A INCLUSAO NA EXCLUSAO: A CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO CIVIL, BEM COMO A POSSIBILIDADE DO
CASAMENTO CIVIL DIRETO

THE INCLUSION IN EXCLUSION: THE CONVERSION OF STABLE
HOMOSEXUAL UNION IN CIVIL MARRIAGE, AS WELL AS THE POSSIBILITY
OF DIRECT CIVIL MARRIAGE

Adriana Maria dos Santos Pertel
Mestranda em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria —
FDV; Especialista em Direito Civil e Processo Civil; Pesquisadora; Advogada e Consultora.

E-mail: Adriana@perteladvogados.com.br

SUMARIO: 1 Introducdo. 2. O Instituto do Casamento, a Familia e o Afeto. 3. A
Identidade do Sujeito Constitucional. 4. Breve Relato sobre o Reconhecimento do
Casamento Civil Homoafetivo pelas Vias do Poder Judicidrio. 5. Consideragcdes
Finais. 6. Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho pretende demonstrar, através da constante (re)formulag¢do da
identidade do sujeito constitucional, proposto por Michael Rosenfeld, a obrigatoriedade da
lei em facilitar a conversao da unido estavel homoafetiva em casamento civil homoafetivo,
tal como ja € proposto pelo art. 226, § 3° da Constituicdo Federal para as unides estaveis
formadas por pares heteroafetivos, bem como o reconhecimento da habilitacdo em conjunto
dos pares homoafetivos para o casamento civil. Logo, o casamento civil, que é entendido
como um direito humano estendido a todos e ndo apenas um privilégio aos individuos
heteroafetivos, deve ser facilitado de forma que as unides homoafetivas, se seus pares assim
desejarem, sejam devidamente Registradas em Cartério de Registros Civis, como
matrimdnios ou a conversdo da unido estivel em casamento, acarretando assim todas as
benesses que o instituto do casamento civil proporciona, tais como a ado¢do de criangas pelo
casal, a utilizagdo do sobrenome do cOnjuge, os direitos sucessorios entre outros. Tal
contemplacdo pelo ordenamento juridico, nada mais é que uma aplicagdo justa dos principios
da isonomia, dignidade da pessoa humana e liberdade sexual.
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Casamento Homoafetivo; Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: This study aims to demonstrate, through constant (re) formulation of the
identity of the constitutional subject, proposed by Michael Rosenfeld, an obligatoriness of the
law to facilitate the conversion of stable homosexual union in civil marriage, as already
proposed by article 226, § 3 of the Federal Constitution to unions formed by stable
heterossexual peers, as well as recognition of the qualification of homosexual couples to civil
marriage. Soon, civil marriage, which is seen as a human right extended to all and not just a
privilege to heterossexual individuals, should be facilitated so that homosexual unions if they
wish their peers, are duly Registered in Civil Registry Office, as marriages or the conversion
of a stable union in marriage, thus giving all the benefits that the institution of civil marriage
provides, such as the adoption of children by couples, using the surname of the spouse,



inheritance rights among others. Such contemplation by law, is nothing more than a fair
application of the principles of equality, human dignity and sexual freedom.

Keywords: stable homosexual union; Identity of the Constitutional Subject; homosexual
married; human dignity.

1 INTRODUCAO

Em cinco de maio de 2011, os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF),
julgaram a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, e reconheceram a unido estavel
para casais homoafetivos. As acdes foram ajuizadas, respectivamente, pela Procuradoria-
Geral da Republica e pelo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

Enquanto na ADI se buscava a declara¢do de reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar e pediu que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis heteroafetivas fossem estendidos aos companheiros nas
unides homoafetivas. Na ADPF n. 132, pedia-se ao Tribunal que fosse aplicado o regime
juridico das unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cédigo Civil, as unides homoafetivas
de funciondrios publicos civis do Rio de Janeiro, sob alegacdo de que o nao reconhecimento
da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade e o principio da
dignidade da pessoa humana, todos da Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal, reconheceu que as relacdes homoafetivas, tais quais as
relacdes heteroafetivas, estdo pautadas no afeto. Por tal razdo, a Corte Maior entendeu que,
uma vez existente a unido de duas pessoas, mesmo que sejam do mesmo sexo, ser for fundada
na comunhdo plena de vida e interesses e restar demonstrada de forma publica, continua e
duradoura, esta, alcanga o patamar de familia, e, por conseguinte, ¢ considerada uma unido
estavel.

O que fica visivel, como fruto desta decisdo do Supremo Tribunal Federal é que o
Estado ndo tem o poder de criar, extinguir ou transformar as relagdes familiares, sejam elas
emocionais, amorosas ou afetivas. Dentro desta construcdo ldgica percebe-se que as unides
dos casais independente do género sdo resultado da cultura, da sociedade e da orientacdo
sexual de cada individuo. Cabe, portanto, ao Estado albergé-las e declara-las, para fins de

direitos e deveres.



