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Resumo: O presente artigo fala a respeito do impedimento do casamento entre parentes
colaterais de terceiro grau com enfoque em casais homoafetivos, mediante a necessidade do
exame pré-nupcial. E realizada uma analise do Decreto-Lei 3.200/1941 e do artigo 1.521 do
Cadigo Civil/l2002, com relacdo a eficacia valida para todos os modelos de casamento
avuncular. A problematizacdo é através da questdo, se um casal homoafetivo parentes
colaterais de terceiro grau podem firmar casamento sem autorizacgéo judicial. Os objetivos sdo
demonstrar as controvérsias da legislacao pertinente e opinides de doutrinadores, bem como o
avanco e o surgimento de novos modelos de familias, e especificadamente, um estudo sobre o
alcance da legislacdo atual ao tipo de familia homoafetiva com relacdo a igualdade de
principios constitucionais. A metodologia utilizada foi a bibliografica com estudo e analise de
doutrinas e legislagcdes. Concluiu-se que com o surgindo da situacdo de casamento avuncular
homoafetivo 0 mesmo ndo podera ser impedido, pois mesmo nao havendo nenhuma
legislacdo que especifique determinadamente que o este casamento possa acontecer, o casal
ndo tem nenhuma condicdo de ter frutos, dispensando o exame consanguineo. O casamento
em questdo ndo podera ser impedido bem como ndo seré necessario autorizacéo judicial para
concretiza-lo, de acordo com os principios fundamentais. E aberto lacuna para o casamento
avuncular homoafetivo, é necessario aqui usar o Principio da Igualdade e aplicar o mesmo
sentido do casamento de pessoas do mesmo sexo. Portanto, pode-se afirmar que por néo ter
impedimento algum, o casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro grau
podera acontecer naturalmente, ficando os consortes deste casamento isentos do inciso IV do
artigo 1.521 do CC, e sem o alcance da pena do artigo 237 do CP.

Palavras-chave: Casamento homoafetivo; Impedimento; Parentes colaterias em terceiro grau.

Abstract: This article discusses the impediment of marriage between third-degree collateral
relatives focusing on homosexual couples, due to the need for prenuptial examination. An
analysis of Decree-Law 3,200 / 1941 and article 1,521 of the Civil Code / 2002 is carried out
with respect to the effectiveness valid for all models of avuncular marriage. The questioning
is through the question of whether a homosexual couple can be married without legal
authorization. The objectives are to demonstrate the controversies of pertinent legislation and
the views of indoctrinators, as well as the advancement and emergence of new family models,
and specifically, a study of the scope of current legislation to the homosexual family type
regarding equality of constitutional principles. The methodology used was bibliographic with
study and analysis of doctrines and legislations. It was concluded that with the emergence of
the situation of homosexual avuncular marriage the same cannot be prevented, since even if
there is no legislation specifying that this marriage can happen, the couple has no condition to
bear fruit, dispensing the blood test. The marriage in question cannot be prevented and no
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judicial authorization will be required to perform it in accordance with the fundamental
principles. A gap is opened for homosexual avuncular marriage, it is necessary here to use the
Principle of Equality and to apply the same meaning to same-sex marriage. Therefore, it can
be argued that, having no impediment, homosexual marriage between third-degree collateral
relatives can happen naturally, being the consorts of this marriage exempt from clause 1V of
article 1.521 of the CC, and without the scope of the penalty of article 237 CP.

Keywords: Homoaffective marriage; Marriage impediment; Third degree collateral relatives.
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Introducéo

Ao ler o inciso IV do artigo 1.521 do Cdédigo Civil 2002, instantaneamente pensa-se que 0
casamento entre colaterais de terceiro grau é impedido. No entanto, a proibicdo deste
casamento € suavizada pelo Decreto-Lei 3.200/1941, que permanece em vigor, ndo sendo
incompativel com o sistema juridico atual. Para tanto cabe advertir que no Decreto-Lei citado,
ndo ha nenhuma mencdo com relacdo a casamento homoafetivo, surgindo dai as questdes
levantadas para estudos, uma vez que, a legislacdo pertinente ndo esta atendendo aos novos
modelos de familia.

O direito de familia a cada dia se supera, e apesar de no atual Cddigo Civil ndo esta
expresso casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 STF (Supremo Tribunal Federal) em
2011 reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo género e equiparou as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo as unides estaveis entre homens e mulheres. Em 2013 o CNJ
(Conselho Nacional de Justica) determinou através da Resolugdo n° 175 a obrigacdo dos
cartorios de todo o pais a celebrar o casamento civil homoafetivo. O casamento homoafetivo
alude algumas controvérsias que ainda estdo sendo interpretadas e traduzidas por legisladores,
juristas e doutrinadores. O acompanhamento da legislacdo as necessidades da sociedade faz

referéncia a contraditorios, uma vez que o surgimento da norma é conforme a necessidade.

Surgem as questdes do casamento homoafetivo entre colaterais de terceiro grau. Ha a
necessidade de apresentar 0 exame consanguineo para a permissao do casamento homoafetivo

entre colaterais de terceiro grau? Pode-se entender, uma vez que um casal homoafetivo ndo ira
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gerar frutos, automaticamente o exame é dispensado? Para se concretizar o casamento
avuncular homoafetivo € necessario autorizacao judicial? O Decreto-Lei terd efeitos sobre o
casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro grau? Assim como demais artigos
dentre outras leis ja ultrapassados, apos o reconhecimento do casamento homoafetivo, os
parentes colaterais de terceiro grau de mesmo sexo que quiserem se casar ficam isentos do
inciso 1V do artigo 1.521 do Cddigo Civil? Estardo sujeitos a pena do artigo 237 do Cddigo
Penal, o casal homoafetivo parentes colaterais de terceiro grau que contrairem casamento sem

passarem pelas regras do Decreto-Lei 3.200 de 19417

Portanto, essas sdo as hipoteses levantadas neste trabalho, seguindo o estudo da legislacéo,
jurisprudéncia e doutrina, mediante aplicacdo desses conhecimentos na exploracdo e analise
critica do desenvolvimento e crescimento da legislacéo rente a necessidade dos individuos, de
modo a mostrar e comparar 0 entendimento e aplicacdo das normas pertinentes com as
praticas atuais no que refere a problematica da unido de parentes colaterais de terceiro grau do
mesmo sexo, focalizando na contribuigdo dos estudos para o crescimento e desenvolvimento
de legislacdes aptas e atualizadas que atendam os cidaddos de todas as espécies, condicbes e

preferéncias.

1 Casamento civil

O casamento civil ndo existia antes da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1891. Junto com a Republica brasileira, nasceu o casamento civil para o Brasil, que

anteriormente era celebrado apenas no religioso.

No Cadigo Civil de 1916, somente era reconhecida uma familia que tivesse como lago o
casamento, pois 0 casamento era 0 Unico meio de constituicdo da familia. A Constituicdo
Federal de 1988 expandiu as caracteristicas de familia, trazendo o conceito da entidade
familiar, com novos vinculos de familia, além do casamento. Nesta Constituicdo foi inserida a
protecdo especial para os vinculos monoparentais e a unido estavel, dando mais importancia a

entidade familiar do que o casamento formal.

