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DECISAQO

(...)

A competéncia jurisdicional, na hipdotese, afeita a Vara dos
Registros Publicos, se limita ao pronunciamento da
possibilidade juridica da lavratura do registro de casamento?,
cujos contraentes sejam pessoas do mesmo sexo, haja vista, que
0 juizo natural para as questdes inatas a aptidao legal para o
matriménio, decorrente da verifica¢ao dos requisitos da
Habilitacao, incumbe a uma das Varas de Familia.

Tracadas as diretrizes do objeto da suscita¢ao, passo ao exame
da questao.

O ponto nodal da duvida suscitada pelo Tabelidao reside no
aclaramento da existéncia de permissao ou vedag¢ao legal a
realizacao de casamentos, em se tratando de relacao
homoafetiva.

O Ministério Publico ofereceu impugna¢ao, repudiando a
pretensao das habilitantes, sob o palio de duas premissas
basicas, a saber: a) inexisténcia de lei expressa e especifica
que permita o matriménio entre pessoas do mesmo sexo; e b) a
existéncia de norma clarividente, a qual permite o casamento
apenas entre homem e mulher.

Denoto, data vénia, que a impugha¢ao ministerial nao merece
medrar.

1Art. 59 - Compete ainda aos Juizes de Direito, especialmente em matéria de Registro Plblico:
| - processar e julgar:
a) - as causas que diretamente se refiram aos Registros Pablicos;
VII - dirimir as davidas de qualquer natureza, levantadas sobre registro publico;
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A prima facie, é necessario entender a natureza juridica das
normas constitucionais e infraconstitucionais, que conceituaram
os institutos da familia e do casamento. Teriam estas,
estabelecido de lege ferenda, que o casamento civil s poderia
ser realizado entre homem e mulher, e que o termo familia
englobaria apenas um conglomerado humano composto entre os
descendentes e qualquer um dos seus ascendentes?

Absolutamente nao.

As rela¢bes intimas, quais sejam, aquelas que decorrem dos
vinculos de afetividade, nao podem ser constituidas por leis.
Encontra-se além do poder legiferante estatal, a possibilidade
de criar, estabelecer, restringir ou modificar uma relagao
interpessoal. Em suma, o Legislador e o Estado nao dispdem de
poder para impor as pessoas maiores e capazes, a forma, o modo
e com quem poderao se relacionar.

O Estado nao pode intervir em oOrbita exclusivamente privada,
numa questao que atine puramente a intimidade pessoal.

Logo, o poder estatal nao cria as rela¢bes emocionais, amorosas
ou de afeto, porque tais sao frutos da cultura, da sociedade, e
da orientagcao de cada individuo, no ambito socioldgico e
antropolégico. Nesta esteira, a fun¢ao estatal, como dito, nao
seria capaz de criar, transformar, e nem extinguir as relag¢des
intimas, conjugais, sexuais e familiares entre individuos, mas
apenas de reconhecé-las e declara-las, para fins de direitos e
obrigacodes.

As relacdoes homoafetivas sao uma realidade, e esta realidade
nao pode ficar a margem da prote¢ao legal e social. Sequer pode
ser restringida ou minimizada, a pretexto da orienta¢ao sexual.

Interpretar que a legislagao tupiniquim estabeleceu de forma
taxativa e exaustiva, (e nao de Llege Llata), o conceito de
familia e casamento, seria admitir que o Legislador tivesse o
poder de engessar e estagnar as transforma¢bes sociais as quais
vivenciamos.

0 conceito e familia esta em constante evolucdao. Prova disto é
a paternidade soé6cioafetiva. Até alguns anos atras, seria
inconcebivel, em nossa ordem juridica, a proclamagao de uma
paternidade nao biolégica.

Diante disto, indaga-se: Poderia o Legislador restringir a
evolucao social e deixar de reconhecer a unido homoafetiva como
entidade familiar?
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O escolio de Cézar Fiuza, disciplina o seguinte:

