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RESUMO

O presente estudo tem por escopo, demonstrar a analise do casamento homoafetivo a luz do
ordenamento juridico nacional (constituicdo, leis e resolugdo do Conselho Nacional de
Justica-CNJ) e internacional (direito comparado), da doutrina, e da jurisprudéncia pétria,
através de pesquisa bibliografica, com foco especial no estudo do ativismo judicial acerca do
assunto, em face da omisséo legislativa em regulamentar o tema, o qual é tdo importante nos
dias atuais, no que diz respeito ao surgimento das familias plurais, em especial, as formadas
pelos casais homoafetivos. A Constituicdo de 1988 veio a assegurar em seu bojo textual,
notadamente em seu Art. 5°, um rol ndo taxativo de direitos fundamentais, consagrados de
forma nunca antes vista em outra constituicdo_do pais. Em seu Art. 226, deixa bem claro que a
finalidade do casamento civil é a protecdo da familia, mas a mesma € taxativa ao se referir aos
termos “homem” e “mulher”. De forma proativa, por intermédio de uma jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal - STF, com efeito vinculante, referente ao julgamento da ADI 4277
e a ADPF 132, que reconheceu a unido estavel para pessoas do mesmo sexo, dando
interpretacdo conforme ao Artigo 1723 do CC, o CNJ editou em 14 de maio de 2013, a
Resolucdo 175, obrigando as autoridades competentes, a habilitarem e celebrarem o
casamento, ou seja, 0s cartorios a emitirem a certiddo e o juiz de paz a celebrar o instituto, ndo
cabendo recusa. Porém, apesar da edicdo da Resolucdo 175, conforme interpretacdo dada pelo
STF a Constituicdo e ao CC/2002, fica patente a falta de aceitacdo do casamento homoafetivo
por muitos, seja no seio juridico, através da negativa de magistrados e promotores, seja fora
dele, atraves de opinides politicas e de individuos em geral da sociedade. Observando-se 0
cendrio posto, busca-se a partir da analise ao tema, inferir que se faz necessario a legalizacéo
do casamento homoafetivo através do processo legislativo, ressaltando-se a garantia da
seguranca juridica, em face dos novos acontecimentos ocorridos no Brasil, como as recentes
mudancas nos rumos da politica nacional, a partir de 2019, que trouxe de volta ao poder, uma
ala politica de extrema direita, contraria aos anseios das minorias e mantenedora dos ideais
conservadores e reacionarios aos direitos de grupos minoritarios, entre os quais, a comunidade
LGBTQI.

Palavras-chave: Direitos sexuais, Direito de familia, Direito Constitucional, Cidadania

Sexual, Ativismo Judicial, Efeito Vinculante, Seguranca Juridica.
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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto, demostrar el analisis del matrimonio homoafetivo a la luz
del ordenamiento juridico nacional (constitucion, leyes y resolucién del CNJ) e internacional
(derecho comparado), de la doctrina, y de la jurisprudencia patria, a través de la investigacion
bibliografica, en particular en el estudio del activismo judicial sobre el asunto, frente a la
omision legislativa en reglamentar el tema, el cual es tan importante en los dias actuales, en lo
que se refiere al surgimiento de las familias plurales, en especial, a las formadas por las
parejas homoafectivas. La Constitucion de 1988 vino a asegurar en su bozo textual,
notadamente en su Art. 5, un rol no taxativo de derechos fundamentales, consagrados de
forma nunca antes vista en otra constitucion del pais. En su Art. 226, deja bien claro que la
finalidad del matrimonio civil es la proteccion de la familia, pero la misma es taxativa al
referirse a los términos "hombre” y "mujer”. En el marco de una jurisprudencia del STF, con
efecto vinculante, referente al juicio de la ADI 4277 y la ADPF 132, que reconocio la union
estable para personas del mismo sexo, dando interpretacion conforme al articulo 1723 del CC,
el CNJ edito, el 14 de mayo de 2013, la Resolucion 175, obligando a las autoridades
competentes, a habilitar y celebrar el matrimonio, es decir, a las oficinas que expidan el
certificado y al juez de paz a celebrar el instituto, sin que se rechace. Sin embargo, a pesar de
la edicion de la Resolucién 175, segun la interpretacion dada por el STF a la Constitucion y al
CC /2002, queda patente la falta de aceptacion del matrimonio homoafetivo por muchos, ya
sea en el seno juridico, a través de la negativa de magistrados y fiscales, sea fuera de €l a
través de opiniones politicas y de individuos en general de la sociedad.