Maria Berenice Dias, faz uma observacdo importante com relagdo ao casamento e a

entidade familiar citada no artigo 226 da CF:

A exacerbada sacralizacdo do casamento faz parecer que seja essa a Unica
forma de constituir a familia. Mas é a familia, e ndo o casamento, que a
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Constituicdo chama de base da sociedade, merecedora da especial atencdo do
Estado (CF 226). Apesar de ser assegurada assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram (CF 226 § 8.°), € imposto a familia o dever de
garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta primazia, todos
os direitos que Ihes sdo assegurados (CF 227). Também é da familia o dever
de amparar as pessoas idosas (CF 230).

No artigo 1.514 do Codigo Civil estd expresso que o casamento € realizado com
manifestacdo da vontade do homem e da mulher, estabelecendo vinculo conjugal por vontade
e declarados casados pelo juiz, da mesma forma que o artigo 1.517 CC, que volta a citar que o
homem e a mulher com dezesseis anos podem casar. Também no Cddigo Civil, no artigo
1.723, tem-se a citacdo de que é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
homem e mulher. Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
capitulo VII, da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso, no artigo 226,
diretamente no paragrafo 3° diz que o Estado reconhece a unido estavel entre 0 homem e a

mulher como entidade familiar.

Para Maria Helena Diniz “o casamento gera o que se chama de estado matrimonial, no

qual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio de chancela estatal”.?

Como o casamento € o estabelecimento da comunhdo plena de vida, é de extrema
necessidade que as duas pessoas ao se casarem, manifestem a vontade de estabelecer o
vinculo conjugal, somente apds isso o juiz os declaram casados perante o Estado, tendo assim,
0s cOnjuges, a base na igualdade de direitos e deveres.

N&o existe um conceito determinado e Unico do casamento, entretanto, Carlos Roberto
Gongcalves cita em seu livro direito de familia as palavras de Clovis Bevilagua, que expressa

uma definicdo, nos termos:

O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relacdes
sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e a educar a prole, que de ambos nascer.®

Ap0s o casamento, a condicdo do estado civil dos consortes é alterada para casados, sendo

publica esta condigdo, que gerara efeitos do casamento, sendo uma a geracdo dos vinculos

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 162.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 162.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 6: Direito de Familia. 142 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 36.
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conjugal entre os conjuges, e outra, o vinculo de parentesco por afinidade, fazendo uma

ligagdo dos conjuges aos parentes do outro.

Por ter que haver vontade entre as partes, os doutrinadores institucionalistas entendem que
a natureza juridica contratual é atribuida ao casamento. Entretanto outra corrente minoritaria
faz criticas a doutrina contratualista, pois no casamento ndo se encontra as condi¢des de
devedor e credor. De toda forma, a maioria da doutrina entende que o casamento é um
negocio juridico bilateral. A natureza juridica do casamento mais aceita na atualidade esta no

meio da concepcao eclética ou mista.

O casamento é permitido a partir dos 16 anos de idade, entretanto para as pessoas
relativamente incapazes, que tem idade dos 16 até os 18, e necessaria a assisténcia do
responsavel no ato da vida civil, precisando assim a autorizacdo dos pais ou responsaveis para
casarem-se. Porém, o filho que for emancipado nédo necessita da autorizag¢do dos pais. A partir
de 18 anos de idade qualquer pessoa pode se casar de livre e espontanea vontade, sem
necessidade de autorizacdo, podendo escolher o regime de bens.

Do mesmo modo que existe a unido de duas pessoas atraves da realizacdo casamento,
também existe a dissolucdo do casamento, que é a maxima expressdo da liberdade, o direito
de ndo permanecer casado, podendo desfazer e dissolver o casamento. Embora o casamento
seja realizado com a intencéo de ser duradouro, em algum momento uma ou ambas as partes
podem desejar ndo mais viver junto ao outro. E para amparar o principio da liberdade e da
dignidade humana, a CF no seu artigo 226 paragrafo 6° diz “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”.* Assim o Estado oferece todo amparo para o fim do casamento, da
mesma maneira como da sua realizagdo, para que os consortes tenham o direito a liberdade e

escolha, de viver a vida do lado de quem bem seja interesse e proporcione felicidade.

2 Impedimentos do casamento

Para que uma pessoa possa se casar, € necessario que ela ndo tenha nenhum impedimento.
Caso aconteca, 0 casamento é nulo. Os impedimentos estéo relacionados no Capitulo 11 da Lei
n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil (CC), especificadamente no artigo 1.521:

4 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017.
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Art. 1.521. Ndo podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o0 cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.®

Os impedimentos acima identificam a impossibilidade de uma pessoa casar com outra
determinada pessoa. “Trata-se de proibicdo que atinge uma pessoa com relacdo a outra ou
outras”.® Ndo se tratando de incapacidade, podendo escolher outra qualquer pessoa para

realizar o casamento.

N&o podem casar os ascendentes com descendentes, sendo pais com filhos, avés com
netos e sucessivamente, de parentesco natural (bioldgico), ou civil. Os afins em linha reta
(sogros, genros ou noras), irmdos adotados ou biolégicos, tios com sobrinhos, filhos dos
companheiros advindos das unides anteriores (mesmo depois de cessada a unido), pessoas ja
casadas e sem divorcio, também sdo impedidos de casarem-se. O cénjuge sobrevivente com o

condenado por homicidio consumado ou tentado contra seu consorte ndo pode casar.

Adentrando mais profundamente no inciso 1V, que é o foco deste artigo, deixa-se um
pouco de lado o estudo minucioso dos demais. Notando que no inciso 1V, que o legislador
deixou expresso o impedimento do casamento avuncular, quando inserem os colaterais até o

terceiro grau na legislacao.

De acordo com o artigo 1.592 do Coédigo Civil “S&o parentes em linha colateral ou
transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem
uma da outra”.” Portanto os tios sdo parentes colaterais de terceiro grau. Assim, entende-se

que, conforme o ja mencionado artigo 1.521, tios ndo podem casar com sobrinhos.

5 BRASIL. Cadigo Civil. Lei 10.406 de 10/01/200. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2017.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. Vol. 5: 30. Séo Paulo: Saraiva,
2015, p. 172.

7 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10/01/200. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2017.
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O impedimento de casamento entre parentes colaterais, inclusive de terceiro grau, de
acordo com Farias: “Trata-se de verdadeira ampliacdo da regra proibitiva de incesto, em face

dos riscos na formagcdo fisica e psiquica da prole, justificando a motivagdo eugénica”.®

Qualquer pessoa pode suscitar os impedimentos até o momento da celebragdo do
casamento, opondo por declaragdo escrita, assinada e com indicacdo de provas. Apds a
celebracdo, do casamento que tenha impedimento, mesmo que ele seja nulo, somente 0s

interessados podem a qualquer tempo recorrer a declaracéo de nulidade.

Vale lembrar que o Cddigo Penal tipifica o crime contra o casamento sendo o delito de
conhecimento prévio de impedimento, no artigo 237 “Contrair casamento, conhecendo a
existéncia de impedimento que Ihe cause a nulidade absoluta: Pena - detencéo, de trés meses a
um ano”.® Tal crime foi previsto com a intencdo de proteger a regularidade da constituicio do
casamento, sendo que qualquer pessoa pode ser 0 sujeito ativo, praticando o crime, e 0 sujeito
passivo serd o Estado, e é de acdo penal de iniciativa publica incondicionada, e competente ao
Juizado Especial Criminal. Portanto, qualquer pessoa que, sabendo dos impedimentos do
casamento taxativos no artigo 1.521 do CC e mesmo assim o cometer, podem ser processados

por cometer o delito de conhecimento prévio de impedimento do casamento.

