morte na fogueira.

Em 1.869, o médico hangaro Karoly Maria Benkert criou o termo
homossexualismo, sendo que o sufixoismo remete a ideia de doenca. Esta
concepcao logo se espalhou pelo mundo e, até hoje, ainda é disseminada.

Guerreiro (2007, p. 18), em sua monografia de conclusdo de poés-
graduacédo UERJ:

Desta forma, todos os atos sexuais contrarios ao padrao instituido como
normalidade passaram a ser alcunhados de atos criminosos, sendo
considerados como tais, a prostituicdo e a homossexualidade. Foram os
médicos e psiquiatras, autoridades em sexualidade, que passaram a ser 0S
agentes que gradativamente tornaram a homossexualidade um ato reprovavel
e digno de repreenséo. [...] No Brasil, o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) manteve até a década de 80, do século XX, o homossexualismo
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classificado como doenca, cédigo 302.0, no campo das doencas mentais,
especificamente, desvio mental.

Em 1.973, a Associagdo Americana de Psiquiatria retirou o termo
homossexualismo dos manuais de diagnosticos psiquiatricos como disturbio
mental. Houve a substituicdo do sufixo ismo por idade, passando a ser
homossexualidade, que designa um modo de ser, uma opgéao de vida.

A mais recente conceituacéo vem de Dias, citada por Guerreiro:

O termo homoafetividade € um neologismo criado pela ilustre jurista e
doutrinadora Maria Berenice Dias, Desembargadora na capital do Rio Grande
do Sul. Em seu livro “Unido homossexual: o preconceito & a justica” Dias
utilizou o termo homoafetividade para designar as unides entre pessoas do
mesmo Sexo cujo cerne é o afeto. (2007, p. 24).

O Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa descreve o0 termo
“‘homoafetividade” como sendo:

1. Qualidade ou carater de homoafetivo. 2. Relacdo afetiva e sexual
entre pessoas do mesmo sexo. Homoafetivo 1. Que diz respeito a afetividade e
a sexualidade entre pessoas do mesmo sexo. 2. Realizado entre as pessoas
do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou pertencente a, ou
proprio de duas pessoas que mantém relacdo conjugal, ou que pretendem
fazé-lo: direito homoafetivo (2010, p. 1105).

Salienta-se, portanto, que a homoafetividade ndo é doenca, crime ou
mesmo uma opcao de vida, mas consiste no afeto, desejo e amor entre
pessoas do mesmo sexo, ou seja, diz respeito as relacdes carnais e espirituais
concernentes a casais formados por dois homens ou duas mulheres.

Mesmo com o termo ja abrangido pelo dicionario brasileiro, a
discriminacao e o preconceito ainda povoam as mentes dos brasileiros. H&4 até

um Projeto de Lei n°® 122/2006 em tramitacao para criminalizar a homofobia.

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO REQUISITO CIVIL “HOMEM E
MULHER” PARA O CASAMENTO

Uma norma é inconstitucional quando fere algum principio estabelecido

pela Carta Magna. Partindo desta premissa, constata-se que os artigos 1.514 e
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1.517 do Diploma Civil, instituidores do requisito “homem e mulher” para o
casamento, sdo inconstitucionais, haja vista que afrontam varios principios da
Lei das Leis.

Prima facie, ferem o principio da isonomia, consubstanciado no caput,
do artigo 5°, da Lei Maior, posto que ndo se pode preferir a legalizacdo do
casamento heterossexual em detrimento do casais homoafetivos, os quais
rejeitados estdo juridicamente, resultando numa exclusdo e desigualdade
ilicitas.

Corrompe-se o principio-direito a liberdade (artigo 5°, caput, CF), como
sinbnimo de autodeterminacdo, ou seja, trata-se da liberdade individual de
cada individuo a fim de possuir autonomia de vida e realizar-se como pessoa.
Viola-se, outrossim, o principio da proibicdo da discriminacdo por qualquer
motivo, haja vista que o proprio artigo 3°, IV, determina que ndo se pode
discriminar ninguém por sua origem, raca, sexo, cor, religido, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Por fim, tem-se maculado um dos fundamentos e principio-mor da
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso Ill), a qual norteia e rege todas as relacdes juridicas brasileiras.