"A _1idéia de familia é um tanto complexa e
varidvel no tempo e no espaco. Em outras
palavras, cada povo tem a sua 1déia de
familia, dependendo do momento historico e
cultural vivenciado. Com a Constituicdo de
1988, atentou-se para um fato importante: ndo
existe mais um modelo de familia como queriam
crer o C(Codigo Civil de 1916 e a 1igreja. A
idéia de familia plural, que sempre foi uma
realidade, passou a 1integrar a pauta juridica
constitucional, e portanto, de todo o sistema.
Reconhecem-se, hoje, ndo so a familia modelar
formada pelos pais e filhos, mas além dela, a
familia monoparental, constituida pelos filhos
e um dos pais; a familia fraterna, consistente
na vida comum de 1irmdo;, e até mesmo as
familias simultdneas, dentre outras, sdo
reconhecidas"”. (Direito Civil 92 Edic¢do. BH.
Editora Del Rey. 2006. pag. 939 a 942)”

Como bem explanado, o Legislador nao poderia tolhir ou
restringir em um unico modelo, as entidades familiares que se
estabeleceram através das muta¢bes culturais, ideolégicas e
sociais.

Sob a mesma mira, Farias e Rosenvald, afirmam que: "nao ha
taxatividade no rol contemplado no art. 226 da Lei das Leis,
sob pena de desproteger inumeros agrupamentos familiares ali
previstos. (pdg. 246. 2008) Portanto, duvida nao ha quanto a
interpretacdo extensiva do art. 226 da lex fundamentalis?, e do
fato da unidao homoafetiva ter carater de entidade familiar.
Alias, a Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal neste
téopico é mansa e caudalosa®, ao reconhecer direitos civis
advindos de uniao amorosa entre pessoas do mesmo sexo.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

3 (RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011,
DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287)
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A alegag¢ao do Ministério Publico de que a A¢ao de Declarac¢ao de
Preceito Fundamental n¢ 132/R]J e a ADI 4277/DF, permitiriam
somente a unido estavel homoafetiva e a conversao desta em
casamento, nao prospera. A Acao de Declaragao de Preceito
Fundamental n¢ 132/RJ e a ADI 4277/DF embora nao tenham
enfrentado expressamente o tema aqui proposto, ou seja, da
possibilidade da realizacao direta do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, deu importante passo rumo a aceita¢ao da uniao
civil homoafetiva, apesar do § 32, do art. 226, e o Cddigo
Civil, trazerem como protagonistas da unidao estavel e do
casamento, os géneros homem e mulher#*. No julgamento da ADPF,
que tem efeito erga omnes, reconheceu-se a vedag¢ao do Estado em
fazer qualquer acep¢ao de reconhecimento de direitos civis, sob
o argumento de se tratarem de pessoas do mesmo sexo,
prestigiando assim, aos principios da paridade e da isonomia
real, além da dignidade da pessoa humana, da intimidade e da
autonomia da vontade nas relag¢des afetivas, senao vejamos:

“EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO 3JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampag¢ao dos fundamentos da ADPF
n® 132-RJ pela ADI n2 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpreta¢ao conforme
a Constitui¢ao” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil.
Atendimento das condicoes da acao. 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 FRATERNAL. HOMENAGEM  AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protec&o do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. (Regulamento)
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AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A
VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das
pessoas, salvo disposicao constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario,
nao se presta como fator de desigualacao
juridica. Proibicdo de preconceito, a 1luz do
inciso IV do art. 32 da Constituicao 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 gual “o gue nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta
emanacao 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
proibicao 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 EMPRESTA 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 2
instituicao da familia. Familia em  seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressao “familia”, nao limita
sua formacdao a casais heteroafetivos nem a
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formalidade cartoraria, celebracao civil ou
liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacao
tricotomica. Niucleo familiar que é o principal
lécus institucional de concrecao dos direitos
fundamentais que a prépria Constituicao
designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 59). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente  ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo
o mais é conteudo. Imperiosidade da
interpreta¢ao nao-reducionista do conceito de
familia como institui¢ao que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avanc¢o
da Constitui¢ao Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na dire¢ao do pluralismo
como categoria socio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o0 que passa pela eliminag¢ao de
preconceito quanto a orientagao sexual das
pessoas.4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS ou SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”.
A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no §32 do seu art. 226, deve-se
ao _centrado intuito de nao se perder a menor
oportunidade para favorecer relacdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforco normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal
dos costumes brasileiros. Impossibilidade de
uso da letra da Constituicao para ressuscitar
o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como
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fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo
do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar”,
nao pretendeu diferencia-la da ‘“familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
gualidade juridica entre as duas formas de
constituicao de um novo e autonomizado nucleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindénimo perfeito de familia. A
Constituicao nao interdita a formacao de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao
do juizo de que nao se proibe nada a ninguém
senao _em face de um direito ou de protecao de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, 0 que nao se da na hipdtese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua nao-equipara¢ao juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade
do §2¢ do art. 52 da Constituicao Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias,
nao expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do 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 FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.
Anotacao de que 0s Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da
unidao homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a uniao entre parceiros
do mesmo sexo como uma nova forma de entidade
familiar. Matéria aberta a conformagao
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da
imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢ao.
6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”) .
RECONHECIMENTO DA  UNIAO HOMOAFETIVA  COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
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possibilidade de interpreta¢ao em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Coédigo Civil, nao resoluvel a 1luz
dele proprio, faz-se necessaria a utilizacgao
da técnica de “interpretag¢ao conforme a
Constituigao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da wunido continua,
publica 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 uniao estavel heteroafetiva.
(ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em ©5/05/2011, DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-
02607-01 PP-00001)”

