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RESUMO

Analisa o direito a realizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Apresenta
diferentes visdes sobre questdes relacionadas ao sujeito, a identidade e ao género. Aborda 0s
direitos fundamentais e os principios constitucionais aplicaveis ao tema. Destaca como 0s
tribunais superiores do Brasil se posicionaram sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo.
Indica a questdo relativa a atuacdo do cartorio nesse assunto.
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ABSTRACT

It analyzes the right to same-sex marriage. It presents different views on subjects related to
the subject, to identity and to gender. It addresses fundamental rights and the constitutional
principles applicable to the topic. It highlights how the superior courts of Brazil have
positioned themselves on the union between people of the same sex. Indicates the question
regarding the office of the notary in this matter.
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Unidao Homoafetiva: Uma Questdo de Direitos Fundamentais

1. INTRODUGCAO

A ciéncia juridica moderna reconhece o casamento como uma das formas de
constituicdo da familia. Durante muito tempo a sociedade brasileira foi regida pelo sistema
patriarcal, incorrendo na constru¢do de uma visao tradicional do casamento. De maneira que
este se resumia & unido entre homem e mulher, de forma permanente, de comum acordo e nos
termos da lei, associando-se a reproducéo, a ajuda mdtua e a criacdo dos filhos.

No entanto, no contexto atual tem sido possivel a observancia de uma extensdo dessa
visdo, de maneira a admitir-se e proteger-se outros modos de formagéo da entidade familiar.
Afinal, a realidade que se impds no quadro familiar ultrapassou a configuragdo composta por
um ndcleo exclusivamente formado por mée, pai e filhos, considerando-se a afetividade e
incluindo-se outros entes.

Ora, a visdo tradicional carrega consigo um Vviés ultrapassado e preconceituoso, haja
vista que ndo se coaduna com a heterogeneidade individual e coletiva que compde a realidade.
Ademais, pela perspectiva da dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade
material, deve ser assegurado a todo e qualquer individuo o direito de livremente buscar a
forma de relacionamento que lhe convém.

Raz&o pela qual, paradigmas tém sido quebrados a fim de assegurar o direito das
pessoas em relacionar-se da forma que lhe seja adequada, inclusive buscando o parceiro do
sexo e género que lhe convém, buscando assegurar o tratamento respeitoso e digno na uniao
homoafetiva, por exemplo, sem que haja qualquer tipo de méacula ou limitacdo, sob pena de
violag&o aos direitos fundamentais.

Deve-se destacar que 0 reconhecimento juridico e social do casamento
homoafetivo, representa um dos maiores anseios da sociedade brasileira atual, pois além
de representar o respeito a liberdade individual, também simboliza a necessaria
reestruturagdo da mentalidade, da cultura e dos costumes, no sentido de extirpar ou pelo
menos reduzir preconceitos e tabus odiosos, estruturando uma realidade ja existente.

A necessidade de discussdo permanente acerca da evolugdo e configuracdo
dessa situacdo no Brasil associada a experiéncia académica e funcional foi o que suscitou
inquietacdo e levou a realizacdo desta pesquisa. Portanto, o presente trabalho pretende
analisar o direito a realizacdo do casamento homoafetivo, com base nos principios
constitucionais brasileiros. Para tanto, abordard as questdes relevantes em relagdo a

familia e a unido entre pessoas do mesmo sexo, a0 mesmo passo em que refletira acerca
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dos direitos fundamentais e dos principios aplicadveis a matéria, enfatizando a producéo
doutrinédria sobre o tema e a posi¢do dos tribunais superiores acerca da unido e do
casamento homoafetivo no pais.

A escolha desse método para o presente estudo, baseia-se na premissa de que a
pesquisa bibliografica € um movimento metddico, articulado com a construcéo dos conceitos
essenciais de seu referencial tedrico, uma vez que se desenvolve pelo lento processo de reunir,
selecionar e organizar (mental e concretamente) os conceitos e citagcdes a serem utilizados na
pesquisa.

Espera-se que este trabalho possa servir de fonte de pesquisa para estudos
posteriores que abordem a tematica, sendo a possibilidade do casamento homoafetivo, um

importante marco para os direitos individuais no Brasil.