Nessa nova perspectiva, a unido de pares homoafetivos ja é reconhecida como unido
estdvel, portanto, enuncia-se com isso a possibilidade da conversio em casamento civil
homoafetivo, conforme disposi¢do expressa na parte final do artigo 226 § 3°, da Constitui¢ao
da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, que determina a facilitagdo da conversdo da unido
estdvel em casamento civil. E neste sentido que também se pronunciou o Superior Tribunal de
Justica (STJ) em 25 de outubro de 2011 no julgamento do REsp n. 1.183.378 — RS, uma vez
que reconhecendo as relagdes homoafetivas como entidade familiar, deve a lei facilitar sua
conversao em casamento, pois estas ndo sao menos dignas que as relacdes heterossexuais.

Seria de esperar inclusive que ndo hé ébice para a habilitacdo das pessoas do mesmo
sexo para o casamento civil, uma vez que se entende que o Instituto do casamento civil
deveras é a forma que o Estado ampara melhor a entidade familiar, ndo podendo este ser
negado as pessoas que queiram constituir sua familia pela via do casamento civil,
independente da orientagdo sexual dos habilitantes.

Vislumbra-se a possibilidade da conversdo da unido estidvel homoafetiva para
casamento civil homoafetivo e sua habilitacdo direta pelos pares do mesmo sexo, sob a
perspectiva idealizada por Michel Rosenfeld, na qual a identidade do sujeito constitucional
estd sempre se renovando, de acordo com o contexto histérico que se apresenta. Para ele o
reconhecimento do respeito e da dignidade de cada pessoa, bem como a protecao aos direitos
fundamentais como meio de legitimar as normas constitucionais corroboram para a formacgao
da identidade constitucional.

O presente trabalho propde demonstrar qual é o conceito material de familia, o
elemento essencial que constitui a familia atualmente, pois isto ensejard a aplicacdo da
proposta de didlogo entre as diferentes concepcdes sobre as identidades existentes na
sociedade, sem que haja a ado¢do de uma dessas como dominantes, pautando-se em recentes
decisdes do STF, STJ e na interpretacdo constitucionalmente conforme do ordenamento
juridico brasileiro. A metodoldgica escolhida € fundamentalmente o raciocinio dialético, por
uma andlise constitucional, sempre com vistas a uma abordagem humanista do direito

fundamental a homoafetividade.

2 O INSTITUTO DO CASAMENTO, A FAMILIA E O AFETO.

Deveras, € necessdrio ressaltar que hd algum tempo ja restou superada a ideia de que

o objetivo e a finalidade central da vida dos individuos condicionavam-se ao casamento.



No passado, as relacdes familiares eram essencialmente patrimonialistas, entretanto, o tempo
se encarregou de demonstrar a necessidade de reconhecimento das inumeras formas conjugais
e familiares que vigoram na sociedade, bem como considerar que o casamento passou a ser
um meio através do qual as pessoas exercitam suas intimidades, desenvolvendo suas
personalidades e almejando a realizacdo plena. A evolucdo que ocorreu no conceito de familia
“s6 vem demonstrar que ndo se pode ter a pretensdo de classifici-la em apenas um
determinado tipo de relacdo. Deve-se ter em mente que o amor familiar entre os envolvidos €
o principal elemento a ser considerado para o reconhecimento de uma relacdo”
(VECCHIATTL2008, p. 196)

A familia e o casamento passaram a ter nova fungdo, vez que se objetivam a buscar a
completude do ser, independentemente da forma em que sdo constituidos ou reconstituidos,
prosseguindo com intuito de manterem-se até quando houver plenitude de afeto entre os seus
membros. Tal concep¢do familiar € chamada de eudemonista, palavra grega cujo significado é
nada mais, nada menos, que felicidade!

E inconcebivel imaginar que em um passado muito préximo o atendimento as
formalidades e prescri¢des legais era mais valorizado do que a protecdo e a felicidade do seres
envolvidos em um enlace matrimonial. O Estado s6 reconhecia como entidade familiar o
universo de pessoas, no qual se compreendiam o pai, chefe de familia, a mae, dona do lar e
procriadora, e os filhos, denominados “puros” como forma de dar-lhes nivel superior, em
razdo de terem sido concebidos em uma relacdo onde o casamento foi estabelecido perante a
Igreja e o Estado.

Naturalmente com a evolucao da sociedade os conceitos mudam e os entendimentos
sdo construidos e reconstruidos, isto posto € certo afirmar que atualmente o casamento € visto
simplesmente como uma op¢ao na vida do ser humano, que independentemente de aderir ou
nao a essa opcdo, sempre estard amparado pelo Estado e continuard sendo detentor dos
direitos e garantias fundamentais disponiveis a todos.