3 Casamento avuncular

O casamento avuncular é aquele entre parentes colaterais de terceiro grau - tio(a)-
sobrinho(a). Sabe-se que este casamento esta impedido pelo inciso IV do artigo 1.521 do

CC/2002, entretanto existe a possibilidade deste casamento ser realizado legalmente.

Em 1941, o Presidente da Republica Getulio Vargas editou o Decreto-Lei de n° 3.200, que
dispds sobre a organizacdo e protecdo da familia. Neste mencionado Decreto-Lei (DL), 0
Capitulo 1 é voltado apenas para o casamento entre colaterais de terceiro grau, onde insere
uma permissao para que possam 0s mesmos realizar casamento. No artigo 2° do mesmo DL,
diz que o juiz pode dispensar o impedimento e permitir a celebragdo do casamento entre 0s

colaterais no terceiro grau desde que haja laudo médico demonstrativo da inexisténcia de risco

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Familias, vol. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 202.
o BRASIL. Cadigo Penal. Lei 2.848 de 7/12/1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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de natureza genética ou sanitaria para a prole. Esse laudo é o chamado exame pré-nupcial de

compatibilidade sanguinea.

O Cadigo Civil de 2002 ndo revogou o Decreto-Lei n° 3.200/1941 que possibilita o
casamento de colaterais de terceiro grau com a apresentacdo de dois atestados médicos

afirmando a impossibilidade de defeitos eugénicos dos futuros descendentes.
Conforme dispde o Decreto-Lei n® 3.200 (BRASIL, 1941, arts. 1° e 2°):

Art. 1° O casamento de colaterais, legitimos ou ilegitimos do terceiro grau, é
permitido nos termos do presente decreto-lei.

Art. 2° Os colaterais do terceiro grau, que pretendam casar-se, Ou Seus
representantes, legais, se forem menores, requererdo ao juiz competente para
a habilitagdo que nomeie dois médicos de reconhecida capacidade, isentos de
suspeicdo para examina-los e atestar-lhes a sanidade, afirmando ndo haver
inconveniente, sob o ponto de vista, da salude de qualquer deles e da prole,
na realizagdo do matrimonio.*°

Diniz esclarece muito bem a aceitacdo do DL n° 3.200 pelo CC/2002:

Todavia o impedimento entre colaterais de 3° grau, isto &, entre tios e
sobrinhas, ndo é mais invencivel, ante os termos dos arts. 1° ao 3° do
Decreto-Lei n® 3.200, de 19 de abril de 1.941, norma especial, que dispdes
sobre a organizacdo e protecdo da familia, e, por isso recepcionada pelo
novo Caédigo Civil, apesar de anterior a ele.!!

Logo, os doutrinadores sdo pacificos com relacdo ao entendimento de que, parentes de

terceiro grau podem se casar, desde que apresentem as exigéncias do DL n° 3.200.
Farias esclarece:

Ha de se mencionar, de qualquer forma, que o Decreto-Lei n® 3.200/41, em
seu art. 2° permitiu que, havendo laudo médico demonstrativo da
inexisténcia de risco de natureza genética ou sanitaria para a prole, realizado
antes do casamento, o juiz dispense o impedimento e permita a celebracéo
das nlpcias entre os colaterais no terceiro grau, apenas (tios-sobrinhos).'?

Além de ser prevalecido na doutrina, tal entendimento de que o Decreto-Lei €
recepcionado pelo Cédigo Civil de 2002, estd aprovado no Enunciado 98 na Jornada de

Direito Civil: “O inc. IV do art. 1.521 do novo Codigo Civil deve ser interpretado a luz do

10 BRASIL. Decreto-Lei 3.200 de 19/04/1941. Organizacdo e Protecdo da Familia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3200.htm>. Acesso em: 22 abr. 2017.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. Vol. 5: 30. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 86.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Familias, vol. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 202.
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Decreto-lei n. 3.200/41, no que se refere & possibilidade de casamento entre colaterais de 3°

grau”. B

E, para finalizar, de acordo com Coelho:

Essas circunstancias bioldgicas e mais a da separacdo por trés geragdes entre
0s nubentes reduzem os riscos que a pequena diversidade genética representa
a perpetuacdo da espécie. Dai a admissibilidade do casamento quando ndo
existirem 6bices de ordem médica.**

No Brasil existem alguns julgados que reconhecem a unido estavel entre parentes

colaterais de terceiro grau. Vale ressaltar que cada julgado é de um caso concreto vindos com

suas peculiaridades e diferenciacdes. A maioria dos julgados, a favor da unido entre coalterais

de terceiro grau, onde o judicidrio encontra os requisitos da unido estavel, sendo estes,

pessoas que se unem com objetivo de constituir familia, que tenha convivéncia publica,

continua e duradoura.

Julgado do TJ-PE (APL 3899847 PE, Relator: Roberto da Silva Maia, Data de
Julgamento: 20/10/2015, 12 Camara Civel, Data de Publicacéo: 03/11/2015):

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL ENTRE TIO E SOBRINHA.
AUSENCIA DE REQUISITOS. IMPEDIMENTO LEGAL PARA O
CASAMENTO. ART. 1.521, DO CC. SENTENCA MANTIDA. APELO
DESPROVIDO. 1. Para haver o reconhecimento da unido estavel enquanto
entidade familiar, necessario que os interessados demonstrem o0
preenchimento dos pressupostos objetivos e subjetivos dispostos no art.
1.723, do CC: a) convivéncia more uxorio; e b) affectio maritalis (requisitos
de ordem subjetiva) e; a) notoriedade do relacionamento; b) estabilidade ou
duracdo prolongada; c) continuidade; e d) inexisténcia de impedimentos
matrimoniais, nos termos do art. 1.521, do CC (requisitos de ordem
objetiva). 2. Além de ndo ter restado comprovada nem mesmo a affectio
maritalis, no presente caso, vé-se que a Apelante e o de cujus eram,
respectivamente, sobrinha e tio, parentes colaterais de 3° grau, incorrendo na
hipGtese de impedimento legal para o casamento do art. 1.521, 1V, do CC,
aplicavel a unido estavel por forca do § 1° do art. 1.723, do Codex. 3.
Apelacdo a que se nega provimento, a unanimidade.*®

13 BRASIL.

Céamara

Enunciado 98 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/729>. Acesso em: 04 nov. 2017.

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes, vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 68.

15 BRASIL. TJ-PE - APL: 3899847 PE, Relator: Roberto da Silva Maia, Data de Julgamento: 20/10/2015, 12

Civel,

Data de Publicacéo: 03/11/2015). Disponivel em: <https://tj-

pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/251840449/apelacac-apl-3899847-pe?ref=juris-tabs>. Acesso em: 06 out.

2017.
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O TJ-PE, no julgado acima, ndo reconheceu a unido estavel, uma vez que a relacdo que
existia entre o tio e a sobrinha ndo configurava todos os requisitos da unido estavel, que esta
no artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002. Assim ndo houve o reconhecimento da unido
estavel, mesmo a sobrinha cuidado do falecido tio em leito de morte, servindo-o de toda
assisténcia merecida, o Tribunal alega que ha um impedimento legal para o reconhecimento

dessa unido estavel.

