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INTRODUCAO

Estudar as relagcbes humanas é algo que, em principio, parece complicado. Isso porque as
pessoas carregam consigo juizos valorativos que as conduzem em todos os atos da vida. Via de
regra, casar é um ato que as pessoas realizam em suas vidas. E nesse momento que duas pessoas
transformam em realidade um planejamento conjunto com expectativas para uma vida inteira. Até
entdo, todo este discurso nos soa de forma normal. Mas, supondo que esse desejo de construir uma
vida conjunta, de formar um lago familiar, queira ser exercido por duas pessoas do mesmo sexo.
Neste momento, a expressdo muda, e coloca-se a reflexdo: sera que isso é possivel?

Tal pergunta nem merece apenas uma resposta juridica, mas sim uma que venha da
consciéncia de quem esta observando a situagdo. Digamos que nesse caso, seja a sociedade quem
compartilhe de tal circunstancia. Ao olhar de algumas pessoas, assim como da Igreja catdlica o ato
de casamento homossexual é reprovavel, afinal, “crescei e multiplicai-vos, e enchei a terra, e tende-
a sujeita a vos, e dominai sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu, e sobre todos 0s animais que
se movem sobre a terra”.! Ou seja, como duas pessoas do mesmo sexo podem cumprir tal
mandamento biblico? Mais do que isso, como buscar a solugdo para esse questionamento quando se
consideram aspectos religiosos, sociais e juridicos?

Assim, surge a vontade de entender onde esta no ordenamento juridico a vedagdo ao
casamento homossexual. Na verdade, a grande missdo seria descobrir se realmente ha tal
impedimento. Para se chegar a proposta desse escrito, sera necessario passar (e passear) pelas
questBes legislativas do casamento, sob o enfoque do nosso Codigo Civil, assim como do Cédigo
Canonico, para se ter a certeza de que a lacuna existente ao trato do casamento homossexual ja esta
e sempre esteve preenchida, pelo legislador e pela sociedade.

Talvez 0 maior questionamento dessas linhas esteja expressa em uma passagem de Paulo
Luiz Netto Lobo onde afirma que “o pluralismo das entidades familiares, uma das mais importantes
inovacdes da Constituicdo brasileira, relativamente ao direito de familia, encontra-se ainda cercada
de perplexidade quanto a dois pontos centrais: a) ha hierarquizacdo axioldgica entre elas?; b)
constituem elas numerus clausus?”

Eis aqui a primeira estrada para seguir.

! Passagem biblica do Antigo Testamento, Génesis 1:28.
2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
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1. O REPETIR DE VELHAS FORMULAS - CASAMENTO E

HOMOSSEXUALIDADE: UM SILENCIO ELOQUENTE?

1.1 A nova acepcao de familia e 0 Ordenamento Juridico Brasileiro — Um novo desenho

em velhas molduras

Tratar da atual acepcdo de familia implica necessariamente em estudar o que é familia.
Pietro Perlingieri afirma que a familia como formacdo social é garantida em funcdo da realizacdo
das exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a pessoa.* Para o autor, “o sangue e 0s
afetos sdo razbes autbnomas de justificagdo para 0 momento constitutivo da familia, mas o perfil
consensual e a affectio constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador
comum de qualquer nucleo familiar”. Desta forma, a funcdo serviente da familia deve ser realizada
de forma integrada na sociedade, merecendo tutela em nome do principio da dignidade, da
igualdade e da democracia. A familia deve ser respeitada, pois inspira-se “como qualquer formacao
social, no principio da democracia”.’

Kant, em sua Metafisica dos Costumes afirma que “a unido sexual de acordo com a lei € 0
casamento (matrimonium), isto é, a unido de duas pessoas de sexos diferentes para a posse por toda
vida dos atributos sexuais reciprocos.® Este entendimento, todavia ndo se coaduna com o atual
ideario de familia. Maria Claudia Crespo Brauner traz que:

A pluralidade de formas de constituicdo de familia representa
uma grande ruptura com o modelo Unico de familia, instituido
pelo casamento. Aceitar que outras formas de relagdo merecem,
igualmente, a protecdo juridica, implica reconhecer o principio
do pluralismo e da liberdade que vem personificar a sociedade
pés-moderna.’
Neste sentido, ha uma abertura conceitual, consubstanciada a partir da Constituigdo Federal
de 1988, a qual permite que relacdes familiares antes condenadas adquiram visibilidade, pois é a
busca pela felicidade, alids, numa verdadeira configuracdo do afeto como valor juridico, é que se
oportuniza a aceitacdo da sociedade para com as novas formas familiares. Para Silvana Maria
Carbonera, “a nogdo de afeto, como um elemento concreto a ser considerado nas relagOes de

familia, foi ingressando gradativamente no juridico, assim como outras tantas: liberdade, igualdade

® Tal expresséo é trazida por LARENZ, Karl em sua teoria acerca da ciéncia do direito e sua interpretagao.
Para mais esclarecimentos, vide obra Metodologia da Ciéncia do Direito. Ed.: Fundacdo Calouste
Gulbenkian.

* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. p.244.

> Ibidem. p.246.

® KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. p.122.

" BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e
reinvencdo da familia.
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e solidariedade”. ® Assim sendo, o individuo passa a ocupar uma posicdo central no ordenamento

juridico. E dentro desse novo arranjo que surge a familia homoparental, no qual o vinculo afetivo se
da entre pessoas do mesmo sexo.