Essa dinamica alterou o cendrio inclusive “com a valoriza¢do do afeto nas relacdes
familiares [...] existe agora, uma nova concep¢ao da familia, formada por lacos afetivos de
carinho, de amor” (DIAS, 2010, p. 28). Nesta nova perspectiva Farias e Rosenvald (2011, p.
140), conceituam o casamento como sendo “uma das formas de regulamentacdo social da
convivéncia entre pessoas que se entrelacam pelo afeto”. E o que fica visivel, como fruto
dessas observacodes é que um novo modelo de familia se apresenta, uma vez que ha a tentativa
de harmonizar a liberdade individual com os lagos afetivos existentes no lar. Para

(VECCHIATTI, 2008, p. 182):



[...] n3o obstante a inexisténcia de regulamentacdo expressa das relacdes
homoafetivas, tem-se como principio geral do Direito que aquilo que ndo ¢
expressamente proibido tem-se por permitido. E inclusive o que estabelece nossa
Constituicdo ao definir, em seu art. 5°, II, que ninguém serd obrigado a deixar de

fazer algo sendo em virtude de lei [...].

Assim pode-se afirmar que o casamento civil, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 preconiza com propriedade ser
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a promog¢ao do bem de todos, sem
qualquer tipo de discriminag¢do, portanto trata-se de um direito humano que deve ser estendido
indistintamente, independente da orientacdo sexual de cada um. Ter direito a casar-se € ter
direito a expressar, liberar e fazer valer sua sexualidade, que é decorrente da propria natureza
humana. Sendo, portanto, um direito natural, também se torna inaliendvel e imprescritivel.

De outra compreensdo ndo menos importante registra-se que todo ser humano é
detentor de uma sexualidade e possui o direito de expressa-la. Discriminar alguém e suprimir-
lhe um direito em virtude de sua orientacdo sexual € infringir copiosamente o principio
entalhado no art. 3.°, IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vez que
ha uma relagdo intrinseca da prote¢do da dignidade humana e a orientacdo sexual de cada
individuo.

Procura-se portanto, daqui pra frente, tracar do modo mais sintético possivel, uma
distin¢@o entre casamento civil e familia para que se consiga chegar as inimeras similitudes
que podem elucidar a possibilidade da conversdao das unides estdveis homoafetivas em
casamento e a habilitagcdo direta para o casamento civil.

O conceito atual de familia ha muito, ndo € abreviado somente as unides formadas
pelo casamento, com o fim de procriagdo, limitando tal conceituac@o a casais heterossexuais.
Por conseguinte a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconheceu
como entidade familiar, outras relacdes ndo advindas pelo casamento, abrangendo diversos
modelos de entidades familiares, tais como as unides estdveis, as familias monoparentais e até
mesmo as familias unitdrias.

O fundamento primério das unides homoafetivas, tal qual qualquer outra entidade
familiar, € um sentimento simples, desvencilhado de qualquer entrave ou condig¢do,
denominado “afeto”. O vinculo afetivo, a disposi¢do de alma e a simpatia j4 sdo elementos
mais que suficientes para a caracterizacdo de uma identidade familiar, independentemente da

orientagdo sexual, da cor, da idade ou da posi¢cao em que cada um ocupa nessa esfera de amor.



“ A familia passou a ser, predominantemente, 16cus de afeto, de comunhdo do amor, [...] onde
se tornou um meio para a realizacdo pessoal de seus membros” (VECCHIATTI, 2008, p. 146)

Dentro desta nova Perspectiva, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, desde que preenchidos todos os
requisitos da unido estdvel, que, diga-se de passagem, sd0 0s mesmo requisitos necessarios
para o reconhecimento da unido estavel heteroafetiva. De forma bem consistente Farias e

Rosenvald (2011, pp. 462-463) destacam os elementos,

1) diversidade de sexos; ii) estabilidade; iii) publicidade; iv) continuidade; v)
auséncia de impedimentos matrimoniais. E bem verdade que esses elementos,
necessariamente, precisam estar conectados a um elemento principal que é o animo
de constituir familia, isto €, a intenc¢do de estar vivendo como se casados fossem (a
chamada convivéncia more uxdrio). E possivel perceber, inclusive, que a inteng¢io
de estar convivendo como se casados fossem apresenta-se como elemento principal,
fundamental para a caracterizagdo da entidade familiar.

Analisando esses critérios haver-se-4 de entender que os institutos do casamento
civil, bem como da unido estdvel sdo regimes juridicos que visam regulamentar a entidade
familiar por este prisma entdo vé-se que uma vez reconhecida a unido homoafetiva como
familia conjugal, € obrigatdrio a facilitagdo da lei para a sua conversdo em casamento civil.

Nao permitir a conversibilidade implica em afirmar que o casamento civil teria um
status social superior a unido estdvel, ou entdo, que a unido estdvel homoafetiva seria de
“segunda classe”, o que € claramente discriminatério e afrontoso a isonomia. Se a conversao
da unido estdvel em casamento civil de pares homoafetivos ndo fosse inteng¢do prevista e
quista pela Suprema Corte, esta decisdo estaria por servir apenas de forma paliativa aos
homoafetivos, como se fosse uma solugdo proviséria para um problema que deveria, ser
devidamente tratado e regulamentado pelo Legislativo.