Ja a 42 Turma Civel do TJDF, reconheceu a ocorréncia da unido estavel entre tio e
sobrinha. O processo corre em segredo de justica, porém observa-se que no acorddo
publicado, o Tribunal interpretou a proibicdo do casamento entre tio e sobrinha de acordo
com o Decreto-Lei n° 3.200/1941:

ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL POST MORTEM. AGRAVO RETIDO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. HERDEIROS. IMPEDIMENTO PARA O CASAMENTO.
EXCEPCIONALIDADE. REQUISITOS PARA O RECONHECIMENTO
DA UNIAO ESTAVEL. 1. Na agio de reconhecimento e dissolugio de
unido estavel "post mortem" os herdeiros tem legitimidade passiva para
responder a demanda. 2. A proibicdo constante no art.1.521/1V do Cddigo
Civil, de casamento entre parentes colaterais até o terceiro grau, deve ser
interpretada em consonancia com o Decreto-Lei n°3.200/41, que permite ao
juiz autorizar, em carater excepcional, o casamento entre tios e sobrinhos
desde que assegurada a salde da prole. 3. Deve ser reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. Ausente a publicidade no inicio da relagéo do casal,
mantida em total sigilo, deve-se reconhecer a unido estavel a partir do
momento em que assumida publicamente no meio social dos companheiros.
4. Agravo retido desprovido. Apelagdo da autora e recurso adesivo dos réus
desprovidos.®

Em outro julgado do STJ, a 32 Turma ndo anulou o casamento entre colaterais de terceiro
grau, confirmando a existéncia de unido estavel entre tio-sobrinha. O tio que exprimiu sua

vontade em leito de morte para seis testemunhas, ocasionando 0 casamento nuncupativo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO
NUNCUPATIVO. VALIDADE. COMPROVACAO DE VICIO QUANTO
A MANIFESTACAO DA VONTADE INEQUIVOCA DO MORIBUNDO
EM CONVOLAR NUPCIAS. COMPROVACAO. 1. Agéo de decretacio de
nulidade de casamento nuncupativo ajuizada em novembro de 2008. Agravo

16 BRASIL. TJ-DF - Acordao n.716252, 20080110373960APC, Relator: Min. ANTONINHO LOPES, Revisor:
CRUZ MACEDO, 42 Turma Civel, Data de Julgamento: 10/04/2013, Publicado no DJE: 02/10/2013. P&g.:
161. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br /institucional/jurispru dencia/informativos/2013/informativo-de-
jurisprudencia-no-269/uniao-estavel-entre-tio-e-sobrinha-2013-excepcionalidade>. Acesso em: 05 out. 2017.
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no recurso especial distribuido em 22/03/2012. Decisdo determinando a
reautuacdo do agravo em recurso especial, publicada em 12/06/2012. 2.
Recurso especial que discute a validade de casamento nuncupativo realizado
entre tio e sobrinha com o falecimento daquele, horas ap6s o enlace. 3. A
inquestionavel manifestacdo da vontade do nubente enfermo, no momento
do casamento, fato corroborado pelas 6 testemunhas exigidas por lei, ainda
que néo realizada de viva voz, supre a exigéncia legal quanto ao ponto. 4. A
discussao relativa a a nulidade preconizada pelo art. 1.548 do CC-02, que se
reporta aos impedimentos, na espécie, consignados no art. 1.521, 1V, do CC-
02 (casamento entre colaterais, até o terceiro grau, inclusive) fenece por falta
de escopo, tendo em vista que o quase imediato 6bito de um dos nubentes
ndo permitiu o concubito pds-casamento, ndo havendo que se falar, por
conseguinte, em riscos eugénicos, realidade que, na espécie, afasta a
impositividade da norma, porquanto lhe retira seu lastro teleoldgico. 5. Ndo
existem objetivos pré-constituidos para o casamento, que descumpridos,
imporiam sua nulidade, mormente naqueles realizados com evidente
possibilidade de 6bito de um dos nubentes - casamento nuncupativo -, pois
esses se afastam tanto do usual que, salvaguardada as situagdes constantes
dos arts. 166 e 167 do CC-02, que tratam das nulidades do negécio juridico,
devem, independentemente do fim perseguido pelos nubentes, serem
ratificados judicialmente. 6. E no amplo espectro que se forma com essa
assertiva, nada impede que o casamento nuncupativo realizado tenha como
motivacdo central, ou Unica, a consolidacdo de meros efeitos sucessorios em
favor de um dos nubentes - pois essa circunstancia ndo macula o ato com um
dos vicios citados nos arts. 166 e 167 do CC-02: incapacidade; ilicitude do
motivo e do objeto; malferimento da forma, fraude ou simulag¢do. Recurso ao
qual se nega provimento.’

O Decreto-Lei 3.200/1941 esta sendo usado nos tribunais habitualmente, reafirmando
mais uma vez, que ele ainda estad em vigor, e que na maioria das vezes € o que faz interpretar,
sendo o ponto determinante para as decisdes. Essas decisbes que procedem sdo com 0s
requisitos de unido estavel, que tenha objetivo de familia, duradoura e publica, porém sem

risco para a prole.

4 Evolucao do casamento homoafetivo

Relacdes homoafetivas fazem parte da vida dos humanos desde a histéria antiga. Em
alguma época da antiguidade ja foi mais suportada, e ha quem diga que ja foi tdo natural

como as relacOes entre pessoas de sexos opostos. Em determinado espaco de tempo essas

17 BRASIL. STJ - REsp: 1330023 RN 2012/0032878-2, Relator: Min. NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 05/11/2013, T3 - Terceira Turma, Data de publicacdo: DJe 29/11/2013. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24738094/recurso-especial-resp-1330023-rn-2012-0032878-2-stj>.
Acesso em: 08 out. 2017.
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relagdes foram condenadas e muito discriminadas. Na atualidade estdo cada vez mais
frequentes e ganham, cada dia mais, apoio juridico e social. Talvez uma parte da sociedade
ainda tenha preconceito, mas ainda assim toleram. “Torna-se claro que o amor por pessoas do
mesmo Sexo ja existia e era amplamente aceito por outros povos que nao apenas os da Grécia
Cléassica e de Roma, civilizagdes vistas pela atual sociedade como as mais tolerantes em

relagdo & homoafetividade”. 18

Mesmo antes dos colonizadores chegarem ao Brasil em 1500, ja existiam as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo. Os portugueses depararam com varios relacionamentos de mulher
com mulher e homem com homem, e atribuiram as relacbes homoafetivas aos costumes
pagdos dos indios de religibes e culturas diferentes. Mas o0 que na verdade acontecia é que 0s
nativos brasileiros seguiam 0 mesmo que ocorreu na antiguidade classica europeia. Isso faz

crer que a relacdo homoafetiva sempre existiu independente de povos, racas e épocas.