Diante deste cendrio, uma nova pergunta se propde: esta nova acepcdo de familia estd
caminhando para o reconhecimento do casamento homossexual? Mesmo considerando a questdo
principiologica-normativa, a realidade mostra que se prefere manter vinculacdo com os lagcos

tradicionais, talvez, pelo medo do novo, de aceitar que o fato existe.

1.2 A tentativa de entendimento da mens legis: legislacdo e doutrina

O vigente Codigo Civil estabelece em seu artigo 1.511 que “o casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Ainda, traz em
seu artigo 1.514 que “o casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam,
perante 0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.’
Interessante observar que o Codigo alude a expressdo “momento em que o homem e a mulher
manifestam”, ou seja, busca, de certa forma, mostrar que a relacdo de casamento é heterossexual.
Todavia, essa expressdo ndo significa uma delimitagcdo quanto aos sujeitos capazes de casar, pois
uma das interpretacOes possiveis da expressdo “homem e mulher” ndo significa a exclusdo do
casamento entre homossexuais, mas sim a possibilidade de tanto homens quanto mulheres
contrairem matrimonio.

Em interpretacdo contraria, o Cédigo Civil estaria ferindo de morte a Constituicdo, que veda
qualquer tipo de discriminacdo, e, ainda, traz o principio da liberdade como concretizador da
dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, cabe ao sujeito de direito escolher qual entidade
familiar deseja formar a fim de que a construa para salvaguardar sua existéncia digna.

Sdo os principios os elementos que embasam o sistema constitucional, remodelando a
interpretacdo da lei, tendo em vista que adquirem um carater normativo, ndo servindo apenas de

base para orientacdo da legislagdo infraconstitucional. A interpretacdo, neste processo de

8 CARBONERO, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia.

° A titulo ilustrativo, quer-se mostrar que o diploma civilistico estd completamente arraigado da visdo
classica de casamento e familia. Assim, transcrevem-se 0s artigos atinentes & matéria em que aparecem as
palavras homem e mulher. O artigo 1.514, como aludido, expressa que “o0 casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher (...)”. J& o artigo 1.517 reza que “o homem e a mulher com dezesseis anos
podem casar (...),”. Ainda, pode-se trazer o artigo 1.535, parte final, o qual reza que “(...) o presidente do ato,
ouvida aos nubentes a afirmacédo de que pretendem casar por livre e espontanea vontade, declarara efetuado o
casamento, proferindo os seguintes termos: de acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante
mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei vos declaro casados”. O artigo 1.565, por
sua vez, traz que “pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes (...)”; a
disposicdo do artigo 1.567 expressa que “a direcdo da sociedade conjugal ser& exercida em colaboracao pelo
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”. Ademais, o artigo 1.723 “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”.
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reconstrucdo, representa o sentido encontrado pelo sujeito-intérprete diverso do texto positivado, ja

fixado, concretizando-se de nova forma, formando um novo sentido dialético do processo de

interpretacdo. Assim sendo, 0s principios adquirem uma carga de eficacia imediata, ratificando o

carater normativo da Constituicdo. Juarez Freitas coloca que,
a interpretacdo sistematica deve ser definida como uma operagdo
que consiste em atribuir a melhor significagdo, dentre vérias
possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias, a partir da conformacdo teleoldgica, tendo
em vista solucionar os casos concretos. '

O principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do propaga que a lei deve ser interpretada
sempre a luz do Texto Maior, eis que desvela de forma plena os valores juridicos, propiciando uma
abertura do sistema juridico, abandonando a visdo essencialmente positivista que ndo considerava a
protecdo da personalidade humana. Nesta busca reflexiva, é possivel afirmar que o ideario de
interpretacdo da lei segundo os ditames principiolégicos contempla o pensamento de Maria Aracy
Menezes da Costa para qual a dignidade defende a pessoa de qualquer ato degradante, de modo que
a Justica surge do caso concreto.™

Quanto a questdo conceitual, cabe observar os posicionamentos de alguns doutrinadores
acerca do casamento. Orlando Gomes, traz que “casamento € vinculo juridico entre um homem e
uma mulher, de base sexual, nascido do seu consentimento, do qual resultam direitos e deveres
peculiares para 0s que 0 contraem e 0s que nascem dessa unido” *2. Em suma, casamento é a unido
entre homem e mulher onde est4 legitimada a unido sexual. Kant afirma que “a unido sexual natural
ocorre ou de acordo com a mera natureza animal (vaga libido, venus volgivaga, fornicatio) ou de
acordo com a lei(...) se um homem e uma mulher desejam gozar os mutuos atributos sexuais, devem
necessariamente casar (...)"”."

Caio Mario propBe-se a conceituar o casamento como “a unido de duas pessoas de sexo
diferente, realizando uma integraco fisiopsiquica permanente™“. E evidente que a doutrina cléssica
ndo vislumbra a hipétese do casamento que ndo seja realizado entre homem e mulher com
finalidades procriativas. Assim, entendem que a mensagem do legislador foi de realmente deixar
positivado que o casamento é a instituicdo classica de formacao familiar, vinculada a uma obrigacgéo
moral, que ndo comporta igualdade de sexos, eis que impossibilitariam a sua principal funcéo.