Do ponto de vista puramente formal, os artigos 226, §3° da Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 e o artigo 1.726 do Cédigo Civil de 2002 determinam
obrigatoriamente ao Estado Brasileiro que facilite a conversiao da unido estdvel em casamento
civil, seria de esperar inclusive que a partir de reconhecida a unido homoafetiva como unido
estdvel, tem-se ordem constitucional que permite a sua conversao em casamento, bem como a
possibilidade da habilitagdo ao casamento civil direto pelos casais homoafetivos, uma vez que
nio se pode usar a orientagdo sexual dos sujeitos como impedimento para a exclusdo dos
novos arranjos familiares, inclusive para negar o acesso a protecdo juridica representada pelo

Instituto do casamento.



3 A IDENTIDADE DO SUJEITO CONSTITUCIONAL

Quando a diferenga é transformada em desigualdade, o acesso a semelhantes direitos
pode ocorrer de forma excludente, como no caso em que hd uma imposi¢ao de dificuldades
para se converter a unido estdvel homoafetiva em casamento civil e esta exclusdo se mostra
mais forte quando o tema em pauta é o da admissao da habilitacdo direta ao casamento civil
pelos pares homoafetivos. De que serviria o julgamento do Supremo Tribunal Federal, apds o
reconhecimento do status de unido estavel aos pares homoafetivos e declaracao de que estes
possuem direitos as mesmas conseqiiéncias juridicas dispensadas aos pares em unido estavel
heterossexual, se a lei ndo facilitar que tal unido se converta em casamento civil?

E mais se a Suprema Corte equiparou a unido dos casais homoafetivos as unides
heterossexuais entende-se ndo haver dbice para o reconhecimento da habilitagdo direta ao
casamento civil homoafetivo, pois esta afirmativa ndo traria qualquer negacdo de direitos
fundamentais para os casais heterossexuais.

Em rigor o casamento traz consigo um status juridico de reconhecimento e possui
alguns aspectos distintos da unido estdvel. Conceder este e negar aquele instituto aos pares
homoafetivos é reduzir suas capacidades de escolhas, e seus exercicios autdonomos de
pretensdes, como assevera Medeiros (2007, p. 119):

Como se observa, o reconhecimento ndo trata apenas da concessdo de um pacote de
direitos, em que pese essa concessdo ser importante e contribuir em parte com o
objetivo de melhoria de vida dos individuos empenhados na busca por
reconhecimento de suas pretensdes morais. A concessdo de um status juridico que
nio conduza a reducdo também se demonstra essencial, segundo Honnet, para a
geracdo de auto-respeito e exercicio autdnomo de pretensdes.

O Direito tem papel de grande importancia por inclusdo e autorrespeito das minorias,
vez que o reconhecimento do outro como um componente da sociedade, detentor de iguais
direitos e significancia na formacdo coletiva da vontade, transcorre pelo reconhecimento de
sua identidade como elemento da identidade plural do sujeito constitucional (OLIVEIRA,
2006).

Nesta dire¢ao, Michel Rosenfeld oferece uma proposta para estabelecer um didlogo
entre as diferentes concepcdes sobre as identidades existentes na sociedade, sem que haja a
adoc¢do de uma dessas como dominantes. Para tanto, fundamenta-se na abertura da identidade

do sujeito constitucional e no respeito a igualdade baseada na diferenca. A identidade



constitucional surge como algo complexo, fragmentado, parcial e incompleto, especialmente
no conjunto de uma ‘“constitui¢do viva” (SMEND, 1985, p.133), onde se torna o produto de
um processo dindmico sempre aberto a maior elaboragdo e revisdo. Neste ponto, sujeito e
matéria constitucional devem ser considerados.

A matéria constitucional deve ser considerada como um objeto condenado a
permanéncia incompleta e sempre suscetivel de maior definicdo e precisdo. J4 o sujeito
constitucional, retine os constituintes € 0s que se encontram sujeitos a constituicao, bem como
os governantes e os governados. Por meio do discurso constitucional, a identidade
homossexual torna-se admissivel e pertinente a identidade do sujeito constitucional, de forma
bem consistente Medeiros (2007, p.119) argumenta que,

O reconhecimento do outro, pelo direito, como um membro da comunidade com
igual respeito e iguais possibilidades de atuacdo na formacdo coletiva da vontade,

perpassa pelo reconhecimento de sua identidade como componente de identidade
plural do sujeito constitucional.

As consideracdes elencadas anteriormente se confirmam na tese de Rosenfeld (2003),
na qual encontra grande afinidade com as teses de Freud, Lacan e Hegel quando consideraras
as ferramentas de reconstruc¢do: negacdo, metafora e metonimia. A ideia de Rosenfeld (2003)
destaca que € preferivel considerar o sujeito e a matéria constitucionais mais como uma
auséncia, um ndo ser, do que como uma presenca.