Desde o descobrimento até 1891, o Brasil tinha como religido oficial o catolicismo. Com
total forca sobre a populacdo a Igreja Catdlica condenava as relacbes homoafetivas, fazendo
com que 0 preconceito e discriminacdo aumentassem e tivessem forca, pois quem praticava
tal relacdo ndo teria a salvagdo e era visto de maneira impura pelos demais cristdos. A partir
de 1891 com a instituicdo do Estado Laico, o Brasil tem prética religiosa livre, e ndo existe
mais nenhum vinculo do religioso com o civil, desde entdo as relagdes homoafetivas foram

tornando-se parte da vida dos brasileiros, cada vez mais frequente.

N&o existe nenhuma legislacdo que proibe o casamento civil homoafetivo, que nos dias
atuais € aceito em qualquer cartdrio do Brasil. Porém, para chegar a ser aceito, 0 casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo passou por uma grande evolu¢do nos ultimos tempos,

sendo motivo de questionamentos entre legisladores, doutrinadores e judiciarios.

O primeiro reconhecimento da existéncia de uma sociedade de fato, foi em 1998 pelo STJ,
gue assegurou ao parceiro do mesmo sexo a metade do patriménio adquirido pelo esforco

comum:

Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha do bem comum. O parceiro tem o
direito de receber a metade do patrimonio adquirido pelo esforco comum,
reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos previstos no

18 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento
civil, da unido estavel e da adocéo por casais homoafetivos — 22. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2012, p. 56.
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art. 1363 do CCivil. Responsabilidade civil. Dano moral. Assisténcia ao
doente com AIDS. Improcedéncia da pretensao de receber do pai do parceiro
gue morreu com Aids a indenizacdo pelo dano moral de ter suportado
sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que resultou da op¢édo
de vida assumida pelo autor e ndo da omissao do parente, faltando o nexo de
causalidade. Art. 159 do CCivil. Ac¢do possessoria julgada improcedente.
Demais questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido.®

Um pouco mais adiante, em 2010 o STJ se pronunciou no mesmo sentindo, porém em
uma situacdo diferenciada, onde a companheira do mesmo sexo requeria a adogéo unilateral
dos filhos que foram adotados pela outra companheira, tendo entendimento favorével,
entendendo o STJ que o plancjamento da adogdo foi em conjunto. “O Judiciario ndo pode
fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a
requerente e sua companheira, responsaveis pela criacdo e educacdo dos dois infantes, de
modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade”.?® O STJ entendeu que o
melhor a fazer para as criangas adotadas era dar deferimento ao requerimento onde reconhecia
o casal homoafetivo como maées, alegando a protecdo das criancas, ocorrendo verdadeiro

prejuizo aos menores caso nao deferida a medida.

Apo6s os dois julgados acima, que foram os iniciais para a legalizacdo da unido
homoafetiva, 0 STF acolheu a¢des declaratorias, e assim explica Maria Berenice Dias:

Em 05/05/2011, o STF acolheu duas agBes declaratorias de
inconstitucionalidade, reconhecendo as unides homoafetivas como entidades
familiares com os mesmos direitos e deveres das unifes estaveis. A historica
decisdo, proferida por unanimidade, dispde de eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (CF 102 § 2.9). A desobediéncia d& ensejo a pedido de reclamacéo
diretamente no STF.%*

19 BRASIL. STJ - REsp 148897 MG 1997/0066124-5, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, Data de
julgamento: 10/02/1998, T4 — Quarta Turma, Data de publicacdo DJ 06/04/1998 p. 132. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia /19863781 /recurso-especial-resp-148897-mg-1997-0066124-5>.
Acesso em 23 jul. 2018.

20 BRASIL. STJ - REsp: 889.852 - RS 2006/0209137-4, Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 27/04/2010, T4 — Quarta Turma, Data de publicacdo: DJe 10/08/2010. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP 889852 RS _
1288288691436.pdf?Signature=JzyMhVEaV Tx%2BkxfRKNpRsuT2ixE%3D&Expires=1532367700&AWS
AccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type= application/ pdf&x-amz-meta-md5-
hash=0414de325e710157a086 affad0517301>. Acesso em: 23 jul. 2018.

2L DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 290.
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Foi criado jurisprudéncia para casos semelhantes, com o julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277, reconhecendo em todo Brasil os direitos iguais nas

unides estaveis homoafetivas as unides entre homem e mulher.

Ainda em 2011 o STJ deferiu a habilitacdo direta para o casamento, numa Resp. onde
duas mulheres que mantinha relacionamento estavel ha trés anos alegaram ter a habilitacéo
para 0 casamento negada em dois cartorios de registro civil. O relator Min. Luis Felipe
Salomao aduziu “a concepgdo constitucional do casamento deve ser plural, porque plurais séo
as familias; ademais, ndo é o casamento o destinatario final da protecdo do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, qual seja, a protecdo da pessoa humana em sua

dignidade”??,

Adiante, especificadamente no dia 14 de maio de 2013, o CNJ aprovou uma resolucédo
obrigando todos os cartérios do pais a celebrar casamentos entre pessoas do mesmo sexo. A
partir de entdo, onde se 1é “homem e mulher” nos artigos 1.514, 1.517 ¢ 1.723 do C.C e no
artigo 226 da C.F, entende-se como “duas pessoas”. Pode-se, portanto, ser homem e mulher,
homem e homem, ou mulher e mulher, descaracterizando o casamento legal somente para
pessoas de sexos opostos, atingindo o casamento homoafetivo as mesmas regras e as mesmas

consequéncias do casamento homem e mulher.
Segundo Maria Berenice Dias:

Nem a Constituicdo nem a lei, ao tratarem do casamento, fazem qualquer
referéncia ao sexo dos nubentes. Portanto, ndo ha qualquer impedimento,
quer constitucional, quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Também, entre os impedimentos para 0 casamento, ndo se encontra a
diversidade de sexo do par.?

Mediante as conquistas pelos casais de mesmo sexo, a professora Maria Helena Diniz, em

seu Manual de Direito das Familias, cita o artigo 1.514 do Cddigo Civil 2002, substituindo o

22 BRASIL. STJ - REsp: 889.852 - RS 2006/0209137-4, Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 27/04/2010, T4 — Quarta Turma, Data de publicacdo: DJe 10/08/2010. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP _889852_RS_
1288288691436.pdf?Signature=JzyMhVEaVTx%2BkxfRKNpRsuT2iXxE%3D&Expires=1532367 700&AWS
AccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type= application/ pdf&x-amz-meta-md5-
hash=0414de325e710157a086 affad0517301>. Acesso em: 23 jul. 2018.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 169.
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termo “homem e da mulher” por “noivos” ficando da seguinte forma: “A manifestacdo da

vontade dos noivos e a afirmacio do celebrante que os declara casados.”

Ap0s todas essas conquistas de igualdade de direitos, o casal homoafetivo hoje, nada se
distingue do casal tradicional, para efeitos legais vigentes. O casamento homoafetivo tornou-
se aceito e legal no Brasil, e ja sdo inUmeros os registros de unides estaveis e casamentos na

maioria dos cartorios em todas as regides do pais.