E, mesmo com a exigéncia constitucional de igualdade, liberdade, e, sobretudo, de

dignidade, o proprio Cédigo Civil de 2002 dedicou-se a manter a visdo classica de casamento,

YWEREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do Direito. p.60.

1 COSTA, Maria Aracy Menezes da. A obrigacdo alimentar dos avos.

2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. p.38 et seq. ed. 1968.

B3 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. p.122.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. 5. p.51
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deixando inumeras possibilidades de interpretacdo, frente aos conceitos ja apresentados. Maria

Berenice Dias alude que o Codigo Civil “ndo traz qualquer definicdo e nem tenta conceituar o que
seja familia ou casamento. Também ndo identifica 0 sexo dos nubentes. (...) A sacralizacdo do
casamento faz parecer que esta seja a Unica forma de constituir a familia. Mas ¢é a familia, e ndo ao
casamento que Constituicdo chama de base da sociedade merecedora da atengéo especial do Estado
(CF 226™). %

A Lei 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos) em seu artigo 67 reza que:

Art. 67. Na habilitagdo para o casamento, os interessados, apresentando os
documentos exigidos pela lei civil, requererdo ao oficial do registro do
distrito de residéncia de um dos nubentes, que Ihes expeca certiddo de que
se acham habilitados para se casarem.

A lei dos Registros Publicos olvidou em nominar para a habilitacdo do casamento a presenca
do homem e da mulher, de modo a trazer a expressdo “os interessados”.

A doutrina atual entende que a mens legis'® foi tratar ndo apenas do casamento como
entidade familiar, mas reconhecer a formacdo de novos ndcleos familiares, na interpretacdo
moldada pela Constituicdo Federal. Nesta nova visdo, o afeto é valorado juridicamente em
detrimento do patrimonialismo. Dessa forma, sobreposta a ldgica essencialmente patrimonialista
esta a afetividade como valor juridico. Para Paulo Luiz Netto L6bo,

A realizacéo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia e solidariedade, é a funcdo basica da familia de nossa época.
Suas antigas fungdes econdmica, politica religiosa e procracional feneceram,
desapareceram, ou desempenham papel secundario.*’

1.3 Em nome do pai, da mde e do filho: a religido e o direito canénico como

instrumentos de influéncia nas rela¢6es familiares — O pecado e a lacuna juridica

Ao se definir o direito como norma, esta se delimitando a ciéncia juridica em face da ciéncia
natural®, isto porque ao lado das normas juridicas ha as normas sociais que regulam as condutas
humanas. Tais normas podem ser abrangidas pela Moral, onde a Justica sera a exigéncia da Moral.

Segundo Kelsen, “o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, conseglientemente, o conhecimento das varias

195

possibilidades que dentro dessa moldura existem. (...) Todavia, sempre se reconheceu gue a lei,

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. p.142.

* A mens legis, portanto, esta ultrapassada em matéria de interpretacdo, servindo apenas para uso dos
operadores do direito que ndo enxergam o movimento de abertura pelo qual passa o Direito como um todo
haja vista a repersonalizacdo das relacGes e a constitucionaliza¢do do Direito Privado.

7 Neste sentido, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de
Familia. p.180.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p.67.

Ylbidem. p.390.
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mesmo que pensada, ndo oportuniza uma solucéo para cada caso concreto, ou seja, “toda lei contém

inevitavelmente lacunas”.®® A intencdo do intérprete ndo é apenas desenvolver a norma, mas
expressar o significado que esta incluido no texto, que & a atitude tipica do intérprete que deseja
fazer com que o texto se comunique com seu receptor, desde que 0 mesmo compreenda a sua
linguagem.

O conceito de lacuna da lei ndo assinala o limite do desenvolvimento do direito em absoluto,
mas sim o seu limite frente a lei, mediante a teleologia a ser alcancada por esta. Se assim fosse,
poder-se-ia pensar que a lacuna so existe quando a lei ndo contenha regra para alguma determinada
configuracdo fatica, ou seja, € quando a lei se mantém em siléncio. Mas ha também, como traz
Larenz®!, um siléncio elogiiente da lei, onde existem casos para os quais a lei contém uma regra
aplicavel segundo cada possivel sentido literal, mas que ndo se enquadra segundo o seu sentido. A
idéia de lacuna esta intimamente ligada a Codificacdo do Direito dos séculos XVI1II e XIX e existird
sempre que falte pelo menos uma regra para tutelar alguma questéo.

Ou seja, € a idéia do dogma da completude, onde o juiz estara apenas vinculado aquilo que a
lei trouxer como solugédo ao caso posto. Norberto Bobbio refere que,

Um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma
para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que
ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema.*

Mais uma vez, Larenz traz que “uma lei é lacunosa ou incompleta sempre apenas em
atencdo a regulacdo por ela almejada, materialmente exaustiva, e, neste sentido, completa, bem
como materialmente adequada.” %

Desta licdo, o doutrinador diferencia a lacuna da lei da lacuna do Direito. Esta Ultima ocorre
ndo quando uma lei ndo estd completa em si, mas com todo o conjunto da ordem juridica, pois deixa
de regular todo um setor. Ao objeto deste estudo importa a existéncia das lacunas patentes e ocultas.