Além disso, ao se dar uma interpretacao fria e literal a lei civilista, esta-
se desrespeitando o principio da unidade do direito e da propria constitui¢ao,
visto que o ordenamento juridico como um todo deve ser aplicado tendo como

base a sua génese constitucional.
5 DA POSSIBILIDADE DO CASAMENTO HOMOAFETIVO
“Mas entdo para que casar? (...) A razdo é que assim como precisamos do
olhar dos outros para saber que existimos, os amores também precisam
circular socialmente para consolidar-se”. Diana Corso
Em 05 de maio de 2011, apds audiéncias publicas, o Supremo Tribunal

Federal, julgou a ADI-4277 e a ADPF-132, declarando que as unifes

homoafetivas tém o mesmo carater e validade de unido estavel.
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Logo, extirpou-se qualquer tipo de diferenciacdo juridica entre casais de
pessoas de sexo oposto ou igual e, a partir do acérddo unanime, com
efeito erga omnes e forca vinculante, a situacdo de desigualdade juridica em
gue se encontravam tais casais foi quase inteiramente solvida.

Se a unido estavel, como vista anteriormente, € uma entidade familiar,
estd resguardada pelo caputdo artigo 226 da CF: “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Ipso facto, com o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, esta
também se constitui em familia e deve ser protegida pelo Estado, a fim de que
lhe sejam garantidos todos os seus direitos, inclusive o da conversdo em
casamento.

Todavia, mesmo diante do referido julgado, paira uma questédo
relativamente a dinamica juridica da unido estavel, qual seja, a possibilidade
desta ser convertida em casamento. Restou, portanto, uma lacuna legal no que
tange a abrangéncia da decisdo do Excelso Pretdrio.

E, diante de uma lacuna juridica, os meios para supri-la sdo: a analogia,
0s principios gerais do direito, os costumes ou a equidade (artigo 4°, da Lei de
Introducédo ao Cadigo Civil).

Utilizando-se destes instrumentos juridicos para a colmatagem das
lacunas, chega-se ao arremate das situacdes juridicas que ficaram a mercé da
inseguranca e discricionariedade.

O uso da analogia consiste em comparar duas ou mais situacfes
idénticas, sendo que uma delas sera o parametro, haja vista ja estar inserida
na seara legal; a outra ou outras situacdes, ainda ndo regulamentadas
legalmente, por possuirem semelhantes caracteristicas, ou seja, serem
analogas faticamente, serdo instituidos os mesmos tramites juridico-legais que
aqueles reconhecidos as primeiras.

Destarte, se a unidao homoafetiva foi reconhecida juridicamente no Brasil,
a sua conversao em casamento também o deve ser, posto que, pela analogia,
se casais heterossexuais vivendo em unido estavel podem converté-la em
casamento, por consequéncia, 0os casais homoafetivos em unido estavel

também o podem.
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Da mesma forma, se duas pessoas de mesmo sexo tém o intuito de se
casar, deve-se validar este matriménio, pois dele também advira uma familia, a
homoparental, merecedora da protecédo estatal.

Os artigos 1.514 e 1.517 do CC/02 séo, atualmente, analisados sob uma
Otica literal, mas por uma exegese sistematica, social e teleoldgica, restam
inconstitucionais.

Além disso, pelos principios gerais do Direito, decorre a tese de que
qualquer novo direito instituido, ndo pode infringir ou mesmo suplantar os
direitos e garantias ja implantados anteriormente. Desta forma, o
reconhecimento legal do casamento homoafetivo ou mesmo a converséo da
unido estavel homoafetiva em casamento, ndo fere nenhum direito ou garantia
ja estatuida aos casais heteroafetivos. Conforme asseverou o ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ayres Britto, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4277: “Aqui o reino é da igualdade absoluta. Ndo se
pode dizer que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham. A
sociedade também n&o perde. Quem ganha com a equiparacdo? Os
homoafetivos. E quem perde? Ninguém perde’.