Existem projetos de lei para a alteracdo dos artigos mencionados anteriormente, onde
citam homem e mulher. A ideia é que seja substituido por um texto em que entenda que
pessoas podem se casar, sejam elas de mesmo sexo ou ndo, entdo algo no mesmo
entendimento. Um exemplo € o Projeto de Lei do Senado n° 612, de 2011 de autoria da
Senadora Marta Suplicy, que altera os artigos 1.723 e 1.726 do Cdédigo Civil. Na Camara dos
Deputados, de autoria do Deputado Jean Wyllys e da Deputada Erika Kokay, o Projeto de Lei
n®5.120 de 2013, que também substitui alguns artigos do Cédigo Civil onde 1é-se “homem ¢
mulher” para que haja alteragdo para “duas pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo”.
Esses projetos de lei também tinham a intencéo de legalizar o casamento homoafetivo, porém
hoje a necessidade ¢é de substituicdo do texto apenas, pois ja tem o entendimento pacifico que

pessoas do mesmo sexo podem se casar e constituir familia.

5 Casamento homoafetivo avuncular

Ao longo da historia, no Brasil, ndo se aceitava o casamento homoafetivo. Entretanto com
a evolucdo da sociedade e os vinculos conjugais, surgiu a aceitacdo e legalizacdo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em alguns outros paises o casamento homoafetivo
ja esta regularizado a mais tempo do que no Brasil, que passou a ser legalizado em 2013. Com
isso até os dias de hoje surge impasses sobre 0 que se diz respeito a essas novas legalizagdes.

O casal homoafetivo tem todos os direitos e deveres de um casal tradicional heterossexual.
Assim, vale para os casais do mesmo sexo também os impedimentos do casamento. Tais

impedimentos s&o relacionados no artigo 1.521 do Codigo Civil de 2002.

O casamento homoafetivo alude algumas controvérsias que ainda estdo sendo

interpretadas e traduzidas pelos legisladores e doutrinadores. Para tanto cabe advertir que no

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 177.
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Decreto-Lei 3.200 de 1941 ndo ha nenhuma mencdo com relacdo a casamento homoafetivo,
surgindo dai algumas questfes, uma vez que a legislacdo pertinente ndo esta atendendo aos
novos modelos de familia. “Ainda que a familia continue a ser essencial para a propria

existéncia da sociedade e do Estado, houve uma completa reformulagio do seu conceito”.?®

O acompanhamento da legislacdo as necessidades da sociedade faz referéncia a
contraditérios, uma vez que o surgimento da norma é conforme a necessidade. A proibicdo do
casamento entre colaterais de terceiro grau é suavizada pelo Decreto-Lei, que permanece em
vigor, porque nao ¢ incompativel com o sistema juridico atual. “Provada a inexisténcia de

prejuizo para a satide da prole, cai por terra a vedacio legal”.?®

Diante de tantas transformagfes na sociedade e consequentemente na legislacdo, o
guestionamento €: como se procede com um casamento avuncular homoafetivo? Podera
qualquer pessoa, ou interessado arguir o impedimento na celebracdo do casamento por néo ter

o casal apresentado o laudo sanguineo?

O que se imagina € que o casamento entre colaterais de terceiro grau foi inserido no rol do
artigo 1.521 do CC para evitar problemas fisicos e psicoldgicos aos frutos. Logo que o casal
homoafetivo ndo tem a possibilidade de possuir frutos do mesmo sangue, por nao ter
condicGes bioldgicas, ndo havera a necessidade de apresentar laudos consanguineos. Porém
ndo existe nada expresso com relacdo a isso, talvez os legisladores tenham esquecido desse
possivel acontecimento, deixando assim, a legislacdo falha. No entanto, usando a analogia e
invocando os principios fundamentais, a resposta que se tem é que o casamento ndo sera
impedido, procedendo com rito normal, sem apresentacdo de laudos, e sem mesmo

autorizacdo judicial para concretizacao.

6 Direitos fundamentais violados

Com relacdo ao impedimento ou ndo do casamento homoafetivo entre parentes colaterais
de terceiro grau, nota-se que a legislacdo pode ferir direitos fundamentais. Dentre os direitos
fundamentais, o que mais é destacado para 0 assunto exposto, € o direito a igualdade, que se

tornou um dos essenciais principios da doutrina brasileira:

%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 144.
2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Familias, vol. 6. ed. - Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 174.

Virti: Direito e Humanismo | Brasilia | Ano7 | n.22 | v.1 | set.-dez. 2017 | ISSN 2238-0779 16

Emilia Maria Gongalves Soares | Impedimento do casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro grau com exame pré-nupcial de compatibilidade sanguinea



A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razéo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.?

Diz o artigo 5° da Constituigao Federal da Republica “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer 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”.?® Assim entende-se que os casais homoafetivos tem os mesmos direitos que
outros casais. Mesmo porque as pessoas que fazem parte da unido homoafetiva séo cidadaos

comuns, pagam impostos e exerces 0s deveres igualmente aos demais.

Como afirma Maria Berenice Dias: “o principio da igualdade ndo vincula somente o
legislador. O interprete também tem de observar suas regras”.?® Demonstra-se aqui a
responsabilidade do legislador, ao tecer leis versando sobre o casamento homoafetivo. E
necessario que o legislador observe todas as situacfes que envolvam, ou que possam surgir,

pela igualdade dos direitos dos homoafetivos e casal homem x mulher.

E necessario atentar-se para possivel ferimento ao principio da igualdade ao negar o
casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro grau. Sabendo-se que 0 Unico
meio da realizacdo do casamento de colaterais de terceiro grau é com o cumprimento do
artigo 2° do Decreto-Lei n° 3.200/1941, o impedindo que o casal homoafetivo seja examinado,
podera haver uma violacdo ao acesso da permissdo do casamento entre colaterais de terceiro

grau.
O principio da igualdade, para Mello:

Trata-se de direito fundamental por exceléncia, visto que busca trazer a
sociedade através de seu conteldo normativo (e dos que nele se ancoram),
meios que possibilitem o tratamento isondmico entre as pessoas Sem
nenhuma discriminago que vise tolher direitos, mas pelo contrério, amplia-
los para o fim de zelar pelos desiguais na medida de suas desigualdades para

27 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos — Edigdo Popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5 ed. Rio de
Janeiro: Fundagéo Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 26.

%8 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017.

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 55.
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que haja justa igualdade em perfeita consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana.*

Para ndo ferir o principio da igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana, o
exame de compatibilidade sanguinea, que € o unico e obrigatério meio para realizacdo do
casamento entre colaterais de terceiro grau, ndo podera ser negado ao casal homoafetivo. Uma
vez que, é aceito o0 casamento entre parentes colaterais de terceiro grau com a apresentacao do
laudo médico para casais héteros, da mesma forma poderd ser realizado o exame para
apresentacdo do laudo médico do casal homoafetivo. Porém ndo existe a necessidade da
apresentacdo do exame, uma vez que o casal homoafetivo ndo podera gerar frutos do mesmo
sangue, dispensando assim a realizacdo do laudo consanguineo. “As unibes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo sdo uma consequéncia direta e inevitdvel da existéncia de uma
orientagdo homossexual. Por isso mesmo, também sdo um fato da vida, que néo ¢ interditado

pelo Direito e diz respeito ao espaco privado da existéncia de cada um.” 3!

A legislacdo pode ser ultrapassada e talvez o legislador ndo tenha observado a quantidade
de avangos almejados pela comunidade LGBT. Por isso muitos casais homoafetivos ainda
recorrem ao judiciario por decises de direitos de igualdade. “Em nome do principio da
igualdade, é necessario assegurar direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas

discriminatdrias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem levar o juiz a se calar”.*?