Ha& uma lacuna patente quando a lei ndo contém regra alguma para um grupo de casos que
Ihes seja aplicavel, mesmo que, segundo a prépria finalidade da lei, devesse existir tal regulagéo.
Ou seja, ndo ha lei expressa que regule o casamento homossexual, mas a finalidade da lei é atender
aos fins sociais, de modo a providenciar a existéncia digna dos sujeitos, e, portanto, tal fato gera a
necessidade de uma regulagdo, pois do contrario, ndo teremos uma lacuna da lei, mas sim uma
lacuna do Direito que deixa a margem todo um setor da ordem juridica, como se referendou acima.

Por sua vez, a lacuna oculta é aquela em que se verifica a auséncia de uma restri¢do. E é aqui que se

2 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p.519.

! Ibidem. p.525.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 115.
% Op cit.. p.532.
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chega a um ponto de interrogacdo fundamental: tem-se no caso do casamento entre pessoas do

mesmo sexo uma lacuna oculta?

Tal questionamento pode gerar duas correntes obviamente antindmicas: a primeira que
sustentard que ndo existe no ordenamento juridico uma restricdo ao casamento homossexual, tendo
em vista que ndo houve nenhum dispositivo que vedasse expressamente a celebracdo deste ato.
Ademais, em nome da dignidade da pessoa humana, ndo poderia uma lei se sobrepujar ao Texto
Maior. A segunda corrente sustentard que o fato do legislador ndo prever a celebracdo do casamento
homossexual significa a sua proibigéo, pois se o legislador cria a norma segundo a sua observacéo
dos fatos sociais, movidos pela relagéo entre direito e moral, ndo se pode conceber que dois homens
ou duas mulheres venham a se casar, pois este comportamento ndo se coaduna com a moral da
sociedade, por assim dizer.

Assim, olhar sistematicamente o direito é afirmar seu conteldo teleolégico®. Disto,
depreende-se que a interpretacdo sistematica € um dos canones da interpretacdo juridica. Destarte,
junto da interpretacdo em conformidade com o sistema, surge a necessidade de completar as lacunas
de acordo com ele.”® Neste caminhar, j& pode-se adentrar em outra esfera fundante e fundamental
ao estudo proposto, qual seja, a influéncia da religido na formacéo familiar e o seu possivel papel de
agente supressor de uma lacuna.

O Cddigo Candnico define o matriménio no Canone 1055 - §1°, o qual reza,

Céan. 1055 - § 1° O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher
constituem entre si o consorcio de toda a vida, por sua indole natural
ordenado ao bem dos cOnjuges e a geracdo e educacdo da prole, entre
batizados por Cristo Senhor elevado a dignidade do sacramento.

Da leitura desta norma infere-se que o casamento é a formagdo eterna em que homem e
mulher se aliam para gerar e educar filhos. Fora desta conclusdo, ndo existe dignidade do
sacramento®®. Assim, familia formada pelo casamento homossexual é a traducéo pura do pecado,
pois “aquele que dormir com macho, abusando dele como se fosse fémea, morram ambos de morte,
como quem cometeu um crime execréavel: o seu sangue recaia sobre eles”.?’ Afinal, Deus criou

Addo e Eva e ndo Adédo e Pedro ou Maria e Madalena.

# Para maiores orientagdes, CANARIS, Wilhelm Claus. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. p.154.

% Canaris reflete que na interpretacéo criativa do direito as construcdes legais incluem em si, valores. Desta
forma, as lacunas de valores, implicam, necessariamente, lacunas no sistema. Desse pensamento pode-se
tracar a relacdo com a Metodologia de Larenz quando nos traz a idéia de lacuna do Direito, onde a falta de
regulamentacéo néo significa apenas um vazio legislativo, mas sim um vazio de todo o ordenamento.

% Interessante a questdo da dignidade do sacramento. Na verdade, ndo importa a dignidade da pessoa
humana que busca na familia a sua realizagdo pessoal. O que realmente importa é a manutengdo do
sacramento enquanto instituicdo sagrada e que deve ser preservada pela sociedade.

2 Biblia. Levitico 20:13.
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2. O DIREITO A CELEBRACAO DO CASAMENTO ENTRE HOMOSSEXUAIS

COMO DIMENSAO DE EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

2.1 A eficacia dos Direitos Humanos e Fundamentais em matéria de Direito de Familia
— uma reflexdo necessaria

Roger Raupp Rios®, realiza uma interessante abordagem sobre a as concepcdes da
homossexualidade, destacando quatro perspectivas: pecado, doenca, diferenciacdo e construcao
social. Nas proximas linhas, ira se abordar, de forma breve, as idéias trazidas.

Primeiramente, a homossexualidade como pecado esta ligada a préatica de atos sexuais entre
pessoas do mesmo sexo, sendo moralmente reprovavel, e religiosamente pecaminosa. Assim, ceder
aos prazeres da carne significa abandonar a Deus, obstando a evolugdo espiritual que busca o
perdao pelo cometimento do pecado original. Tais atos sdo as tentages decorrentes da luxdria.