Portanto este autor constrdi sua tese, explicando que o sujeito constitucional também
deve ser entendido como um hiato ou uma auséncia em, no minimo, dois sentidos:
primeiramente, a auséncia do sujeito constitucional, ndo nega o seu cardter indispensdvel, dai
surge a necessidade de sua reconstru¢do; em segundo plano, o constitucional subject sempre
envolve um hiato porque € inerentemente incompleto, estando aberto a uma necessdria,
porém, utdpica, busca da completude.

Logo, a identidade constitucional deve ser construida opondo-se as outras
identidades, uma vez que ela ndo pode sobreviver a ndo ser que permaneca distinta dessas
ultimas, mas por intermédio de um processo de reconstruc¢do orientado no sentido de alcangar
um balanceamento entre a assimilagdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes.
O discurso constitucional opera como um instrumental bésico reconstrutivo formado por: i
“negacdo”, 11 “metédfora” e iii “metonimia”. Para Rosenfeld, a negagdo, a metifora e a
metonimia entrelacam-se para selecionar, descartar e organizar os elementos conexos, visando
produzir um discurso constitucional no qual o sujeito constitucional possa estabelecer a sua

identidade. Em razdo de o sujeito constitucional sé poder emergir como um “eu” distinto,



através da exclusdo e da rendncia, a negacdo se torna uma categoria decisiva. Em
contraposicdo, a metdfora ou condensacdo, atua destacando as semelhancas em detrimento das
diferencas, exercendo um papel unificador chave, ao produzir identidades parciais. A
metonimia ou deslocamento dd €nfase na contiguidade e no contexto, e ¢ fundamental para
impedir que o sujeito constitucional se fixe em identidades que permanecam tdo sucintas e
abstratas ao ponto de aplainar as diferencas que devem ser consideradas. As categorias
operacionais sdo aplicadas na retérica juridica e nos discursos constitucionais para justificar
ou criticar as ordens constitucionais vigentes. Segundo Rosenfeld (2003), a interacdo entre os
aparatos da negacdo, da metdfora e da metonimia acontecem em varios niveis, tendo multiplas
combinacdes e intersec¢des por conseqiiéncia, que devem ser integradas com sucesso para
proporcionar uma avalia¢do exaustiva da formacao, da evolugdo e da dissolug@o reconstrutiva
das identidades constitucionais. De um ponto de vista geral, a negagdo, através da
determinacdo, da repressdo e da renudncia, assume a funcao principal de esculpir a identidade
do sujeito constitucional, juntamente com a metifora e a metonimia que tém como tarefa,

fornecer contetido aos respectivos papes da identidade e da diferenca.

Dai porque o tema esclarece que “o papel da negacio no processo de estabelecimento
da identidade do sujeito constitucional mostra-se multifacetado, intrincado e complexo, pois
envolve fungdes como rejei¢do, repudio, repressdo, exclusdo e rendncia” (ROSENFELD,
2003, p. 51).

Dessa forma, a negacdo delimita o sujeito constitucional ao fazer a intermediacdo
entre identidade e diferenca, mas referidas perspectivas somente podem obter formas
determinadas por intermédio do trabalho da metdfora e da metonimia. Nesse sentido “a
funcdo metafdrica exerce um papel essencial tanto na retérica juridica quanto no discurso
constitucional” (ROSENFELD, 2003, p. 62). No discurso juridico e constitucional, ela
explora similitudes e equivaléncias para afirmar vinculos de identidade, dentro de um
processo dialético com diferencas e semelhancas.

Formula-se por comodidade didédtica, uma analogia utilizada pelo Judicidrio para
conferir direito as unides estiveis homoafetivas, antes da decisao do Supremo Tribunal
Federal. A func¢do metafdrica utilizada na analogia, prevista no artigo 4° da Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro, estabeleceu semelhancas em detrimento das diferencas,
conforme Azevedo (2001, p. 117) expde claramente,

[...] a funcdo metafdrica utilizada na analogia, prevista no artigo 4° da Lei de
Introducgdo ao Cdédigo Civil, estabeleceu semelhancas, “o elo afetivo que identifica



as entidades familiares”, em detrimento das diferencas, “convivéncia duradoura,
publica e continua entre pessoas do mesmo sexo.

~

E justamente neste sentido que a unido homoafetiva e a unido heteroafetiva sdo
idénticas, por serem ambas familias conjugais pautadas pelo amor familiar. Entretanto, caso
alguém venha conferir “diferencas” entre ambas, entdo cabivel analogia por serem idénticas
no essencial, ou seja, possuem os mesmos nucleos axioldgicos, quais sejam, a dignidade das
pessoas que compde o agrupamento familiar, o amor e o afeto. Tais expressdes, que
desenham com tanta amplitude a abertura para os novos arranjos familiares.