2. QUESTOES RELEVANTES SOBRE O SUJEITO, A IDENTIDADE E O GENERO

E curial ter-se a sensibilidade de perceber que pelo fato de vivermos em uma
sociedade regida por regras, costumes e tabus, muitas das vezes os individuos enguanto
sujeitos, bem como a sua identidade, acabam sendo menoscabados em razdo de supostos
interesses sociais que sdo frutos de um conjunto de discursos ndo reveladores dos seus
verdadeiros objetivos.

Diz-se que a modificacdo do tipo dominante de representacdo social e a
redefinicdo do tipo dominante de modernizacdo, onde se vislumbra a decadéncia e o
desaparecimento do universo social e repensam-se questdes como classe, movimentos sociais
e instituicbes, a exemplo da familia, suscitam uma mudanca de paradigmas que se
configuraria enquanto uma mudanca de valores.

Um novo paradigma seria estabelecido a partir das nocGes centrais de sujeito e de
direitos. De forma que a construcdo do individuo e do sujeito se ddo de maneira distinta.
Enquanto o individuo moderno associa-se a decomposi¢do dos quadros sociais, apresentando-
se fragmentado, enfraquecido, sem definicdo de grupos de pertencimento, sem garantia de
identidade em si mesmo, cujo “eu” constantemente ¢ modificado por estimulos que o atingem
e influenciam.

O sujeito, por seu turno, vai formar-se a partir do desejo de escapar das forcas, das
regras e dos poderes que o impedem de ser ele mesmo e tentam o reduzir a situagdo de

componente do seu préprio sistema, sendo definido em sua resisténcia, evocando uma luta
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social, colocando-se na ordem dos direitos e deveres, da moralidade. Logo, um ator de sua
propria existéncia, que busca constituir-se ao lutar por seus direitos.

Para que alguém se torne plenamente sujeito é necessario que se reconheca
enquanto ser individual, que busca a defesa e a construgdo de sua singularidade, dando um
sentido & existéncia por intermédio de atos de resisténcia. Afinal, “Nao ha sujeito sendo
rebelde, dividido entre a raiva e a esperanga” (TOURAINE, 2006, p. 121).

Nesse sentido, a no¢do de sujeito interliga-se a nocdo de direitos, haja vista que a
reivindicacdo de direitos, dos abstratos aos concretos, marca a historia do sujeito. E as
polarizacdes instituidas pelo modelo ocidental devem se recompor e serem superadas para que
seja possivel o delineamentos de um novo dinamismo.

E com o reconhecimento de si e dos demais, proporcionando um espaco de
liberdade e criatividade que se opde a dominacédo e a violéncia, que um nova concepc¢édo de
democracia se afirma, haja vista que

A experiéncia de ser um sujeito se manifesta sobretudo pela consciéncia de uma
obrigac&o relativa ndo a uma instituigdo ou a um valor, mas o ao direito de cada um
de viver e de ser reconhecido em sua dignidade, naquilo que ndo pode ser
abandonado sem privar a vida de todo sentido. Sentido do dever, sentido da
obrigacdo — estas expressdes sdo empregadas por todos, mas é preciso acrescentar
que se sente sujeito apenas aquele ou aquela que se sente responsavel pela
humanidade de um outro ser humano. (TOURAINE, 2006, p. 157)

Ao verificar-se a questdo do sujeito é relevante enfatizar que o sujeito masculino
tem sido visto por uma ética absolutamente distinta do sujeito feminino, haja vista que em
significante nimero de formacgdes sociais existentes, o sistema patriarcal mostra-se ainda
muito prevalente e os homens ocupam direta ou indiretamente, uma posi¢éo de poder em face
das mulheres.

Ademais, a visdo de que a ciéncia € imparcial vém sendo combatida pelos
chamados “saberes localizados”, que consistiriam em uma proposta de ciéncia parcial e
localizada, uma vez que o imaginario e o racional circulam juntos. Ja que a neutralidade é
vista como impossivel.

A alternativa ao relativismo sdo saberes parciais localizaveis, criticos, apoiados na
possibilidade de redes de conexdo, chamadas de solidariedade em politica e de
conversas compartilhadas em epistemologia. O relativismo é uma maneira de ndo

estar em lugar nenhum, mas alegando-se que se esta igualmente em toda parte
(HARAWAY, 1995, pp. 23-24).