O segundo viés da homossexualidade esta relacionado a doenca. Por esta concep¢do, 0s atos
sdo tidos como uma doenca que acomete o individuo, identificando-o como homossexual, em
contraposi¢do a um ser humano normal, chamado de heterossexual. Essa visdo cientifica tem seu
auge no final do século XI1X, onde as pesquisas médicas perdem o interesse em estudar a valoragdo
moral das condutas e centralizam-se no sexo como objeto de estudo. Assim sendo, 0 que antes era
visto como imoral e pecaminoso, agora € doenca, e, portanto, passivel de tratamento. A
homossexualidade como critério de diferenciacdo surge oriunda das mudancas sociais e
econbmicas, as quais moldaram a génese de um grupo especifico social denominado homossexual.

Ha que se ressaltar que as expressdes acima referidas possuem sentidos diferentes, eis que se
entende que direitos fundamentais sdo os direitos que estdo escritos na lei interna de cada Estado,
mormente na Constituicdo. J& direitos humanos indicam os direitos naturais configurados nas
declaragdes internacionais. Como magistralmente nos coloca o Professor Ingo Sarlet?

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e *“direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacao
corriqueira, e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo € de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicOes juridicas que se reconhecem ao se humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

% RI10S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual. p.99.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p.33.
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Os direitos fundamentais sdo fruto de reivindicacOes, oriundas de situacfes de injustica aos

bens fundamentais inerentes aos seres humanos, pois sem o reconhecimento dos direitos
fundamentais ndo ha como existir uma ordem democrética, onde ndo havera um espaco livre para
desenvolvimento da igualdade e liberdade humana. Assim, s6 se pode vislumbrar a figura dos
direitos fundamentais dentro de uma ordem constitucional.

Para Ingo Sarlet, “os direitos fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na
esfera juridico-privada, isto é, no ambito das relagdes juridicas entre particulares”.® Esta ¢ a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, num contexto em que se exprimem valores que o
Estado deve respeitar, promovendo uma protecdo global dos direitos fundamentais, de modo que
atinjam todo o ordenamento juridico.

N&o cabe a sociedade marginalizar a relagdo homossexual, pois a liberdade néo é apenas um
principio fundamental aplicado apenas na esfera interna de um Estado, mas sim um direito
positivado na Declaragéo dos Direitos Humanos:

Predambulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis
é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

(...).

Artigo I. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo 1. 1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer
especie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido publica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra
condicdo.

Artigo VII. Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminag@o que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacao.

Da leitura destes excertos da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 tem-se com
claridade que o casamento homossexual pode ser celebrado sim, pois ndo ha nenhum diploma
superior capaz de impedi-lo de forma explicita. O siléncio eloquente que se apresentou
anteriormente deve ser preenchido pelo olhar da igualdade e liberdade e ndo pelo olhar da
discriminacdo. Desta forma, inUmeros paises ja se mobilizam para reconhecerem a formacao
familiar formada por individuos do mesmo sexo, como, por exemplo, a Holanda no ano de 2002;
Bélgica em 2003; Canada; paises do norte da Europa, como, por exemplo, Dinamarca, Noruega,

Suécia, Islandia e Finlandia; a Franca em 1999; Portugal e Alemanha em 2001; Croacia em 2003;

% |bidem. p.353.
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Grad-Bretanha e Nova Zelandia em 2004; Suica, EUA (Estado de Massachusetts em 2004
reconheceu o casamento homossexual) e Argentina em 2003,

Assim, os direitos humanos devem ser legitimados, pois garantem “um minimo ético a ser
respeitado pelo direito positivo”,*assim como pelos agentes sociais. E preciso refletir, ademais, se
tal discurso de legitimacdo justifica os direitos humanos. Ou seja, ha um mister em legitimar os
direitos humanos para que 0s mesmos possam responder as perguntas formuladas pelo direito
positivo. Em outras palavras, o direito positivo pergunta: como celebrar um casamento homossexual
frente a possivel auséncia de norma regulamentadora? A resposta é dada considerando-se a
legitimagéo dos direitos humanos, reconhecidos globalmente, a partir do pressuposto da existéncia
digna do se humano, o qual ndo pode ser privado de formar uma familia em fungdo de uma norma

gue consegue existir inexistindo.

2.2 Liberdade, igualdade e solidariedade — as idéias revolucionarias a luz
constitucional: Brasil, um estado laico?

Nesta nova fronteira € preciso analisar se efetivamente o Estado Brasileiro consegue
assegurar os direitos humanos e fundamentais nas relagdes familiares de modo a ser um estado
laico, ou se a laicidade ainda é algo que esteja distante de nosso modelo democréatico de Estado.
Para que se faca uma analise mais aprofundada, € interessante trazer como cenario as idéias de
liberdade, igualdade e fraternidade oriundas da Revolugédo Francesa, a sua implicacdo no campo da
homossexualidade, para que se possa analisar a questdo da separacao entre Igreja e Estado.

No tdpico anterior aludiu-se ao artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
onde todos os seres humanos devem relacionar-se uns com os outros pelo espirito da fraternidade.
Essa disposicao parece estar vinculada ao ideario revolucionario de 1789 — Liberdade, Igualdade e
Fraternidade.®® Estes trés principios s6 adquirem forca se forem entendidos como condigdo de
possibilidade da existéncia humana, devendo estar unidos e se inter-relacionando. Por exemplo, ndo
existe liberdade sem igualdade.