Ademais, 0 que nao € proibido pela lei, € permitido, ja que, pelo principio
da legalidade (artigo 5°, inciso I, da CF) somente a lei pode criar deveres e
direitos.

Se se partir da equidade, considerando que esta trata da consecucao
justica no Direito, tem-se a mesma concluséo juridica, qual seja, a de que o
casamento homoafetivo deve ser legalizado no Brasil, porquanto ser injusto o
amparo juridico somente ao casamento entre pessoas de sexo o0posto,
vedando o mesmo direito aos casais formados por pessoas de mesmo sexo.

Tem-se, ainda, o entendimento respaldado por Grasiela Cristine Celich
(2011), de que a condicao “homem e mulher” insere-se numa criacao teodrica, e
nao legal, de que é pressuposto de existéncia do casamento. Sendo assim, se
dois homens ou duas mulheres se casarem, tal ato inexistira, porquanto sao
pessoas de mesmo sexo. Todavia, pode ndo haver existéncia no plano do
direito, mas no mundo concreto dos fatos, existiu sim, e, pode ndo constituir ato
juridico, mas é fato juridico do qual advém consequéncias, direitos e deveres,

0S quais existem sim.
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A propria lei ndo trata do plano de existéncia do casamento, mas téo-
somente, da sua validade e eficacia. Nestas, ndo ha qualquer impedimento ao
casamento de pessoas do mesmo sexo.

Encerrando a presente discussdo, convém trazer a baila a ementa de
um inovador julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Rio Grande do Sul — Porto Alegre - Apartheid sexual. A segregacéo de
homossexuais, restringindo-lhes direitos em razdo de sua orientacdo sexual, €
incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana, expresso no
primeiro artigo da Constituicdo Federal. A nova definicdo legal da familia
brasileira (Lei n°® 11.340/2006) contempla os casais formados por pessoas do
mesmo sexo, conforme antecipado pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul,
através do Provimento 06/04 — CGJ. Concepcoes religiosas de familia néo
podem ser impostas através do Estado-juiz. No ordenamento juridico brasileiro,
porque vedada qualquer forma de discriminagdo, o casamento civil esta
disponivel para todos, independentemente de sua orientacdo sexual. Acdo
julgada procedente, para reconhecer a familia constituida pela autora e sua
companheira, que conviveram em unido estavel por 25 anos. (TJRS, Proc.
1060178794-7, 22 V. Fam. Suc., Juiz Roberto Arriada Lorea, j. 07/01/2008).
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CONSIDERACOES FINAIS

“O ser humano, antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante”.
(Max Scheler).

Diante de todo o exposto, conclui-se que o requisito “homem e mulher”
para o matrimbnio civil é inconstitucional, posto que infringe principios
normativos estabelecidos pela Carta Magna, a lei maxima de um ordenamento,
tais como o da igualdade, da nao discriminacéo, da liberdade e da dignidade da
pessoa humana.

Ademais, macula-se, ainda, o principio da unidade da Constituicdo,
segundo o qual, nenhuma norma deve ser interpretada ou aplicada a par do
gue impde a Lei Maior, sob pena de inconstitucionalidade.

Por conseguinte, em face da referida inconstitucionalidade, deve-se
legalizar o casamento civil homoafetivo no Brasil e, também, reconhecer como
valida e constitucional a conversdo da unido estavel homoafetiva em
casamento.

A finalidade do casamento € a comunh&o plena de vida, ou seja, para a
consecucao de tal fim, ilegal e inconstitucional é a imposicado de cbnjuges de
sexo oposto, ja que o amor, o afeto, o companheirismo e a felicidade de um
casal independem da orientacéo sexual desses individuos.

N&o se deve repelir o diferente, mas integra-lo e recepciona-lo de forma
a resguardar os direitos e a dignidade de cada ente social, pois preconceito e

discriminag&@o n&o tém, nem nunca terdo, amparo legal.
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