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INTRODUCAO

estudo dos fatos e acontecimentos que ocorrem
no mundo e que trazem interesse e repercussoes
para 0 mundo juridico foi reconhecido na teoria
do fato juridico. Assim, aqui no Brasil, Pontes de
Miranda foi o maior expoente de sua época, e
mesmo depois dela, acerca da mateéria, tratando nos seus pri-
meiros volumes da obra Tratado de Direito Privado do arca-
bouco tedrico em torno da existéncia, da validade e da eficécia
dos negdcios juridicos, do conceito dos fatos e atos.

Mais recentemente, Marcos Bernardes de Mello tam-
bém se dedicand ao mesmo estudo, é, hoje, responsavel pela
obra mais atualizada em torno da teoria do fato juridico, desen-
volvido a partir das li¢cbes de Pontes de Miranda.

Ensinam ambos os mestres que todo negdcio juridico
necessita existir na ordem juridica, ser valido e eficaz, para que
0s normais efeitos esperados venham a ocorrer efetivamente.
Assim, um negocio juridico inexistente, invalido ou ineficaz
ndo deve produzir efeitos.

Considerando, conforme consenso majoritario no direi-
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to de familia brasileiro, que o casamento é um negdcio juridico
especial, e que estd submetido, portanto, a existéncia, a valida-
de e a eficécia juridicas, e que no Brasil ndo se dispde ainda de
legislacdo expressa a respeito do casamento civil de pessoas de
mesmo sexo, poder-se-ia questionar da possibilidade de reco-
nhecimento no Direito dos efeitos de um casamento realizado
no pais em tais condigdes.

O Em dezembro de 2011, o Cartdrio do Registro Civil
da 42 Zona das Pessoas Naturais de Porto Alegre autorizou o
primeiro casamento de pessoas de mesmo sexo a ser realizado
independentemente de conversdo de unido homoafetiva, se-
guindo mesma tramitacdo para o casamento de pessoas de se-
xos diversos, nos termos das exigéncias do Codigo Civil de
2002 e Lei de Registros Publicosl.

N&o muito antes disso, varias foram as decisfes em to-
do o pais, que autorizaram a conversao da unido homoafetiva
em casamento, apos decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que, ao julgar a ADI 4277 e ADPF 132-RJ, reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, nos mesmos moldes da
unido estavel, esta ja legalmente prevista na Constituicdo Fede-
ral de 1988 e no Codigo Civil brasileiros, e determinando em
corolario a aplicacdo dos mesmos efeitos2.

1Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jan-01/porto-alegre-registra-
casamento-gay-necessidade-acao-justica>. Acesso em: 17 margo 2012.

2 S50 Paulo - Guarulhos - Pedido de conversdo de unido estavel em casamento. (SP,
Proc. n°® 224.01.2011.081916-6, Juiza Substituta Rafaela de Melo Rolemberg, j.
07/02/2012); Sao Paulo — Santos — Conversdo de unido estivel em casamento. (SP,
Proc. n® 2371/2011, 22 Vara da Familia e Sucessdes, j. 12/12/2011); Distrito Federal
- Brasilia - Pedido de reconhecimento de unido estavel, seguido de conversdo para
casamento civil. (TJDF, 52 Vara de Familia, Proc. n°® 2011.01.1.145424-4, Juiz de
Direito Subst. Josmar Gomes de Oliveira j. 30/08/2011); Sao Paulo - Limeira -
Pedido de conversao de unido estavel em casamento. (SP, Proc. 3587/09, Juiz de
Direito Mario Sergio Menezes, j. 30/08/2011); S&o Paulo - Franco da Rocha - Pedi-
do de converséo de unido estdvel em casamento. (SP, Proc. n°® indisponivel, Juiz de
Direito Fernando Dominguez Guiguet Leal, j. 19/08/2011); S&o Paulo - Dracena -
Pedido de converséo de unido estavel em casamento. (SP, Protocolo n° 363/11, Juiz
de Direito Bruno Machado Miano, j. 04/08/2011); Pernambuco - Recife - Pedido de
conversdo de unido estavel homoafetiva em casamento. (PE, 1% Vara de Familia e
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O objetivo deste brevissimo estudo é verificar, dentro
da teoria do fato juridico, o reconhecimento dessa unido, na
configuracdo atual do sistema juridico brasileiro, especialmente
em relacdo ao direito de familia, como existente, valida e efi-
caz, apta, portanto, a gerar seus efeitos correlatos, quais sejam,
pessoais, patrimoniais e sociais.