E valido frisar que o pos-estruturalismo foi a corrente tedrica que fundamentou as

teorias feministas, e deu suporte para as discussdes em torno do conceito de género, uma vez
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que permitiu o questionamento das categorias universais e unitarias e tornou conceitos, como
homem e mulher, anteriormente tratados como naturais, em historicos, tal qual abordado no
texto “Pos-estruturalismo”, de James Williams (2012).
Uma total ruptura de nosso senso seguro do significado e referéncia na linguagem,
de nosso entendimento, de nossos sentidos e das artes, de nossos entendimento de
identidade, de nosso senso da histéria e do papel dela no presente e de nosso
entendimento da linguagem como algo livre do trabalho do inconsciente. [...] Um
aspecto do pos-estruturalismo é seu poder de resistir e trabalhar contra verdades e

oposicdes estabelecidas. Ele pode ajudar a lutar contra a discriminacdo em termos de
sexo ou género [...]. (WILLIAMS, 2012)

Afinal, conceber o sujeito como universal é atribuir-lhe homogeneidade, unidade.
No entanto, o que o pensamento feminista propde é que o sujeito € constituido por maltiplas
posicOes, que sdo plurais, contraditorias, contingentes.

As teorias de género permitem que se pense o sujeito como plural, heterogéneo e
contingente, haja vista que este se constréi dentro de significados e de representacGes
culturais, marcados pelas relagdes de poder.

Simone de Beauvoir em “O Segundo Sexo” (1980) explorou a tematica da mulher
e guestionou essa categoria, bem como as demais que a ela se relacionam (fémea, feminino,
feminilidade, por exemplo), ao partir da premissa de que ndo sdo questdes naturais e
imutaveis que colocam a mulher enquanto o “segundo sexo” ou o “outro”.

Por seu turno, o filme “Transamérica” (2005) que, em sintese, conta a historia de
Bree, uma mulher transgénero que fez a cirurgia de readequacao sexual, no intuito de se sentir
completa e aceita, inclusive por si mesma, exemplifica que a identidade de um sujeito ndo é
fixa e engessada, podendo ser movel, e que as questdes bioldgicas ou a imposicdo social,
familiar, ndo podem e ndo devem ser preponderantes na determinacdo da identidade de uma
pessoa.

Razdo pela qual sugere-se a urgéncia de uma mudanca de postura pessoal, de
homens e mulheres, social e politica, de modo a abandonar o siléncio, acabar com as
hipocrisias possivelmente instaladas e enfrentar os preconceitos de toda ordem, sobretudo
aqueles relacionados ao género e a liberdade de escolha sexual de cada um.

Tomando-se como premissa o fato de que o género é uma construgdo cultural e
social, seria perfeitamente possivel que o mesmo possuisse configuracdes distintas das que
hoje séo apresentadas. Nesse compasso, a heterossexualidade compulsoria deve ser analisada

de maneira critica, possuindo a homoafetividade o seu lugar de direito.
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Na realidade, a visdo de um casal como necessariamente heterossexual com a
finalidade reprodutiva ganhou ainda mais for¢a com a Era Vitoriana, no século XIX, onde o
sexo passou a receber de forma exagerada uma roupagem de obscuridade, sendo algo que nédo
deveria ser tratado ou debatido em publico, reservando-se Unica e exclusivamente ao ambito
domeéstico (Foucault, 1988).

Em outras palavras, o casal e a familia foram padronizados de acordo com 0s
costumes impostos pela sociedade e a igreja, onde 0 sexo passou a ser negativamente
contrastado com a moral, que serviria principalmente para a reproducdo e a formacdo da
familia heterossexual.

Feitas essas necessarias considerac@es sobre algumas relevantes questfes relativas
ao sujeito, a identidade e ao género, a seguir passaremos aos fundamentos juridicos que
respaldam a unido entre casais homoafetivos, bem como, serd verificado como o Direito