Nesta seara, os direitos de solidariedade e fraternidade tém implicacdo universal e que
exigem uma responsabilizacdo em escala mundial para serem efetivados. Ndo apenas a
solidariedade desempenha um papel importante nesta formagéo valorativa, mas a liberdade, eis que
se traduz na possibilidade de escolha, onde o homem atribui um significado a si mesmo, devendo

1 Dados retirados da matéria Veja paises que ja legalizaram unides homossexuais — Folha On line.
Disponivel em  http://www1.folha.uol.com.br/folha/turismo/noticias/ult338u5119.shtml.  Acesso em
19/09/2007.

¥ SILVA, Alexandre Garrido da. Direitos Humanos, Constituicdo e Discurso de Legitimag&o:
possibilidades e limites da teoria do discurso. in Legitimacéo dos Direitos Humanos. p.14.

% Heiner Bielefeldt diz que o terceiro elemento, a fraternidade, deveria ser hoje substituido por solidariedade
in Filosofia dos direitos humanos. p.110.
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ser a liberdade essencial a condigdo humana. Assim, os direitos fundamentais ndo podem sofrer

limitacdo pelo Estado, pois a pessoa deve ter o direito de se desenvolver numa sociedade
democratica ordenada, de modo a agir dentro daquilo que entende por ser justo.

A secularizagdo do Estado e as suas implicagdes constituem um processo histérico relevante
na formacgdo das ditas sociedades modernas. A separacdo Estado-lgreja ndo sO faz parte desse
processo como o impulsiona®.Assim, o Estado, além de adquirir autonomia em relagdo ao grupo
religioso ao qual se aliava, amplia ainda mais sua dominacéo juridica e politica sobre a esfera
religiosa. E de se gizar que a separagio Estado-Igreja, por meio da secularizacdo e a defesa estatal
da liberdade religiosa propiciaram a efetivagdo de grandes mudangas no campo religioso como se
conhece atualmente, eis que desvincula a lei e a atuacdo do Estado influenciados pela doutrina

religiosa. Segundo Roberto Lorea,

A pretensdo da Igreja Catolica, manifestada pelo papa, de interferir
nos assuntos de Estado para tentar impor a sua visdo de mundo, fere o
principio da separacdo entre Estado e Igreja e deve ser rechagada pelos
agentes politicos do Estado. Aceitar essa interferéncia é preparar o terreno
para um regime fundamentalista, como se tem visto em varios paises que
estdo sob forte influéncia religiosa. *®

O Brasil é um estado laico. Utiliza-se um ponto final nesta assertiva, mas é possivel ousar e
colocar um ponto de interrogacdo, pois, diante de algumas questdes, € nebulosa a separacdo entre o

Estado Democratico e a Igreja. Veja-se o texto contido no predmbulo da Constituicdo de 1988:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais (...) promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

Se realmente o Estado democratico brasileiro pretendesse ser laico ndo vincularia a
liberdade da formacdo familiar a religido desta forma, pois assim, realmente, jamais se conseguira
construir qualquer ideario que permita o casamento formado por individuos do mesmo sexo. Para

qual lei todos sdo iguais?

Veja-se 0 que diz Dom Sinesio Bohn, “a igreja € a familia de Deus. Nesta familia ninguém é
excluido, ela é a casa de todos os filhos e filhas de Deus” *®. Isso quer dizer que se todos sdo filhos
de Deus e ninguém pode ser excluido, ndo pode haver preconceito. Se 0 homossexual é um pecador,

que merece castigo, e ser excluido da palavra divina, tem-se quatro constatagdes:

% Conforme Ricardo Mariano in Secularizacéo do Estado, liberdades e pluralismo religioso.
% Tal citacdo de Lorea é feitaem CASTILHOS, Washington. Laicidade a prova.
% Bohn, Sinésio. Familia e cantinho de Jesus.
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1 — homossexual ndo pode ser reconhecido como filho de Deus;

2 — ha preconceito contra homossexuais, l10ogo, para eles, ndo existe igualdade;
3 — a Igreja Catolica apresenta alguns atos contraditorios;

4 — somos um estado laico vinculado a uma viséo juridica calcada na religido.
E preciso algumas consideracdes acerca dos quatro apontamentos acima.

1 — homossexual ndo pode ser reconhecido como filho de Deus.

No capitulo primeiro deste artigo, houve a citacdo de uma passagem do Livro de Leviticos
em que se condena como pecado a relagdo havida entre pessoas do mesmo sexo. De fato, ao
considerar-se aquele versiculo a concluséo e simples, o homossexual ndo é digno do perddo divino,
por afrontar o principio de crescer e multiplicar. Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanca.
Deus era homossexual? Em que pese o choque deste questionamento € o Unico sensato para se
refletir. Se Deus fosse homossexual ele mesmo se auto-excluiria de seu reino. Se o perddo é para
todos, porque o homossexual ndo é filho de Deus? Muito provavelmente na época de Cristo havia
muitos homossexuais, ou entdo ndo se precisaria “positivar” que um macho ndo deve usar do outro

como se fémea fosse.

Mas, ndo € esta a ldgica. Se se positivou a pratica pecaminosa da homossexualidade, é
porque o homossexual ndo merece a redencdo divina. Entdo, Deus ndo era homossexual, e 0

homossexual criado a sua semelhanca é alguém que ndo se pode definir.
2 — ha preconceito contra homossexuais, logo, para eles, ndo existe igualdade.