1 TEORIA DO FATO JURIDICO

Nas palavras de Pietro Perlingieri, “fato juridico é qual-
quer evento que seja idéneo, segundo o ordenamento, a ter re-
levancia juridica” (2008, p. 635). A norma realiza comando
preventivo de situagdes (fatos), que, uma vez ocorrentes, se
adequam a previsao (suporte fatico), permitindo que haja efica-
cia. Assim, para a elei¢do de previsibilidade, a norma toma por
relevante determinadas situac@es (valoracdo normativa).

Para a sistematizacdo do estudo pertinente a analise dos
efeitos gerados pelos mais variados fatos juridicos, a teoria
ficou estabelecida num conceito geral do qual se extraem espé-
cies, como o fato juridico em sentido estrito, o ato juridico em
sentido amplo e em sentido estrito, o ato-fato juridico, o negé-
cio juridico, o ato ilicito (MELLO, 2008, p. 45-52). E, para o
aprofundamento da pesquisa dos efeitos desses fatos, tem-se 0s
planos da existéncia, da validade e da eficacia, podendo-se in-

ferir:
() que existéncia, validade e eficacia sdo trés situacdes dis-
tintas por que podem passar os fatos juridicos e, portanto, ndo
é possivel trata-las como se fossem iguais; (b) que o elemento
existéncia é a base de que dependem os outros elementos.

Registro Civil, Juiz de Direito Clicério Bezerra e Silva, j. 02/08/2011); Santa Cata-
rina - Itajai - Conversdo de unido estdvel em casamento. (SC, Autos n°
033.11.010261-7, Juiz de Direito Roberto Ramos Alvim, j. 15/07/2011). Distrito
Federal - Brasilia - Pedido de converséo de unido estavel homoafetiva em casamen-
to. (DF, Proc. n°® 101695-7/2011, Juiza de Direito Sub. Junia de Souza Antunes, j.
28/06/2011);Sa0 Paulo - Jacarei - Pedido de conversdo de unido estavel homoafetiva
em casamento. (TJSP, Juiz de Direito Fernando Henrique Pinto, j. 27/06/2011).



1338 | RILB, Ano 1 (2015), r° 6

(MELLO, 2008, p. 102).

A existéncia depende de uma predisposi¢cdo normativa,
em que haja possibilidade de reconhecimentos. Nao significa
dizer, portanto, que se um fato ocorreu no mundo natural, o
mesmo repercutird juridica e necessariamente, pois nem tudo
que acontece no mundo dos homens podera ser reconhecido no
mundo do Direito para fins de producéo de efeitos. Neste sen-
tido, quando o sistema normativo ignora tais situacdes, ndo se
pode atribuir efeitos a algo que ndo existe. Repita-se que a
existéncia fatica nem sempre corresponde a existéncia juridica.

A primeira vista, poder-se-ia pensar que, uma vez n3o
valorada pela lei, nenhuma situacdo ou conduta poderia ser
relevante para o direito. Mas tal ndo é assim, pois adotar esta
interpretacdo seria impedir 0 avango da tutela juridica em situ-
acOes ndo expressas em lei, como ocorria na aplicacao do direi-
to nas escolas positivistas.

O sistema juridico brasileiro € composto por regras e
principios, assim, todos sdo normas e deles emanam enuncia-
dos (comandos ordenatdrios, programaticos, axioldgicos, per-
missivos, proibitivos). Neste diapasdo, ndo somente as regras
sdo instrumentos de direito, mas também os principios o séo,
deles partindo aplicagdo do direito, muitas vezes, inclusive, de
forma imediata e direta (TEPEDINO, 2000, p. 323).

A proposito, ja expressou Pietro Perlingieri:

O fato concreto é sempre juridicamente relevante; nem sem-
pre, todavia, a norma lhe atribui efeitos juridicos individuali-
zaveis de modo especifico e determinado (...). Cada fato da
realidade social, mesmo aquele mais simples e aparentemente
insignificante, tem juridicidade.