O que a Constitui¢ao e Codigo Civil construiram, em termos
dogmaticos, sobre a defini¢ao de casamento e entidade familiar,
foi apenas um modelo basico e tradicional, nao implicando que
fosse o0 Unico.

0 fato dos art. 1.514 e 1.565 do Cédigo Civil®, preconizarem a
realizacao do casamento civil entre homem e mulher, deve ser
interpretado de forma harménica e sistematica com a
Constitui¢ao Federal em seu artigo 52, caput, inciso I, do qual
emerge o comando normativo, que nao havera qualquer restrigao
ou impedimento ao exercicio de direitos ou garantias
fundamentais, em razao do sexo ou da orientacao sexual,
conforme anotado na ADPF acima citada.

Neste compasso, mesmo a mingua de norma expressa permissiva,
deixar a margem da prote¢dao estatal as rela¢des homoafetivas,
justo por serem homoafetivas, implicaria em violar os
principios da paridade e da 1isonomia, além da garantia

5 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, € o juiz os declara casados.

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢cdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
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fundamental da dignidade e da nao violag¢do a intimidade.

O Estado, na hipdétese de nao reconhecer a unidao civil e o
vinculo matrimonial entre pessoas do mesmo sexo, estaria
determinando com quem os individuos poderiam se relacionar
amorosa, afetiva e sexualmente. Sendo maiores e capazes, nhao
tem o0 Estado o poder de interferir no relacionamento
individual, e nem 1lhes negar prote¢ao legal, prevalecendo o
principio da autonomia das vontades. O que se pretende é o
Estado declare os integrantes da wunidao homoafetiva, como
detentores de direitos e obriga¢des reciprocas, e para com
terceiros. Neste ambito, nao ha nenhum impedimento legal para
que o Estado assim o faca.

A luz do Estado Brasileiro, a unido de pessoas com a finalidade
de estabelecimento de uma vida em comum, deverd ser tutelada
pelo ente estatal, independente de ser heteroafetiva ou
homoafetiva.

A lavratura do casamento nao se confunde com a conversao de
uniao estavel em casamento, ja que sao dois institutos
totalmente distintos. Nesta esteira, a interpretagao do
Ministério Publico, de que para realizar o casamento civil
homoafetivo, haveria necessidade da prévia existéncia de uniao
estavel, devera se restringir apenas a hipdtese de conversao
desta em casamento. Alias, esse requisito é tanto para uniao
hetero quanto homoafetiva, pois, do contrario, pelo principio
da isonomia, também o casamento civil entre pessoas de sexo
oposto, s6 poderia se realizar havendo prévia uniao estavel,
seguindo esta otica.

Por fim, finalizo expondo que o reconhecimento da possibilidade
de matriménio para pessoa do mesmo sexo, vem para evitar que
injusti¢as sociais continuem acontecendo, como por exemplo, o
nao reconhecimento de direitos previdencidrio; alimentos;
direitos sucessorios; direito de habita¢ao, e principalmente, o
tratamento digno no ambito social e familiar.

Do exposto, REJEITO a impugnacao Ministerial, DEFERINDO a
permissao para o registro do casamento civil, decorrente de
relacao homoafetiva, apds deferida a Habilitag¢ao Jjunto a
autoridade competente.
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Ressalvo, entretanto, que esta decisao restringe-se apenas ao
permissivo para a realizacao do CASAMENTO CIVIL, sendo que as
celebrag¢des de casamento NO AMBITO RELIGIOSO, deverao respeitar
ao direito de crenca e credo.

INTIMEM-SE.

Colatina-ES, 30/07/2012.
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