Brasileiro posiciona-se atualmente sobre o tema.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com Bobbio (2004, p. 5) os direitos humanos séo frutos da evolugao
histérica, e ndo surgem todos de uma Unica vez, sendo, portanto, relativos. Consagrados a
partir da Revolucdo Francesa, emergiram com a pretensdo de limitar a acdo do Estado e de
proteger a liberdade de cada individuo.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacgdes
Unidas enalteceu a expressao “direitos humanos”, tendo refletido no ordenamento juridico do
contexto mundial, inclusive no Brasil, de modo a influenciar a Constituicdo de 1988, que
apresentou no Titulo Il a previsdo dos direitos e garantias fundamentais.
Os direitos fundamentais estdo solidificados sobre a dignidade humana e devem
guiar a maneira como se compreende e aplica o Direito.
[...] direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. [...] os direitos fundamentais seriam
os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta. [...] Fungdo de
prestacdo social, os direitos a prestagdes significam, em sentido estrito, direito do

particular a obter algo através do Estado (salde, educagdo, seguranga social).
(CANOTILHO, 2003)
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Caracterizados por sua historicidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e
inviolabilidade, o respeito aos direitos fundamentais € um dever imposto e que deve primar
pela consolidacdo de um minimo de respeito e igualdade.

Nessa esteira, compreende-se a dignidade humana enquanto um valor universal
que constitui a propria existéncia e dirige-se a todos 0s seres humanos, independentemente de
suas diferencas e capacidades. Deste decorrem outros principios, como a liberdade e a
igualdade, como se depreende do artigo 1°, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948).

Dessa maneira, para que haja a concretizagdo efetiva da dignidade torna-se
indispensavel que se observe a particularidade que comp@e cada pessoa, considerando-se,
para tanto, a sua igualdade ou a sua diferenca e estendendo-se para todos os ambitos e esferas
do individuo.

As pessoas nascem livres, podendo desenvolver-se em sua plenitude, o que
significa inclusive que podem estabelecer e manter as relagdes pessoais e afetivas de acordo
com 0 seu interesse ou orientacdo sexual. Razdo pela qual, entende-se que ja ndo cabe uma
atuacdo estatal tendenciosa para uma postura homofdbica, uma vez que o Estado deve primar
pela seguranga juridica e abarcar as relagfes entre individuos do mesmo sexo. Afinal, “o
homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e néo
apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade” (KANT, 2003, p. 58).

Desse entendimento, pactua a Carta Magna ao condenar qualquer forma de
preconceito e discriminacdo e ao consagrar o principio da igualdade através dos artigos 3°,
que enuncia os objetivos fundamentais da Republica, e 5°. Deve-se evitar e combater o
tratamento diferenciado as pessoas e as situagdes substancialmente iguais, combatendo-se a
producdo da desigualdade.

Nesse ponto, reitera-se que a Constituicdo resguarda a igualdade de tratamento,
exortando desequiparagfes fundamentadas, dentre outros aspectos, no género e,

extensivamente, na orientagdo sexual.

4. O CASAMENTO HOMOAFETIVO DE ACORDO COM O DIREITO BRASILEIRO

Na constituicdo de muitos povos antigos, sejam 0s mesopotamicos, babil6nios,

hindus ou chineses; a familia estruturava-se obedecendo a uma hierarquizacdo rigida,
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autoritaria e liderada pelos ancestrais mais velhos, detentores de poderes plenos sobre os
demais membros da familia, que tinham o dever de obediéncia quase ilimitada.

O Direito Canbnico prosperou até o século XVIII, baseando-se em dogmas, que
eram destinados a reger o comportamento de todas as pessoas dentro da familia, sendo o
marido o patriarca da familia, concentrando poderes ilimitados sobre os demais membros da
familia, e dispondo de penalidades rigorosas, para aplicar nos casos de indisciplina de seus
dependentes.

Engels (1997, p. 31), editou no século XIX, obra descrevendo a origem da
familia:

Conta que inicialmente familia mantinha rela¢fes plurigdmicas ou endogamicas
tribais e o dominio da familia era matriarcal, tendo em vista que a prole ndo se
afastava da mée, a qual educava e alimentava os filhos, enquanto o pai cagava e
guerreava, havendo até dificuldade em determinar quem era o pai de uma crianca.

Merece ser enfatizado também, o contrato social tratado por Rousseau, onde foi
organizando o modelo monogémico de familia, com o intuito de preservar os aspectos éticos,
religiosos, legais, sentimentais e sociais.

Nesse contexto, a familia assumiu mais do que nunca, a postura de célula mater
da sociedade e do Estado, sendo fortemente influenciada pela Igreja, que se tornou a maior
defensora de um modelo tradicional de familia, com base em ideias religiosas.