Neste sentido, alguns elementos de existéncia séo veri-
ficados para os negdcios juridicos. Particularmente, no que diz
respeito ao casamento, posto que a diversidade de sexos e 0
consentimento manifestado perante autoridade competente,
durante muito tempo, foram eleitos pela doutrina componentes
do negdcio juridico especial de direito de familia, vinculando
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0s contraentes em uma relagdo juridica, que devera também ser
valida. Neste caso, a validade depende dos requisitos formais e
subjetivos, quais sejam: habilitagc&o e celebracdo do casamento,
na forma da lei civil; e capacidade nubil, também prevista na
lei civil.

A analise, todavia, dos requisitos de validade de um ne-
gocio, fundados a partir de um consenso manifestado solene-
mente, ainda se vincula ao reconhecimento prévio (existéncia)
do fato ensejador. Fato este, que “ndo ¢ somente aquele produ-
tor de consequéncias juridicas bem individualizadas, mas qual-
quer fato que, enquanto expressdo positiva ou negativa (fato
ilicito) de valores ou principios presentes no ordenamento, te-
nha um significado proprio segundo o direito” (PERLINGIERI,
2008, p. 639).

2 CASAMENTO COMO NEGOCIO JURIDICO

Historicamente, o casamento sempre teve como Senso
comum a unido de um casal com o intuito de formar uma nova
familia. Mesmo no passado, tal era o objetivo, mesmo quando
ainda ndo se estd diante de uma organizacao sistematica do
direito de familia, nos moldes como hoje se conhece (COU-
LANGES, 2006, passim).

Interessante estudo foi realizado por Michel Rouche a
respeito do casamento, desde a era cristd, concluindo que o
instituto como unido indissolavel, celebrada por um sacramen-
to, veio substituir antigos costumes de poligamia, provocando
grande mudanca nos habitos europeus (2005, p. 1). Para o
mesmo autor, 0 casamento, como hoje se conhece, € uma in-
vencao crista.

Talvez por isso até hoje ndo se consiga dissociar a ideia
de casamento do sacramento, imbricados que estavam a nogao
de unido, alian¢a, nos termos da religido cristd. Todavia, em
que pese o direito ter se apropriado do conceito religioso de
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casamento, nunca o legislou em direito sem esquecer o cunho
patrimonial ao qual também ele estava vinculado. A propria
indissolubilidade do casamento, que so foi afastada no direito
brasileiro em 1977, com a Lei n° 6.515, era o reflexo da influ-
éncia religiosa no casamento civil.

Nas legislacbes ocidentais modernas, 0 casamento € ins-
tituto a ser protegido, como meio formador de familia, a gerar
efeitos patrimoniais, sociais e pessoais, como parentesco, filia-
¢cdo, estado civil, assisténcia material, administracéo e disposi-
cao de bens (comuns e exclusivos). Embora se saiba que nao é
unica fonte de formacdo de novas familias, € ainda o casamen-
to a principal delas, seja em razdo da interferéncia dos precei-
tos religiosos, seja em razdo da cultura romano-germanica le-
gada aos povos por eles influenciada.

Analisada a luz da teoria do fato juridico, seria o casa-
mento um negdcio juridico especial, solene, realizado, sobretu-
do, em razdo da manifestagdo valida das vontades dos nuben-
tes, perante autoridade competente. Dividem tal posicionamen-
to doutrina majoritaria brasileira, como resumido em Stolze;
Pamplona Filho (2012, p. 113-14).

Dentre os variados conceitos trazidos pelos diversos au-
tores brasileiros, destacar-se-a aqui o de Paulo Lobo, pela sim-
plicidade das palavras dispostas em largo alcance cuja defini-

cao se torna clara e ampla:
O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e
complexo, mediante o qual um homem e uma mulher consti-
tuem familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reco-
nhecimento do Estado. (20111, p. 99)

Neste sentido, para que 0 casamento possa ser conside-
rado eficaz na ordem juridica, necessario que ele exista juridi-
camente, que preencha os requisitos de validade e obtenha sua
eficacia mediante registro pablico.

A proposito de sua existéncia, preleciona Marcos Ber-
nardes de Mello, que “no plano da existéncia ndo se cogita de
invalidade ou eficécia do fato juridico, importa, apenas, a reali-
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dade da existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o
suporte fatico suficiente se comp6s, dano ensejo a incidéncia”
(2008, p. 102).