Entretanto, dada a realidade social eivada de desigualdades de diversos
matizes, os Poderes Publicos ndo podem ficar inertes, devendo tomar uma
posi¢do mais ativa na busca da justica social, 0 que nos remete & questdo das
acOes afirmativas que buscam a inclusdo de setores que encontram-se
desprivilegiados em dadas circunstancias.*

Deve-se excluir o casamento homoafetivo do inciso IV do artigo 1.521 do CC, ou que seja

realizado o exame da mesma maneira que 0s casais de sexos 0postos.

30 MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 274.

31 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, Mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/diferentes_mas_iguais_ atualizacao_2011.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 55.

33 MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 277.
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7 Conversao da unido estavel em casamento

A unido estavel desde o principio, ndo foi bem aceita pela sociedade brasileira. O
casamento sempre foi a forma mais correta de constituir familia, e muitas pessoas que
mantinham a unido estavel eram tratados de forma diferente pelos outros, pois, a sociedade
ndo a via como uma coisa certa. A familia tinha duas denominacdes, sendo uma a legitima,
formada a partir do casamento civil, e a outra ilegitima, formada por unido livre e com

impedimentos matrimoniais.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 sO existia 0 conhecimento de que familia se
constituia pelo casamento civil. No artigo 226 da C.F., paragrafo 3°, tem-se: “Para efeito da
protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.”® Deste modo, desde 1988
existe o reconhecimento da unido estavel, bem como a facilitacdo em conversdo em
casamento da mesma. Porém, ainda existe muita insatisfacdo com relacdo ao regulamento da

conversao.

Mesmo com a elaboragdo das leis 8.971/94 (que regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessao), e 9.278/96 (que regulamenta o paragrafo terceiro da Constituicao),
ainda ficou a desejar perante a situacdo de conversdo. A segunda lei citada, traz uma melhor
orientagdo em seu artigo 8°%: “Os conviventes poderdo, de comum acordo ¢ a qualquer tempo,
requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro
Civil da Circunscri¢io de seu domicilio.”®® No entanto, o que acontece é uma averbacio da
unido estavel no Registro Civil, e ndo de fato o casamento. O CC/2002, em seu artigo 1.726
traz: “A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros
a0 juiz e assento no Registro Civil.”*®. Entdo, as pessoas que ndo tem impedimento podero
ter a conversdo. As pessoas que sdo impedidas de casar, citadas no artigo 1.523 do CC/2002,

ndo poderdo oficializar a unido estavel, tdo pouco, converter em casamento, como diz no

3  BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017.

35 BRASIL. Lei n° 9.278 de 10/05/1996. Regula 0 § 3° do art.226 da Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em: 24 jul. 2018.

3 BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10/01/200. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2017.
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artigo 1.727 do CC “As relagdoes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de

casar, constituem concubinato”.®’

8 Solucéo juridica para as relagdes homoafetivas na hermenéutica

H& alguns tempos o ser humano vive sobre preconceito e discriminacdo com relacéo a seu
afeto amoroso por uma pessoa do mesmo sexo. Isso fez, e ainda faz, com que muitas pessoas
vivessem relacdes escondidas, deixando de assumir o que realmente €, ou muitas vezes tendo

outra relacdo em paralelo para atender a sociedade.

Nos dias atuais as pessoas estdo vivendo e assumindo suas relacdes homoafetivas. Cada
dia mais e mais pessoas assumem publicamente suas relacbes com outra pessoa do mesmo
sexo, convivendo com intuito de constituir familia, unides continuas e duradouras. O

preconceito e a discriminacdo vém sendo superado com a ajuda do reconhecimento juridico.

Com as inovacdes da legislacdo que abarca o casamento homoafetivo, a interpretacdo
constitucional, juridica e doutrinaria, o afeto amoroso dos casais do mesmo sexo se valorou.
A letra da lei ja ndo é vista mais da mesma maneira como anteriormente, e as solucdes

juridicas estéo surgindo cada dia mais a favor da igualdade das relacdes homoafetivas.

Mesmo que ainda ndo se tenha expressamente no jus positivismo que pessoas do mesmo
sexo podem se casar, a cada dia a hermenéutica esclarece que o tratamento juridico deve ser

igual para todos. Segundo Barroso:

Ainda quando ndo fosse uma imposicdo do texto constitucional, a
equiparagdo de regimes juridicos decorreria de uma regra de hermenéutica:
na lacuna da lei, deve-se integrar a ordem juridica mediante o emprego da
analogia. Como as caracteristicas essenciais da unido estavel previstas no
Cadigo Civil estdo presentes nas unides estaveis entre pessoas do mesmo
sexo, o tratamento juridico deve ser o mesmo.®

Através da analogia, as regras ja existentes na legalidade sdo usadas em uma situa¢do nao
prevista, auxiliando e abrangendo conceitos e normas, ndo se criando um novo direito, e

considerando os objetivos benéficos da regulamentacéo e tutela de relacGes.

37 BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10/01/200. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2017.

3% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, Mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/diferentes_mas_iguais_ atualizacao_2011.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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As normas que limitam e dispbGe sobre o casamento, interpretadas restritivamente, com
mera utilizacdo de outro instrumento que ndo o Cddigo Civil 2002 e o Decreto-Lei
3.200/1941, ndo sdo suficientes para formalizacdo da unido entre casal homoafetivo colaterais
de terceiro grau. Porém é necessario, hermeneuticamente, a luz dos principios da dignidade da
pessoa humana, apreciar a legislagdo com pensamento evoluido e diferenciado de anos
passados entre a criacdo das normas e as conquistas pela igualdade de género da atualidade.

Para Barroso, ndo had mais em que se falar em diferenca entre unides hetero ou

homoafetiva:

De fato, os elementos essenciais da unido estavel, identificados pelo proprio
Cadigo Civil — convivéncia pacifica e duradoura com o intuito de constituir
familia — estdo presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides
homoafetivas. Os elementos nucleares do conceito de entidade familiar —
afetividade, comunhdo de vida e assisténcia matua, emocional e préatica — sao
igualmente encontrados nas duas situagfes. Diante disso, nada mais natural
do que o regime juridico de uma ser estendido a outra.>®

Pela leitura do artigo 1.523 do C.C/2002, os parentes colaterais de terceiro grau do mesmo
sexo estdo impedidos de realizarem uma unido estavel e consequentemente o casamento. A
solucdo juridica € que o casamento aconteca, sendo favordvel para o casal homoafetivo de
terceiro grau que deseja ter sua unido oficializada, pois o direito ndo pode ser negado pelo

juiz, de acordo com Dias:

Toda vez que o juiz nega algum direito sob a justificativa de inexistir lei,
desrespeita a propria lei e deixa de cumprir com o seu dever. N&o lhe cabe
julgar as opcdes de vida das partes e chegar a resultado que enseje
enriquecimento injusto de uma das partes, o que fere a ética que deve nortear
as relacOes interpessoais. Deve apreciar as questdes que lhe s&o postas,
centrando-se, no seu compromisso de encontrar uma solugao justa.*

9 Escolha politica, normativa, etico-moral ou a conjugacéo de todas

Principalmente na antiguidade, o casamento foi marcado como uma forma de estabelecer
aliancas e conquistar aliados, fazendo lacos diplomaticos e econémicos. Até os dias de hoje

pode-se encontrar casamento com esse objetivo, porém com menos frequéncia. Algumas

3% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, Mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/diferentes_mas_iguais_ atualizacao_2011.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 288.
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familias, preocupadas com o patriménio, celebravam casamento entre parentes ndo deixando
pessoas estranhas entrar na familia, para que a fortuna ficasse entre 0s mesmos, ndo correndo
0 risco de espalhar as riquezas. Assim o patriarca selecionava membros da prépria familia
para se casarem, fazendo questdo de manter o crescimento patrimonial junto aos parentes,

com finalidade da segura transmisséo dos bens aos descendentes.