Cumpre destacar que os lacos de familia de parentesco, ascendéncia e
descendéncia, sdo responsaveis pela prevaléncia de caracteristicas distintas e bem definidas

relacionadas a familia, tais como:

a) Intransmissibilidade - O estado de familia ndo se transfere por ato juridico,
nem em vida e nem pos mortem, pois fica condicionado a situacdo subjetiva de um individuo
para com outro;

b) Irrenunciabilidade - Ninguém pode renunciar a condi¢do de parentesco ou de
estado familiar porque depende exclusivamente da posicdo familiar, ou seja, a ligacdo de
consanguinidade ou afinidade que liga a pessoa a familia,

¢) Imprescritibilidade - O estado familiar ndo prescreve pelo decurso do tempo,
além de ter carater personalissimo;

d) Universalidade - Tem carater universal o estado familiar com todas suas

relagOes juridicas, relativas ao status quo de vinculagéo familiar.
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e) Indivisibilidade - O estado de familia de cada pessoa é indivisivel, perante a
sociedade e € visto como um todo, ou seja, se alguém é casado, ndo pode dizer-se solteiro
para outras finalidades, o estado de casado com alguém é universal.

f) Correlatividade - E a reciprocidade interparts, ou seja, 0s primos o s&o entre si,
0s cOnjuges o séo entre si, havendo reciprocidade.

g) Oponibilidade - E a condicio de opor o estado familiar perante toda a

sociedade.

Por sua vez, o estado de familia ou de parentesco é garantido e protegido pelo
Estado como tutor da sociedade e a concretizacdo dessa protecdo se da através das acfes em
juizo, provocando o Estado-juiz na manifestacdo da sua jurisdi¢do. Assim, em casos relativos
a acdo de investigacdo de paternidade, estado conjugal, acdo de guarda e alimentos para 0s
filhos, acdo de regulamentacédo de visitas aos filhos, por exemplo; representam expressoes da
protecao a familia.

Conforme destacado no introito do presente estudo, o casamento € considerado
uma forma tradicional e solene de constituicdo da familia. De modo que, embora a
Constituicdo Federal de 1988 ndo apresente uma definicdo para o conceito de familia ou
mesmo de casamento, tradicionalmente, estabeleceu-se no ideario coletivo que a constituicdo
da familia ou do casamento é aquela composta pela unido conjugal entre um homem e uma
mulher. Possivelmente, fruto do modelo patriarcal que se estabeleceu e figurou durante
grande parte da historia, e que culminou por limitar o entendimento do legislador.

A Carta Magna, no artigo 226, apresenta que a familia é a base da sociedade
merecendo protecdo especial por parte do Estado. Por sua vez, o Codigo Civil, no seu artigo
1.511, indica que o casamento é estabelecido pela comunhédo dos conjuges, baseando-se na
igualdade de direitos e deveres matuos.

E cedico que a vida estd em movimento constante, de modo que a lei,
normalmente, ndo consegue alcancar as alteracOes que ocorrem no comportamento da
sociedade. Assim, norma e fato nem sempre estdo alinhados, ja que muitas vezes a situacdo
fatica precede a regulamentacdo normativa.

A partir do entendimento do principio da igualdade, a no¢éo de familia estendeu-
se, passando a abarcar ndo apenas a familia matrimonializada, mas protegendo a unido
estavel, trazendo direitos e deveres aos conviventes, e a familia monoparental, formada por

apenas um dos pais e por seus descendentes. Nessa mesma seara, a questdo pertinente aos
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filhos também foi revista, passando-se a considerar a inexisténcia entre os filhos, dando
legitimidade e igualdade de direitos a todos.

No entanto, tais alteracdes legislativas ndo conseguiram ainda acompanhar a
pluralidade das relacdes, ja que a familia ganhou novos elementos constitutivos, a exemplo
da familia homoafetiva, que sustenta seus elos através da unido afetiva. Assim, “0 novo
modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagdo, da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiologica ao direito de familia”
(MATQOS, 2004, p. 7), distante, portanto, de uma antiga fundamentacéo religiosa ou social.