Assim, o0 brevissimo estudo ora proposto acerca da in-
vestigacdo da existéncia ou inexisténcia do casamento celebra-
do no Brasil de pessoas de mesmo sexo, e também a conversao
da unido homoafetiva em casamento, busca a partir de agora
responder a importante questdo: é existente o casamento homo-
afetivo brasileiro?

3 O RECONHECIMENTO JURIDICO DO CASAMENTO
DE PESSOAS DE MESMO SEXO

Instigados pela mesma preocupacéo acerca de tal pro-
blema, se 0 casamento de pessoas de mesmo sexo no pais, que
ndo dispbe de lei ordinaria regulamentando a matéria — muito
embora ndo tenha nenhum comando normativo expresso de
proibicdo — existiria juridicamente ou ndo, Pablo Stolze e Ro-
dolfo Pamplona Filho, em obra recente, concluiram que:

Por conta da formalidade de que se reveste o matrimdnio,
exigindo a estreita observancia das normas em vigor, com
acentuada carga de ordem publica, a admissibilidade juridica
da unido matrimonial entre pessoas do mesmo sexo demanda-
ria, em nosso pensar, uma previsibilidade legal especifica, al-
terando-se, pois, 0 sistema em vigor (2012, p. 204).

Nesse mesmo entendimento: Rolf Madaleno, Maria He-
lena Diniz (STOLZE; PAMPLONA FILHO, p. 204).

Contrariando esse entendimento, em decisdo monocra-
tica irretocavel, Clicério Bezerra e Silva, ao julgar Processo de
Habilitacdo de Casamento, nos autos de processo ajuizado pe-
rante a 1* Vara de Familia e Registro Civil da capital pernam-

bucana, aduz que:
Firmando minha conviccdo, come¢o por aclarar que o caso
revelado pelos meandros destes autos, transcende a uma sim-
ples questdo de usurpacdo principiolégica da dignidade da
pessoa humana e da cidadania (art. 1°, Il e 111, CF/88), e dos
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direitos fundamentais a igualdade (art. 5° caput e I, CF/88),
liberdade, intimidade (art. 5°, X, CF/88) e proibicdo de dis-
criminacdo (art. 3°, IV, CF/88).

Resvala, numa luminosa evidéncia, na matriz estruturante do
Estado Republicano de Direito: a democracia. 1sso porque,
numa sociedade democratica, na qual o pluralismo e a convi-
véncia harmonica dos contrarios devem subsistir, ndo ha es-
paco para prevaléncia de normas juridicas que conduzam a in-
terpretacGes polissémicas e/ou excludentes dos direitos de
minorias, como se da no bojo das normas que restringem a le-
gitimagéo estatal as relagdes puramente heteroafetivas.

E 0 que se opera no corpo dos preceitos juridicos a seguir
transcritos:

Art. 226 (CF) “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.”

()

$ 3° “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”
Art. 1.723 (CCB) “E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura com objetivo de consti-
tui¢do de familia.” (destaques meus).

A compreensao literal de tais dispositivos criara, com efeito,
uma odiosa e confinante marginalizagéo social de pares, que
acabard por estrangular a democracia e, via obliqua, o proprio
Estado Pluralista de Direito.

N&o mais se admite, que vencida a primeira década do século
XXI, seja negada a uma parcela de cidaddos, sob as mais tor-
pes justificativas, a plenitude de seus direitos.

Num Estado Democrético ndo h& guarida para cidaddos de
“segunda classe”, “quase cidaddo” ou “meio-cidaddao”, de
quem sdo usurpados a fruicdo de direitos e garantias funda-
mentais, notadamente, o direito personalissimo a livre escolha
sexual e a constituicdo de familia com acesso direto e/ou indi-
reto ao casamento.

Nesse sentido ha ser entendida a importancia da existéncia de
um Estado laico ou ndo-confessional, como se consolidou no
Brasil com a da separacdo do Estado e da Igreja, desde o ad-
vento da Republica (Decreto n® 119-A, de 17/01/1890), haja
vista que esta é uma premissa basica no acolhimento de todos
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0s segmentos que compdem a sociedade brasileira na constru-
¢do de “uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social” — como preconiza o preambulo
da nossa Lei Maior.

Sustentar o contrario parece-me postura de quem langa os
préprios olhos em sentido contrario, para ndo ter que enxergar
os enfaticos e irmanados conceitos constitucionais de diversas
matizes e seus efeitos irradiantes no campo da moral, da ética,
da cultura e do préprio Direito.