Juridicamente, no Brasil, praticar o incesto ndo é crime, desde que ambos sejam maiores.
Entretanto, o casamento ndo é permitido entre descendentes/ascendentes, colaterais até o
terceiro grau, salvo atendendo ao dispositivo DL 3.200/1941. Tais impedimentos oriundos da
consanguinidade pode-se ter justificativa eugénica, uma vez que, a proximidade das linhas de
parentesco coloca em risco os filhos que poderdo nascer defeituosos e portadores de doencas

por incompatibilidade sanguinea, fazendo assim, com que a norma proteja a prole.

Por outro lado, a moral social insiste em prevalecer. A tradi¢cdo atual brasileira, ndo é de
ter casamento entre parentes proximos. A sociedade ndo tem boa aceitacdo ao ver um tio se
casando com uma sobrinha ou tia com sobrinho. Existe um tabu moral e religioso, o incesto é
visto com maus olhos e ndo tem nenhuma aprovacdo da sociedade. Alguns casais parentes de
terceiro grau mantém as escondidas o relacionamento, e posteriormente quando um vem a
falecer o outro busca na justica o reconhecimento principalmente junto & previdéncia. Na
maioria das vezes nao consegue, pois para que haja o reconhecimento da unido estavel um dos

requisitos é que a unido seja publica. Veja-se:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL ENTRE
TIO E SOBRINHA NAO COMPROVADA. MANUTENC,‘AO DA
SENTENCA. FUNDAMENTO DIVERSO. | - Observa-se que, apesar de
todas as provas ofertadas pela apelante, estas ndo sdo inequivocas e
contundentes para comprovar que, realmente, mantinha unido estavel com
seu falecido tio. Il - A declaragdo escrita, de proprio punho, pelo instituidor
do beneficio, ndo se mostra convincente, muito menos, com o minimo de
veracidade neste mister, pois tais palavras (quando o INSS mandar um fiscal
em casa, € s6 confirmar tudo.) geram ddvidas de que ambos viviam como
marido e mulher. Il - Apelacdo civel a que se nega provimento. Manutencgéo
da sentenca de improcedéncia, por fundamento diverso.*

41 BRASIL. TRF-2 — AC AC 201251010159964. Relator: Desembargador Federal Messod Azulay Neto. Data do
julgamento: 26/06/2013, Segunda Turma Especializada. Data de Publicacdo: 11/07/2013. Disponivel em
<https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24809301/ac-apelacao-civel-ac-201251010159964-
trf2?ref=serp>. Acesso em 20 jul. 2018.
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O casamento homoafetivo é muito discutido no meio social e politico. Apesar da unido
entre pessoas de mesmo sexo ter o reconhecimento de boa parte da populagéo, ainda existem
alguns que ndo ficam a vontade com a situacdo, e julgam a moralidade do casal homoafetivo.
Entretanto, o casamento homoafetivo esta totalmente amparado pelas normas brasileiras,
sendo assim legalizado juridicamente. O que pode complicar a e agravar ainda mais a situagéo
moral, é o fato de o tio e sobrinho terem uma unido homoafetiva. Isto porque o casal esta
mexendo duplamente com a moral perante a sociedade, uma de ser casamento incesto e outra
por ser homoafetivo. Apesar de ndo ter diferenca, pois esta amparado pelo principio da
igualdade, o casal homoafetivo parentes de terceiro grau estdo expondo suas sensibilidades

perante a moral social.

A condicdo pode parecer diferente, alarmante ou até mesmo escandalosa, porém ndo se
tem que pensar assim, pois o casal homoafetivo parentes colaterais de terceiro grau estdo
amparados pelos seus direitos civis e constitucionais. Apesar da sociedade ndo aprovar, as
normas juridicas j& alcangam a celebracdo do casamento homoafetivo, e atribuindo o principio
da igualdade ao casal homoafetivo parentes colaterais de terceiro grau a mesma aplicacdo do
casal heterossexual, do DL 3.200/1941, pela hermenéutica, onde ndo ha necessidade da
realizacdo do exame consanguineo, uma vez que o casal ndo podera ter filhos de ambos os
sangues, fica visionado que o casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro

grau é permitido.

Considerac0es finais

Diante dos estudos, percebe-se que a legislacdo ainda tem muito a avancar no Brasil, com
relacdo ao Direito de Familia. Talvez seja um designio dificil, uma vez que o Direito de
Familia a todo 0 momento sofre alteragdes mediante os avancos que a sociedade toma, e

mudancas de comportamentos.

Foi pesquisado sobre o casamento de parente colateral de terceiro grau, enfocando em
casais homoafetivos, mediante a legislacdo, julgados e opinides de renomados doutrinadores.
Na legislacdo fica claro que os parentes colaterais de terceiro grau somente podem se casar
mediante o cumprimento do artigo 2° do DL 3.200/1.941. A doutrina afirma que este Decreto
Lei foi recebido pelo Cédigo Civil de 2002, e que ainda continua em vigor. A jurisprudéncia

apresenta claramente o cumprimento da legislacdo, mostra-se que aceita 0 casamento ou
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unido estavel de parentes colaterais de terceiro grau desde que mantidos os cuidados para a

eventual prole.

Conclui-se que, surgindo situacdo de casamento entre pares homoafetivos, entre parentes
colaterais de terceiro grau, ele ndo sera impedido. Deve-se pensar que, mesmo nao havendo
nenhuma legislagdo que especifique, de modo inequivoco, que o casamento de pares
homoafetivos entre colaterais de 3° grau possa acontecer, o casal ndo tem nenhuma condicéo
de ter frutos, de modo que ndo ha& necessidade de exame consanguineo, sendo este
dispensado. Da mesma forma, invocado os principios fundamentais, 0 casamento em questédo
ndo podera ser impedido bem como ndo sera necessario autorizacdo judicial para concretiza-
lo. Com a interpretacdo do DL 3.200/1941, abre-se lacuna para o casamento avuncular de
pessoas do mesmo sexo, sendo necessario, aqui, usar o principio da igualdade e aplicar o
mesmo sentido para casamento homoafetivo. Entretanto, o referido DL nao tem efeitos sobre
este casamento, uma vez que o objetivo do resultado dos laudos exigidos no DL é em relacéo
aos frutos do casal, de modo que, para este casamento em questdo, ndo é possivel a geracdo
de frutos consanguineos. Portanto, pode-se afirmar que, por ndo haver impedimento algum, o
casamento homoafetivo entre parentes colaterais de terceiro grau poderd acontecer sem
objec0es legais, ficando os consortes desse tipo de unido isentos do inciso 1V do artigo 1.521
do CC, e, por conseguinte, sem o alcance da pena prevista no artigo 237 do Codigo Penal.
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