Nesse interim, buscando um entendimento mais adequado a realidade cultural e
social atual, como também rechacando discursos preconceituosos, o Supremo Tribunal
Federal passou a reconhecer a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo no
Brasil, por analogia a unido estavel homoafetiva.

A possibilidade juridica do casamento homoafetivo, deu-se a partir do julgamento
da Acdo Direita de Constitucionalidade 4.277/DF, quando o Supremo Tribunal Federal
interpretou o artigo 1.723 do Cddigo Civil a luz da base principiologica constitucional e
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

O Supremo Tribunal Federal, na qualidade de intérprete e guardido da
Constituicdo Federal entendeu de forma clara que ndo existe qualquer razdo para o
impedimento da formacdo de familias por pessoas do mesmo sexo, pois 0s principios da
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana agasalham o direito de cada pessoa
escolher livremente o seu parceiro sexual e afetivo, para formarem um nuacleo familiar se
assim desejarem.

Vale destacar que a legislacdo patria assegura a facilitacdo da conversdo da unido
estavel em casamento. Diante disso, pela aplicacdo de logica basica, ndo pairam duvidas de
gue a unido estavel de pessoas do mesmo sexo, também pode ser convertida em casamento.

Por outro aspecto, o Superior Tribunal de Justica seguindo a mesma linha,
posicionou-se sobre a legalidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, para assim
gerar protecdo juridica a familia, conforme consta no STJ, 4° T Resp 1.183.348 de 25 de
outubro de 2011 (Loureiro, 2016).

Os Tribunais patrios tém decidido nesse sentido, conforme se Vé:

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA.
REGISTRO PUBLICO. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM

CASAMENTO. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°
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132 E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4277. EFICACIA
ERGA OMNES E EFEITO VINCULANTE. RECONHECIMENTO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADES FAMILIARES. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL CONFORME A CONSTITUICAO. RECOMENDACAO
CONSTITUCIONAL CONFERINDO A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA 0OS
MESMOS DIREITOS E DEVERES DOS CASAIS HETEROSSEXUAIS. 1. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132,
equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, sem qualquer
ressalva quanto a sua extensdo, afastando, de forma expressa, todo e qualquer
entendimento que pudesse diferenciar estas duas formas de unido. Logo, qualquer
interpretacdo que subdivida a unido estavel em unido estavel homoafetiva e unido
estavel heteroafetiva é vedada, como sinaliza a nossa Corte Constitucional. 2. Negar
a conversao de unido estavel homoafetiva em casamento civil seria conferir posicdo
hierarquica superior a entidade familiar heteroafetiva sobre a homoafetiva 0 que
implicaria afronta aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
ante a arbitrariedade de tal conduta e a inexisténcia de norma proibitiva ou limites
semanticos do texto impeditivos de tal exegese constitucional inclusive de
abrangéncia da unido homoafetiva no regime juridico do casamento civil e da unido
estavel. 3. Qualquer raciocinio ou conclusdo que parta de premissa distinta se
mostra discriminatorio e inconstitucional, por sobrepor a literalidade de dispositivos
legais a realidade social em que devem ser aplicados. 4. Agora, a concepgdo
constitucional do casamento diferentemente do que ocorria com os diplomas
superados -, deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias
e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatério final da protecdo do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana
em sua inalienavel dignidade. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. (TJ-RJ -
APL: 00798814120128190021 RJ 0079881-41.2012.8.19.0021, Relator: DES.
JOSE CARLOS MALDONADO DE CARVALHO, Data de Julgamento:
02/07/2013, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 31/10/2013
17:43)

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA.
DIREITO DE FAMILIA. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO STJ SOBRE A QUESTAO. PROVIMENTO DO
RECURSO. 1. O mesmo raciocinio juridico utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal para conceder aos pares homo afetivos os direitos decorrentes da unido
estavel deve ser utilizado para lhes viabilizar o casamento civil, especialmente em
razdo de a Carta Constitucional determinar a facilitagdo da conversdo da unido
estavel em casamento, e o artigo 1726 do cddigo civil dispor que a unido estavel
poderd converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil. 2. Em outras palavras, se 0 STF reconheceu a existéncia
da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, conferindo-lhe as mesmas
consequéncias da unido estivel entre homem e mulher, ndo faria sentido obstar a
conversdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em casamento, sob o
argumento da omissdo legislativa. 3. Recurso provido, na forma do artigo 557, § 1°-
A do CPC. (TJ-RJ - APL: 04644055520128190001 RJ 0464405-55.2012.8.19.0001,
Relator: DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ JUNIOR, Data de Julgamento:
14/02/2014, DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio:
20/02/2014 00:00)

Nessa mesma senda, 0 STF passou a reconhecer outros direitos advindos da unido
homoafetiva, dentre as quais a adogéo, abrindo precedentes para todo o pais e representando

um avanco e uma conquista.