A sociedade condena a pratica homossexual, logo, inviabiliza o casamento realizado entre
pessoas do mesmo sexo. Ao ndo se aceitar a existéncia digna de pessoas iguais sexualmente, ndo se
aceita o principio da igualdade. Logo, “nesta familia”, como apresentou 0 Dom Sinésio também néo
ha igualdade. A Constituicdo Federal assegura o principio da igualdade sob a protecdo de Deus, a
teor do predmbulo constitucional. Consagra no artigo 3° a vedacdo a discriminacdo e no artigo 5°
um catadlogo de direitos fundamentais, dentre os quais a igualdade. Ja ndo se sabe mais que
igualdade é essa.

Alias, pode-se dizer que a igualdade ¢é para aqueles que agem de forma normal. O desigual

ndo podera ser igual, pois ndo é normal. O homossexual é desigual, nunca podera ser heterossexual,
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logo, normal. E claro que o principio da igualdade no Direito Brasileiro assegura diversos direitos

as relacdes familiares, desde que sejam heterossexuais.
3 —a Igreja Catdlica apresenta alguns atos contraditorios.

Na verdade, ja se abordou essa questdo, cujo ponto principal é o fato da Igreja vedar a
discriminacdo ao mesmo tempo em que condena o casamento homossexual. Esta longe o dia em
que o clero ird aceitar que a realidade existe e que as pessoas devem ser protegidas sem distingGes.
Afinal, Deus nédo distinguia as pessoas, perdoava aos pecadores, impedia que se atirassem pedras
em quem errasse. Por que assumir uma posicao extremamente radical, a ponto de se adotar uma

teoria e praticar outra?
4 — somos um estado laico vinculado a uma visao juridica calcada na religido.

Essa é a premissa mais importante. O Brasil desvinculou-se falsamente da Igreja, pois adota
concepgdes tdo tradicionais quanto as apresentadas pela ordem eclesiastica. Ao ndo proteger a triade

principiologica revolucionaria em todos os sentidos, ndo permite olhar para o ser enquanto ser.

Assegura-se a liberdade de crenca, mas ndo a liberdade sexual. Um estado democratico que
ndo assegura direito fundamental e humano simplesmente constitui-se em falacia juridica, ineficaz
frente aos anseios sociais. E uma questdo importante e que merece ser debatida nos bancos

académicos.

2.3 Cdbdigo Canénico — um possivel Codigo Civil? OU Codigo Civil — um possivel
Cédigo Canbnico?

A doutrina classica de Orlando Gomes traz ao marido caberia chefiar a sociedade conjugal,
representar a familia, administrar os bens comuns e alguns da mulher, fixar o domicilio da familia®’,
enquanto que a mulher caberia funcdo especializada como o poder doméstico. O marido era
superior a mulher e exercia sobre ela a autoridade que legitimava, se preciso fosse, 0 uso da
violéncia para fazer cumprir as suas ordens.

Em tese, hodiernamente, o casamento pressupde condicdo de igualdade entre os conjuges. A

seguir, tabela comparativa entre o Cadigo Civil e o Cddigo de Direito Canbnico, em alguns artigos:

¥ GOMES, Orlando. Direito de Familia. p. 116 et seq.
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CODIGO CIVIL DE 2002

CODIGO CANONICO

Art. 1565 — Pelo casamento, homem e mulher
assumem a  condicdo de  consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

Céan. 1055 - 8§1. O pacto matrimonial, pelo qual homem
e mulher constituem entre si 0 consorcio de toda vida,
por sua indole natural ordenado ao bem dos conjuges e a
geracdo e educacdo da prole entre batizados foi por
Cristo Senhor elevado a dignidade de sacramento.

Art. 1534 — A solenidade realizar-se-4 na sede do
cartério, com toda publicidade, a portas abertas,
presentes pelo menos 2 (duas) testemunhas,
parentes ou ndo dos contraentes, ou, querendo
as partes e consentindo a autoridade
celebrante, noutro edificio publico ou
particular.

Céan.1108 - 81. Somente sdo validos os matriménios
contraidos perante o Ordinério local ou péaroco, ou um
sacerdote ou diacono delegado por qualquer um dos dois
como assistente, e, além disso, perante duas
testemunhas (...) Can.1115 — Os matrimdnios sejam
celebrados na pardquia onde uma das partes contraentes
tem domicilio (...); com a licenca do préprio Ordinario
ou do proprio paroco, podem ser celebrados em outro
lugar.

Art.1567 — A direcdo da sociedade conjugal
serd exercida, em colaboracdo pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos

Cén. 1135 — A ambos os cbnjuges competem iguais
deveres e direitos, no que se refere ao consércio da vida
conjugal.

filhos.