Rosenfeld (2003) aduz que todos os seres humanos sao iguais na qualidade de
agentes morais que constitui a espinha dorsal do universo normativo coligado ao
constitucionalismo, entretanto, apesar das similaridades, ha também diferencas que devem ser
consideradas pelo principio da igualdade, uma vez que este somente ocorre com plenitude,
quando € garantido o direito a diferenca. Da mesma natureza como observa Azevedo (2011,
p.118), pois,

Na constru¢do, [...] de uma autoidentidade constitucional caracterizada pela
orientacdo sexual diversa do padrdo majoritdrio, a funcdo metaférica tem sua
importancia no processo de estabelecimento de similaridades com grupos sociais em
que tais caracteristicas apresentam-se majoritariamente opostas ou distintas, em
detrimento aquilo que as diferencia, ou seja, a preferéncia por determinada
orientacdo sexual.

Em oposi¢ao a metéfora, a metonimia sempre invoca as diferengas em um contexto
especifico, de forma a apresentar um quadro que desvele o médximo possivel de detalhes
concretos, conduzindo a uma maior especificacdo. Se é verdade que a metafora busca
similaridades como forma de criar vinculos de identidade, também é importante ressaltar que

nas palavras de (ROSENFELD, 2003, p. 50),

[...], a metonimia € essencial para se evitar que o sujeito constitucional se fixe em
identidades que permanecam tdo condensadas e abstratas ao ponto de aplainar as
diferencas que devem ser levadas em conta se a identidade constitucional deve
verdadeiramente envolver tanto o eu quanto o outro.

A busca reconstrutiva da identidade do sujeito constitucional envolve, como foi
visto, a complexa interacdo entre os processos de negacdo, metifora e metonimia, que
desencadeardo na sobredeterminagdo, ou seja, na determinagdo de novos padrdes no decurso
das vias metaférica e metonimica na identidade constitucional. Essa sobredeterminacido &
compassiva as diferencas de tempo e lugar, dando permissdo a identidade constitucional para

que ela se desenvolva e se reinvente sem abrir mao das suas raizes pretéritas.



Dessa feita, a negagdo a identidade homossexual modifica o status quo da identidade
constitucional, fazendo surgir uma lacuna que necessita ser completada pelos processos
discursivos da metafora e da metonimia. A nova identidade constitucional necessita, entdo, de
um processo dialético, que busca estabelecer um equilibrio entre a identidade e a diferenca.

O processo metaforico desloca a identidade constitucional para além de preconceitos
concernentes 2 homoafetividade, esquadrinhando similaridades nos principio da igualdade e
dignidade da pessoa humana, e desprezando as diferencas que se referem as peculiaridades
que desprenderam primeiramente do processo de negacdo. Por outro lado, o processo
metonimico contextualiza as diferencas, apontando a identidade homoafetiva como elemento
da identidade do sujeito constitucional, vez que as diferencgas atinentes a orientacdo sexual
passam a fazer parte da identidade constitucional, de forma dindmica e continua, mudando
com as outras entidades relevantes.

Nao se pode imaginar uma identidade constitucional completa ou fechada vez que
necessario observar o pluralismo inerente ao constitucionalismo que carece de reconstru¢ao
constante para se garantir a dignidade da pessoa humana a todos sem qualquer distin¢do, caso
contrério no entender de (MEDEIROS, 2007, p. 117),

[...] estaria a ser gerada uma inclusdo guetificada, sem autonomia publica nem
privada, que ao invés de incluir, integra a diferenca em limites que a sufocam, nio
permitindo seu exercicio e, acima de tudo, ndo a reconhecendo. A integragdo acaba
por conduzir a uma diferenga que sé € tolerada, mas ndo é reconhecida, e s6 é

tolerada quando da submissio a uma igualdade de visdo de mundo que,
paradoxalmente, a exclui.

A identidade homoafetiva, considerando a evolucdo constante que sofre a identidade
do sujeito constitucional, ndo se fixa ou estabiliza. Pelo contrério, vive em constante abertura
e mudancgas, que ddo azo a novos rearranjos e discursos reconstrutivos capazes de instituir

novos parametros.

4 BREVE RELATO SOBRE O RECONHECIMENTO DO CASAMENTO CIVIL
HOMOAFETIVO PELAS VIAS DO PODER JUDICIARIO

Conquanto muitas vozes defendam a unido homoafetiva, percebe-se uma inércia do
Legislativo quanto ao tema, levando os casais homoafetivos a recorrerem ao Judicidrio para
garantia de direitos e deveres. Percebe-se que hd na atualidade uma dissonéncia entre os fatos

€ as normas: os problemas sociais que avultam, em sua grande maioria t€m a vertente atual da



sociedade heterogénea e pluralizada, por esta razdo cabe ao Poder Judicidrio julgar os casos
concretos que chegam até ele.

Apresenta-se, pois o primeiro caso de pedido de casamento direto feito por duas
mulheres no Estado do Espirito Santo, no qual o Juizo da Fazenda Estadual, Registros
Piblicos ¢ Meio Ambiente, da Comarca de Colatina' julgou pela possibilidade juridica da
lavratura do registro de casamento, cujos contraentes sejam pessoas do mesmo sexo. O
argumento utilizado pelo Juiz responsdvel pela Vara para o deferimento do pedido, se
confirmam com as consideracdes elencadas anteriormente, onde o conceito de familia e o
instituto casamento ndo é exclusivo dos casais heterossexuais, logo a unido de pessoas com a
finalidade de estabelecimento de uma vida em comum, independente da orientacdo sexual,
deverad ser tutelada pelo Estado.