(ONOAE] e-1SSN: 2526-0111 | Curitiba | v. 2| n. 2 | p. 175 - 190 | Jul/Dez. 2016.
185



3

Unidao Homoafetiva: Uma Questdo de Direitos Fundamentais

Em outra linha, é valido ressaltar que dai surgem efeitos pessoais, entendidos
como o dever de lealdade, respeito matuo, assisténcia, guarda, educacéo e sustento dos filhos.
Além dos efeitos de cunho patrimonial, refletindo sobre o regime de bens, o direito a heranca

e a fixacdo de alimentos ao companheiro em caso de necessidade.

5.0 CARTORIO E O CASAMENTO HOMOAFETIVO

A fim de consolidar a questdo e ndo permitir qualquer duvida interpretativa pelos
registradores civis no que pertine & conversao da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
em casamento, ou mesmo a realizacdo direta do casamento no d&mbito de competéncia das
serventias extrajudiciais, 0 Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo 175/2013, de
maneira que os cartdrios do pais estardo impedidos de recusarem a celebracéo de casamentos
civis ou a conversdao em casamento da unido estavel de casais homoafetivos, sob pena de
responsabilidade civil e administrativa da autoridade que denegar o pedido.

Vé-se assim, uma evolucdo, haja vista que representa a unificacdo e a consolidacédo
de uma disparidade outrora existente, ja que cartorios de alguns estados dispunham-se ao
reconhecimento desse tipo de familia, enquanto outros ndo. A medida implica respeito aos
ditames e principios constitucionais.

No entanto, em face de sua independéncia funcional e do dever de velar pela
seguranca juridica e demais principios registrais, o registrador podera recusar a realizacdo de
qualquer casamento, ou a conversdo de unido estavel em casamento, pela falta de alguns dos
requisitos legais obrigat6rios. O que ndo é admissivel em nenhuma hipétese é a negativa de
realizacdo do ato pelo mero fato do casal ser formado por pessoas do mesmo sexo (Loureiro,
2016).

Os principios da legalidade e da impessoalidade sdo regentes de toda a atividade de
natureza publica, inclusive da atividade do notario e registrador. Especificamente o principio
da legalidade é a coluna vertebral capaz de sustentar um Estado Democratico de Direito,
constituindo uma das principais garantias aos direitos individuais, haja vista determinar e
definir os pardmetros da atuagdo administrativa.

A aplicacéo do principio da legalidade aos individuos ndo se confunde com a que é
destinada a Administracdo Pablica, pois se o principio da legalidade permite aos individuos a
liberdade de realizar tudo o que a lei ndo proiba, quando o mesmo principio é empregado na

esfera publica, somente devera ser realizado o que a lei determina.
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Em decorréncia do que foi exposto, o agente publico, em sua atividade
administrativa, devera acatar os paradigmas legais, ndo podendo atuar contra a lei ou ser
0misso no cumprimento da mesma.

Nesse sentido, a atividade notarial e registral de natureza pablica conforme ja
mencionado, o tabeli&o e registrador, durante a sua atuacdo profissional, devem nortear-se
sempre pelos limites legais que lhe séo impostos, e de igual modo precisam realizar todas as
determinac0es legais e constitucionais estabelecidas.

O principio da impessoalidade é fulcral para a configuracdo de uma atuacédo
administrativa equanime e justa, pois determina que os fins perseguidos pela Administragdo
Publica sejam de interesse publico, jamais podendo ser relacionados unicamente a interesses
pessoais.

Em suma, o principio em comento veda, terminantemente, a existéncia de
discriminacbes que favorecam ou prejudiquem a coletividade, ndo podendo haver
direcionamento de beneficios pessoais em detrimento do todo.