En el caso de que se produzca un cambio en la calidad de vida de la poblacién, se debe tener
en cuenta que, como los recientes cambios en los rumbos de la politica nacional, a partir de
2019, que trajo de vuelta al poder, un ala politica de extrema derecha, contraria a los anhelos
de las minorias y mantenedor de los ideales conservadores y reaccionarios a los derechos de

grupos minoritarios, entre los cuales, la comunidad LGBTQI

Palabras clave: Derechos sexuales, Derecho de familia, Derecho constitucional, matrimonio

homoafectivo, ciudadania sexual, activismo judicial, efecto vinculante, seguridad juridica.
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1 INTRODUCAO

O objetivo geral deste trabalho é tornar perceptivel a necessidade de se positivar o
casamento homoafetivo, através de alteracdes na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil de
2002, como garantia de ndo violacdo futura ao direito adquirido, tendo em vista que sua
possibilidade de aplicacdo decorreu de jurisprudéncia do STF, ao julgar a ADPF 132 e a ADI
4277, consubstanciada pela Resolucdo 175 do CNJ, a qual ndo vincula ao cumprimento o
Ministério Pablico e o prdprio Judiciario, dado que sdo instituicdes independentes, podendo
decidir entdo de forma restrita frente as demandas da comunidade homoafetiva.

Um segundo objetivo do presente estudo é demonstrar que a causa relativa ao
casamento homoafetivo ndo esta de todo resolvida, tendo em vista a falta de seguranca
juridica, pois o direito ao casamento homoafetivo foi adquirido atraves de simples Resolugéo
do CNJ, a qual ndo vincula o Ministério Publico nem o Judiciario, e demonstra claramente a
falta de manifestacdo do legislativo e das camadas participantes das ac6es em prol dos
direitos LGBTQI, inserindo uma decisdo unilateral do Judiciario em conceder a unido e o
casamento homoafetivo, sem discussao com os atores e publico alvo de tais garantias.

Faz-se preciso inferir, que a referida Resolucgéo, se observadas as regras de controle de
constitucionalidade  adotadas pelo Brasil, apresenta, a principio, uma certa
inconstitucionalidade formal organica, visto que ha auséncia de competéncia legislativa nesse
ato, inclusive, de acordo com nossa Lei Maior, ha a determinacdo para 0 CNJ, apenas o
previsto no Artigo 103-B, § 4°: "Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.".
Conforme o explanado, a competéncia do CNJ limita-se a atividades meramente
administrativas do Poder Judiciario.

Como podemos analisar o porqué das pessoas de mesmo sexo pretenderem se unir
através de uma instituicdo milenar recalcada num padrdo conservador, de influéncia judaico
cristd, onde inicialmente o exercicio da sexualidade estava estritamente ligado ao interesse
social da possibilidade pocriativa e a continuidade da familia? Como podemos entender o
porqué das pessoas homossexuais ainda ansiarem por um reconhecimento de direito a um
instituto onde ha hoje em dia, um exacerbado perfil patriarcal, patrimonial, hierarquico,
verticalizado e heterossexual?

Para as perguntas, temos uma resposta, que podemos anotar como sendo o
entendimento de que, mesmo com todo o0 preconceito existente, 0 casamento deixou de ser um

instituto preordenado a reproducdo para se constituir essencialmente num espago de



companheirismo e de camaradagem, trazendo a relagdo um chamariz diferenciado, o do sexo
recreativo sobre o reprodutivo, onde o amor entre as pessoas deva prevalecer, traco especial
conferido pelo afeto.

Com a promulgacdo da Carta Magna Brasileira em 1988, desde entdo, ha uma
preocupacao com a igualdade, cidadania e dignidade de todos os individuos.