Nesse sentido verifica-se que o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo,
através de sua Corregedoria Geral da Justica, publicou no Didrio da Justi¢a, em 03 de janeiro
de 2012 o Provimento n°. 001/2012, orientando e adotando regras para as serventias de foro
extrajudicial que facilitam a vida de casais homoafetivos que querem formalizar a unidao
homoafetiva em casamento civil. Portanto, basta requererem a conversao em cartorio. E, por
meio do Oficio Circular 59/2012 publicado em 16 de agosto de 2012, recomendou aos
cartorios a unificagdo dos procedimentos referentes ao casamento civil ndo devendo haver
qualquer diferenca em relacdo ao sexo dos interessados.

A Suprema Corte deixou em aberto a possibilidade de casamento, o que vem
ocasionando decisdes desencontradas de juizes de primeira instancia, pois ‘“fez exatamente o
papel de constituinte derivado, mas como ndo tem legitimidade para isso, utilizou o
argumento de que se tratava de uma decisdo interpretativa” (PINHEIRO FARO; JARDIM.
2011, p. 11). Consequentemente s6 haverd uma decisdo uniforme em todo pais se houver lei
autorizando o casamento ou se o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez for provocado,
através do controle de constitucionalidade. Corrobora com este entendimento o julgamento
realizado pela 4* Turma do STJ em 25 de outubro de 2011, que pela primeira vez decidiu, por
maioria, que um casal homoafetivo podera habilitar-se para o casamento civil. Entretanto a

decisao nao tem forca para vincular outros casos.

' O Ministério Piblico do Espirito Santo (MP-ES) recorreu da decisdo do juiz de Colatina, na regido Centro-
Oeste do Espirito Santo, que autorizava o casamento civil entre duas mulheres no municipio. O matrimdnio
havia sido aprovado no dia 3 de agosto pelo juiz Menandro Taufner, da Vara da Fazenda Publica, e aconteceria
nesta quinta-feira (16-08-2012), mas precisou ser suspenso. Noticia circulada em http://gl.globo.com/, acesso
em 16/08/2012.




Logo, pode-se utilizar da interpretacao constitucional que alterou o alcance, o sentido
ou o significado do preceito legal do artigo 226 § 3°, em decorréncia da aplicacdo direta dos
principios constitucionais, para interpretar que nao hd Obice para a habilitacdo direta ao
casamento por casais homoafetivos?

Vislumbra-se que sim. Afinal, os institutos do casamento civil, bem como da unido
estdvel sdo regimes juridicos que visam regulamentar afamilia conjugal, logo, vez
reconhecida a unido homoafetiva como familia conjugal, é 6bvio que ndo ha a necessidade de
um casal homoafetivo provar a unido estdvel para se habilitarem diretamente ao casamento
civil. Uma vez que, o casamento traz consigo um status juridico de reconhecimento e possui
alguns aspectos distintos da unido estdvel. Conceder este e negar aquele instituto aos pares
homoafetivos é reduzir suas capacidades de escolhas, e seus exercicios autdonomos de

pretensoes.

5 CONSIDERA COES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se que a partir do processo de reconstrucao da identidade
do sujeito constitucional torna-se pertinente a inclusdo da identidade homossexual no direito
constitucional brasileiro, com finalidade unica de demonstrar que os pares homoafetivos
possuem direito a um tratamento igualitario em relagcdo a facilitacdo da conversdo de suas
unides estaveis em casamentos civis, caso assim desejem, inclusive o direito de habilitacdo ao
casamento civil direto, uma vez que este reconhecimento nao se trata de negacao de direitos
fundamentais, e sim, da inclusdo de uma minoria que estd a margem da protecdo legal e
social. As relagdes homoafetivas sdo uma realidade e precisam ser enfrentadas.

A partir do instante em que a familia conjugal é formada pelo amor familiar, baseado
na comunhao plena de vida e interesses, demonstrada de forma publica, continua e duradoura
perante a sociedade, ela passa a ser reconhecida no ordenamento juridico, e ganha entdo total
protecdo Estatal. De igual forma “todo e qualquer nucleo familiar, tenha sido constituido de
que modo for, merecerd a protecdo estatal, nao podendo sofrer discriminacdes” (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p. 136).

Verificado entdo, que a unido estdvel formada por pares homoafetivos, contém as
mesmas caracteristicas das unides estdveis formadas por pares heterossexuais, inclusive a
caracteristica mais importante, que € o afeto, ndo ha porque ndo considera-las ou protegé-las.
No mesmo sentido, ndo hd razdes para se negar o direito ao casamento civil direto se esta for

a vontade dos pares homoafetivos, pois tanto pelo entendimento utilizado pelo STF quanto o



do STJ para o reconhecimento da unido estivel homoafetiva, compreende-se que deve ser
utilizado para garantir o acesso dos casais homoafetivos ao casamento civil.