Isto posto, qualquer atuacdo relacionada ao servigo publico, que deturpadamente se
distancie da determinacdo legal, no sentido de buscar interesses pessoais exclusivos, sera
considerada como desvio de finalidade.

Perante o exposto, em decorréncia légica e direta dos principios da legalidade e da
impessoalidade, o notario e registrador no exercicio de suas atividades, ndo podem atuar de
forma parcial ou de maneira incongruente com as normas juridicas que lhes sdo impostas, sob
pena de ficarem sujeitos a punicao.

O Direito possui a elevada responsabilidade de garantir que a todos seja
assegurado o exercicio do direito a liberdade e a igualdade pelo aspecto material,
independentemente de opcdo ideologica, religiosa ou sexual.

Apesar disso, ndo se pode omitir que ainda perdura um preconceito velado na
sociedade brasileira, fazendo com que haja a sobreposicédo de certos grupos populacionais
em detrimento de outros.

O artigo 3° da Constituicdo Cidada constitui como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, a promo¢do do bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do (Angher, 2016).

Acompanha o mesmo ideal, o texto expresso do artigo 5° da Constituicdo

Brasileira que elucida que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
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natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.
Os dispositivos expostos, apenas exemplificam uma parcela das normas e principios
que formam um arcabouco de protecdo aos direitos de igualdade e liberdade, que sédo os
principais vetores axioldgicos de protecdo ao direito a realizacdo do casamento de pessoas do

Mesmao Sexo.

6. CONCLUSAO

Os dispositivos expostos, apenas exemplificam uma parcela das normas e
principios que formam um arcabouc¢o de protecdo aos direitos de igualdade e liberdade, que
sdo os principais vetores axiologicos de protecdo ao direito a realizacdo do casamento de
pessoas do mesmo sexo.

Viu-se que em relacdo aos povos antigos, a familia seguia uma hierarquizacao
rigida, autoritaria e liderada pelos ancestrais mais velhos, possuindo poderes sobre os demais
membros da familia, que deviam obediéncia.

A igreja foi grande contribuinte para a manutencdo do poder patriarcal, onde o
marido ocupava posi¢cdo de supremacia em relagdo a mulher e a seus dependentes, que
exerciam o papel de codjuvantes nas decisdes familiares.

Da mesma forma, o Estado estabeleceu a familia como célula primeira da
sociedade, adotando por meio do discurso e da Ciéncia do Direito, um modelo tradicional e
patriarcal de familia. O casamento prepondera como sendo uma forma de constituicdo da
familia, porém vigoram outros modos de formac&o da entidade familiar.

Diante disso, atualmente ndo mais espaco para a nogao extremamente limitada de
casamento como apenas a unidao entre homem e mulher, pois estaria se contradizendo a
realidade cultural e social vivenciada.

O género € uma construcdo cultural e social, sendo que a heterossexualidade
compulsoéria deve ser analisada de maneira critica, possuindo a homoafetividade o seu lugar
de direito.

Necessaria a sensibilidade de notar que 0 sexo passou a Ser negativamente
contrastado com a moral com base em um discurso religioso extremo, que colocou a

reproducdo como a causa primordial da familia heterossexual.
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Ocorre que nd pode mais haver a aceitagdo de quaisquer discursos
preconceituosos, que tentem de maneira torpe impedir a possibilidade de casamento entre
pessoas do mesmo sexo no Brasil, sob pena de violacéo aos direitos fundamentais.

De forma a extirpar quaisquer dividas em relacdo a possibilidade do casamento
homoafetivo, o Supremo Tribunal Federal decidiu a favor da formacdo de familias por
pessoas do mesmo sexo, com base nos principios da liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana.

Nessa linha, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo 175/2013, de
maneira que os cartérios do pais ndo podem impedir a celebragdo de casamentos civis ou a
conversdo em casamento da unido estavel de casais homoafetivos, sob pena de
responsabilidade civil e administrativa da autoridade que denegar o pedido.

Destarte, com respaldo no principio da dignidade da pessoa humana e na
liberdade, tanto a unido estavel como o casamento homoafetivos sdo merecedores de toda a
protecdo legal e aceitacd@o social, pois sdo frutos de necessidades e relagdes afetivas humanas

e sociais, que ndo podem ser reprimidas por conta da ignorancia ou preconceito.
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