A exemplo, dentre outros multiplos possiveis, langco o foco
mais aceso ao preceito constitucional da igualdade, erigido a
categoria de direito fundamental, que exorta que "todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (art.
5°, caput, CF/88) e que "homens e mulheres sdo iguais em di-
reitos e obrigacGes, nos termos desta Constituicdo” (art. 5°, I,
CF/88).

Os conceitos constitucionais, em suas diferentes categoriza-
¢Oes, foram encampados pela Carta Maior para que a nacdo
brasileira possa caminhar, mais resoluta e facilitadamente, em
direcdo a si mesma, de tempos em tempos, assinando 0 mais
eloquente atestado de evolugdo democratica ao alcancar o sta-
tus de uma civilizagdo avangada, na qual preconceitos ances-
trais, vertidos as minorias, dentre as quais se incluem os cida-
daos homoafetivos, sejam combatidos e extirpados do seio
social.

Pela fresta dos presentes autos, se percebe a busca de dois ci-
daddos pela pura e simples progressdo de uma sociedade con-
jugal “precéaria” para um vinculo civil, com o fito de obter a
devida tutela estatal para a nova entidade familiar, a homoafe-
tiva, no perfil das demais constelagdes familiares - tidas como
legitimas pela inteligéncia do ordenamento juridico posto.
(blogdoclicerio.blogspot.com)

Tomando como referéncia tal decisum, que inova nos
argumentos para além da principiologia familiar no direito,
fundamentando-se na propria esséncia da organizagdo politica
do Estado brasileiro, de formacdo democratica e pluralista,
inclusiva e ndo discriminatoria, € de se pensar que de fato, se
ndo ha norma brasileira que exclua o casamento de pessoas de
mesmo sexo de forma expressa, ou até mesmo implicita, posto

que o que se ressalta € a mera omissé@o, 0 que resta é o supri-
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mento da lacuna pela norma constitucional.

Num sistema juridico, em que as leis infraconstitucio-
nais se submetem a Carta Maior, como o ¢é a Constitui¢do, ndo
h& que se dizer que o casamento de pessoas de mesmo sexo
seja afastado como algo proibido. As normas constitucionais,
na lacuna de leis ordinarias, sdo de aplicacdo imediata e direta.
Neste sentido, toda hermenéutica em torno da dignidade da
pessoa humana e da garantia de seus direitos existenciais deve-
réo estar acima das limitagdes de menor ordem, ou seja, o di-
reito ao exercicio da sexualidade e a convivéncia socioafetiva
familiar sdo tutelados por normas constitucionais, portanto,
supremas.

Nada hé& impedimentos de ordem juridica para o reco-
nhecimento do casamento de pessoas de mesmo sexo, uma vez
que, como ja dito por Christiano Cassetari, “ndo ha nenhum
artigo no Cadigo Civil que estabeleca ser a diversidade de sexo
um pressuposto do casamento. Esse requisito sempre foi colo-
cado pela doutrina (e ndo pela lei), em razéo do costume histo-
rico exigir tal requisito” (CASSETARI, 2011).

Demais ainda, a existéncia de fatos juridicos, como dito
no inicio deste trabalho, com apoio em Marcos Bernardes de
Mello, “no plano da existéncia ndo se cogita de invalidade ou
eficacia do fato juridico, importa, apenas, a realidade da exis-
téncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte fati-
co suficiente se compds, dano ensejo a incidéncia” (2008, p.
102).

Nesse diapasédo, se a norma estabelece como pressupos-
to existencial do casamento a manifestacdo de vontade perante
uma autoridade competente, o suporte fatico de pessoas de
mesmo sexo ndo estd nela previsto como excludente da inci-
déncia, especialmente apds a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, sobre unides homoafetivas3.

® EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PAR-
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TE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTI-
TUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NA-
TUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos funda-
mentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento
das condicdes da agéo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRA-
TERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUA-
LIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO
A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pesso-
as, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita em sentido contrério, ndo
se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do
inciso 1V do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obri-
gado, esté juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a
auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a proclamacdo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade
e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA,
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRES-
TA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO
OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput
do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a institui¢do da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial signi-
ficado de ntcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constitu-
ida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Consti-
tuicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia reli-
giosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pes-
soas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséria relagdo tri-
cotdmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de concregdo dos
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direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafe-
tivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subje-
tivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou conti-
nente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo néo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamen-
te, 0 Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminacdo de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HO-
MEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA UL-
TIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RE-
LACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS
DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIO-
NAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referén-
cia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se
ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor-
¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art.
175 da Carta de 1967/1969. N&o ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibu-
lo do seu parégrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como
sinbnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formag&o de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagragédo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito
dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constitui¢do Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emer-
gem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garanti-
as expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGAO DO ACOR-
DAO. Anotacéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacéo legislati-
va, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicéo.
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Ainda, segundo as ligbes de Marcos Bernardes de Me-
lo:

Enquanto a suficiéncia do suporte factico se reflete no plano
da existéncia — tendo-se por inexistente, o fato juridico, quan-
do o suporte factico é insuficiente -, a sua deficiéncia atua no
plano da validade ou da eficacia, quer dizer, o fato juridico
existe, porém invalido (nulo ou anulavel) ou ineficaz (2008,
p. 94).

E de se registrar que o Cadigo Civil brasileiro de 2002
ndo dispde, dentro de suas regras a respeito das hipoteses de
nulidade ou anulabilidade, a auséncia de diversidade de sexos.
Veja-se, quanto a isso, 0s arts. 1.548 e 1.550, do referido Codi-
go.

Se a construgdo do suporte fatico como diversidade de
Sexos nao € previsdo normativa, para o reconhecimento juridi-
co do casamento, entdo ndo se pode afirmar que o casamento
de pessoas de mesmo sexo seja inexistente na ordem juridica
brasileira.

CONCLUSOES

O casamento é negdcio juridico especial e complexo,
solene, regulado pela lei brasileira como a unido do homem e
da mulher (e ndo necessariamente entre o homem e a mulher),
numa comunhdo de interesses pessoais, inserido no contexto da
realizacdo pessoal dos dois conjuges. Nesse sentido, necessita

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMI-
DADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETA-
CAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA CO-
MO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpreta-
¢do em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo
resoltvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpreta-
¢do conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, pablica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel hetero-
afetiva.
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preenchimento de requisitos essenciais para sua existéncia,
validade e eficacia.

Um fato juridico existe, na medida em que interessa ao
direito. Produz efeitos, na medida em que é valido e eficaz, ndo
estando sujeito a condigdes, termos ou encargos que subtraiam
sua eficacia. E valido, na medida em que o suporte fatico pre-
enche os requisitos subjetivos, objetivos e formais: sujeito ca-
paz, objeto licito e forma prescrita ou ndo proibida em lei.

O casamento de pessoas de mesmo sexo existe, pois ndo
proibido pela lei civil familista, também n&o é apontado por ela
como hipdtese de nulidade ou anulabilidade. Seu suporte fatico
néo é deficiente.

Uma vez existente o fato juridico do casamento de pes-
soas de mesmo sexo, a observancia de sua validade recai sobre
a formalidade da habilitacdo, da celebracdo e da eficacia alcan-
cada pelo registro civil.

Posto que o casamento seja unido validada pelo consen-
so de quem tem aptiddo para manifestar vontade na ordem juri-
dica, e que o seu objetivo é o de realizar direitos que se afigu-
ram como existenciais, a aplicacdo da norma constitucional de
forma direta e imediata, estd assegurada pela melhor doutrina
constitucionalista moderna. Se o Brasil ndo dispde de norma
expressa gque regule o casamento de pessoas de sexos iguais, ao
mesmo tempo dispde a Constituicdo Federal de 1988 dispositi-
vos que ndo o afastam; muito ao contrario, a hermenéutica hu-
manista a expressa. Tal conclusdo deflui das regras expressas,
dos principios expostos de forma explicita e implicita, como ja
referido: principio da igualdade, da ndo discriminacdo, do Es-
tado democrético de direitos, da dignidade da pessoa humana.

Se 0 pais adota o sistema composto de regras e princi-
pios e a Constituicdo Federal de 1988, que esta no sistema aci-
ma de qualquer outra norma, é principiol6gica e soberana, a
aplicagdo hermenéutica de seus dispositivos autorizam o reco-
nhecimento juridico do casamento de pessoas de mesmo Ssexo.
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Neste sentido, ha de se perguntar: se a Constituicdo esta para
nos, quem esta contra nos?
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