Quando o direito assim age, ndo o faz criando novas leis ou regulamentos, mas tao
somente impoe, através do principio da isonomia, a aplicacdo da interpretacdo extensiva ou
analdgica prevista no art. 4° da nossa Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

Nao hd razdo para desprezar as diretrizes do nosso ordenamento que impde 0Os
direitos a igualdade e a dignidade a todos os cidadaos brasileiros, sem qualquer exclusdao ou
distingdo. Apesar de serem minoria, os homoafetivos sdo detentores de todos os direitos
fundamentais vigentes no ordenamento juridico-constitucional, o que exclui qualquer
deliberacdo majoritaria.

Ademais, torna-se importante salientar que o reconhecimento do casamento civil
homoafetivo ndo acarreta quaisquer prejuizos ao casamento enquanto institui¢do, mas tao
somente permite um acesso mais igualitdrio e democratico a essa institui¢do juridica por
todos, vez que tal instituto continuard sendo concebido como uma comunhdo de vida entre
duas pessoas, decorrente de um ato solene, gerador de direitos e deveres aos conjuges.

Deve-se considerar também, a quem interessa a negacdo de direitos aos casais
homoafetivos, “indaga-se onde € que sobraria espaco, ou qualquer fundamento que seja de
interpretacdo constitucional, para impedir que os casais homoafetivos tenham acesso aos
mesmos direitos que os casais heterossexuais?” (RAGAZZI; GARCIA, 2011, p. 177-192). E
completando a reflexdo feita por esses autores, a partir do momento que o Estado reconhecer
direitos aos casais homoafetivos, este reconhecimento nao implicard em restricao de direitos
aos casais heterossexuais.

Deveras, negar a possibilidade dos casais homoafetivos terem acesso ao casamento
civil € excluir e discriminar uma minoria, sem qualquer fundamento no Direito.

Demasiadamente irrazodvel reconhecer-se que os homoafetivos t€ém acesso a formas
de protecdo de sua afetividade, vez que passaram entdo a gozar do status de familia e unido
estdvel, desde que tal constituicio ndo chegue ao instituto do casamento, posto que este se
encontra em um patamar distinto, fechado e concebivel tdo somente aos pares heterossexuais.
Desnecessario demonstrar que tal entendimento € totalmente inconstitucional e antijuridico.

Através da reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional, resta claro que os
pares homoafetivos que gozam da unido estdvel, em qualquer tempo, se assim desejarem,
poderdo ter suas unides convertidas em casamento civil homoafetivo, como causa direta da
aplicacdo dos principios constitucionais da isonomia, da liberdade sexual e da dignidade da

pessoa humana, como forma de protecdo da diferenca e da diversidade. Com efeito, resta



claro também que nao ha qualquer impedimento para que esses casais se habilitem de forma
direta para o casamento.

Logo, tal como ja exposto, em decorréncia da aplicagdo direta dos principios
constitucionais, € obrigacdo dos Cartdrios de Registro Civil, consolidar a vontade dos pares
homoafetivos e transformar suas unides estdveis em casamento, quando preenchidos os
requisitos, quais seja, unido publica, continua e duradoura, com o intuito de constituir familia,
o que se da quando haja comunhao plena de vida e interesses, pautada na lealdade, fidelidade
e mutua assisténcia e também o reconhecimento do direito da habilitacao direta ao casamento
civil homoafetivo.

Ressalta-se que a lavratura do casamento ndo se confunde com a conversdo da unido
estavel em casamento, pois sdo institutos distintos. Diante dessa assertiva percebe-se que nao
existe necessidade do casal homoafetivo comprovar prévia existéncia da relacdo para se
habilitar ao casamento civil, pois se assim fosse, em respeito ao principio da isonomia o
casamento civil para os habilitantes do sexo oposto também deveria ser negado, caso ndo
houvesse a prévia comprovacdo de que vivem em unido estdvel. Diferente da hipdtese de
conversdao da unido estivel homoafetiva em casamento, que alids € requisito tanto para as
relacdes homoafetivas quanto para as relacdes heterossexuais.

E preciso destacar que a unificagio dos procedimentos matrimoniais para casais
heterossexuais e casais homoafetivos € medida que se impde, pois diante da reconstru¢do do
sujeito constitucional se torna inadmissivel qualquer distingdo em relacdo ao sexo dos
interessados que queiram constituir familia através do matrimonio.

A vista do que foi exposto, deduz-se que o reconhecimento do casamento civil
homoafetivo trard uma gama de direitos a estas minorias que hoje ndo sdo reconhecidos,
incluindo-as no processo democrético evitando, dessa forma as injusticas sociais que estes

sujeitos veem sofrendo ao longo da histéria.
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