Os grifos realizados comprovam que o casamento estd igualmente positivado da mesma
forma no Cdédigo Candnico e no Novo/Velho Cédigo Civil de 2002. Assim, o questionamento:
como querer evoluir e consagrar a liberdade do casamento homossexual quando se esta atrelado ao
pensamento juridico arcaico do Cadigo Canénico? O Cdédigo Civil nada mais é do que uma
repeticdo do Codigo religioso referido. Ou seja, € a vinculagdo do casamento como instituicdo que
vincula duas pessoas de sexo diferente com o intuito de se gerar filhos. Entdo, a lacuna do
casamento homossexual tem sido sempre preenchida pelo Codigo Canénico. O preconceito e a
tradicdo foram os elementos que colmataram a lacuna que, na verdade, nunca existiu. Neste sentido,
haveria um compromisso efetivamente transformador do direito. Ricardo Aronne afirma que,

O compromisso transformador, que é inerente a idéia de Estado Social e
Democratico de Direito, publiciza o Direito Civil, com vistas a sua
repersonalizagdo, pelos mecanismos normativos do sistema, na nogéo
contemporanea tracada, ampliando o interesse recebido nas titularidades,
com vistas a sua funcionalizacao, na condi¢do de meio de concretizacdo dos
valores solidaristicos constitucionalizados. *

O fato do Caodigo Civil vincular-se ao Codigo Candnico néo significa proibicdo. H& apenas
uma repeticdo, sem reflexdo. O que repete ndo reflete! Logo, construir a tese juridica é a verdadeira
legitimagéo do casamento homossexual. O Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul tem dado um
passo significativo para o reconhecimento do casamento homossexual. O juiz Roberto Lorea, em

julgamento de acdo de dissolucdo de unido estavel entre casal homossexual argumentou que “a

3 ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados: das raizes aos
fundamentos contemporaneos. p. 88.
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unido estavel e o casamento, nos moldes da legislacdo atual, € um instituto passivel de ser acessao
por todas as pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual”.*

Para 0 Magistrado, o artigo 226, 8 3° ndo traz a leitura de somente haver unido estavel entre
homens e mulheres. Pelo contrario, ndo veda a possibilidade juridica das relagdes entre pessoas do
mesmo Sexo.

Para explicitar as questfes postas acima, foi realizada uma pesquisa nos Tribunais de
Justica do Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro e no Superior Tribunal de Justica, através de
amostragens, para que se possa verificar em que sentido tem se posicionado 0s juizes. Assim, tem-
se uma andlise quantitativa de decisbes que tratam de competéncia. Destas decisGes, algumas
consagram a competéncia da Vara de Familia e outras das Varas Civeis comuns por tratarem da
unido homossexual como fonte geradora de direitos obrigacionais, conforme pode-se deduzir dos
dados colacionados.

No grafico porcentagem, percebe-se que 66,6% dos casos sdo de competéncia das Varas de

Familia, enquanto 33,3% das Varas Civeis, considerando todos os Tribunais pesquisados.

Porcentagem Competéncia
6
OVara Civel 5 OTJRS
4 BTJIRI
BVarade 3 OSsTd
Familia 2
HE
0 =

Vara Vara de
Civel Familia

No grafico competéncia percebe-se como sdo decididas as lides em cada Tribunal
pesquisado.

Enfim, todas as questdes postas até entdo traduzem que os principais Tribunais Estaduais do
pais ja estdo julgando casos que envolvam a questdo das relacdes homossexuais, assim como o
Superior Tribunal de Justica.

E preciso sim um movimento em prol do reconhecimento da entidade familiar formada por
individuos do mesmo sexo. O direito ainda encontra-se atrelado a algumas visdes canénicas, mas
busca, ainda que lentamente, progredir, sendo papel dos juristas a defesa de direitos que
possibilitem o alcance a Justica. Ao final, restara apenas uma pergunta: quem disse que é

impossivel o casamento homossexual?

¥ Noticia Decisdo da base legal para casamento entre pessoas do mesmo sexo. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br.
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CONCLUSAO

E a familia a entidade protegida pela Constituicio Federal de 1988. Assim, ha que se
considerar que a familia é o local em que as pessoas vivem e exercem o seu direito de felicidade.
Logo, ndo é possivel que o ordenamento proiba o casamento homossexual, pois o Direito de ser
Familia é, sobretudo, um direito humano.

A dignidade da pessoa humana é o centro de todos os direitos fundamentais. Assim sendo,
traz Simone Tassinari Cardoso que, “tendo em vista a elei¢do constitucional da dignidade da pessoa
humana merece reconhecimento a entidade familiar formada por individuos do mesmo sexo, uma
vez que para a efetiva realizacdo da dignidade da pessoa humana, erguem-se 0s principios gerais,
como a igualdade e a liberdade, bem como o principio especial da ndo-discriminagéo”. °

O Direito, hoje, volta-se para reconhecer que duas pessoas do mesmo sexo podem casar,
porque a luz reflexiva ndo se vislumbram impedimentos legais para a celebracdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Ha os termos homem e mulher em diversos dispositivos, mas ndo ha
expressa proibicdo ao casamento homossexual.

A proibicdo esteve sempre vinculada aos principios da religido, e a sua idéia de pecado e
homossexualidade. Hoje, todavia, com a consagracdo dos direitos humanos e a tentativa de
laicizacdo dos Estados, a religido perde a forca que tinha como nos séculos passados.

Tal consagracdo permite o desenvolvimento da pessoa e traduz explicitamente que numa
ordem democrética os Direitos Fundamentais e Humanos tornam-se imperativos e de aplicagdo
eficaz e imediata.

Pecado € nao poder lutar por um direito e ndo interpretar as leis de acordo com a
existencialidade humana. E preciso um movimento de abertura do Direito, que venha a colher as

vontades sociais e consagre a justica entre todos.

“ CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. p.97.
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