Consoante a esse pensamento, existe a primazia para que se configure uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Entretanto, quando se trata dos direitos dos
homossexuais, parece que esses principios muitas vezes ndo sdo observados, por diversas
questBes ideoldgicas ainda remanescentes numa sociedade construida sob a base patriarcalista
e estruturada em preconceitos dos mais extremados, contra as mulheres, idosos, criancas e
adolescentes, indigenas e sobretudo, perante a minoria LGBTQ.

Exemplo desse preconceito vé-se com os institutos da unido estavel e do casamento,
no ramo do Direito de Familia. Perante tudo isso, a legislacdo ndo abarca 0s casais
homossexuais nos referidos institutos familiares, devendo eles, sempre recorrerem ao
judiciario, na esperanca de serem acolhidos por tais estruturas juridicas, através do principio
de acesso a justica, e com isso, ver seus direitos garantidos.

O que os casais homoafetivos desejam € sobretudo ver seus direitos a liberdade sexual
garantidos com base na unido entre os casais, € por consequéncia a garantia também de seus
direitos de familia existentes em nossa legislacéo, que trata do casamento heteroafetivo, e por
consequéncia, as garantias existentes nos institutos que tratam da dissolucdo dos vinculos
matrimoniais, heranca, alimentos, etc. Porém, esse direito ao casamento nunca foi
reconhecido por nosso ordenamento juridico. Alguns doutrinadores viam uma brecha em
Constituicdo ao se falar numa suposta conversao da unido estavel em casamento, pois, como
dispde o Art. 226, 83° da Constituicdo Federal, se entende que: “Para efeito da protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

Todavia, cabia discutir se através do reconhecimento das unides estaveis entre 0s gays,
mesmo que somente na esfera juridica, pelas jurisprudéncias, podiam ser convertidas em
casamento. Era pertinente discutir a ideia de que, se a suposta diversidade de sexos, que foi
colocada na Carta Magna, é somente um rol exemplificativo de unido estavel, ou se é
taxativo, dai ndo podendo utilizar-se da analogia para julgar as acdes declaratorias de
reconhecimento de unido entre homossexuais €, como consequéncia, ser negado o casamento

homoafetivo.
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Toda essa discusséo veio a ser amenizada, quando em 05 de maio de 2011, o Supremo
Tribunal Federal veio a julgar a ADI 4277 e a ADPF 132, reconhecendo a unido estavel para
pessoas do mesmo sexo, dando interpretacdo conforme ao Artigo 1723 do CC, onde tais acOes
visavam obter o reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar. Em julgamento historico, a Suprema Corte brasileira reconheceu o conceito
ampliado do termo "familia", com base no principio constitucional da igualdade.

O STF, apds o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, veio a entender que 0s arts.
1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cddigo Civil de 2002, estdo em consonancia com
a unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo havendo motivos para a vedagdo para tal, e,
portanto, ndo havia afronta aos principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo
discriminacdo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar, pelo contrario, a decisdo veio incluir estas pessoas no seio da familia plural,

igualando-se, portanto seus direitos e deveres aos das familias heteroafetivas:

N&do obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus
representantes eleitos, ndo poderia mesmo democraticamente" decretar a perda de
direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse
cendrio, em regra € o Poder Judiciério - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo
ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a
Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais,
sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como

forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos!

No relatorio, exps o Ministro relator Carlos Ayres Britto, que o Congresso Nacional,
no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse pProcesso
constitucional de defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, entdo, frente a omisséo do

Legislativo, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel
em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633. Acesso em: 04 de julho de

2016.
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de um Estado que somente € "democratico” formalmente, sem que tal predicativo resista a
uma minima investigacdo acerca da universalizacdo dos direitos civis.

Assim sendo os casais homoafetivos passaram a realizar uma declaragdo de unido
estavel e registrar em cartorio, 0 que seria equivalente ao casamento, conforme preconiza
nossa Constituicdo Federal. Porém, nem todos os cartorios dos Estados da Federagdo
passaram a admitir a possibilidade de assentamentos do casamento homoafetivo, apenas 13
Estados se mostraram favoravel ao entendimento, isso fez com que o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) se manifestasse, € no dia 14 de maio de 2013, emitisse a Resolucdo 175,
obrigando as autoridades competentes a habilitarem e celebrarem o casamento, ou seja, 0s
cartorios a emitirem a certiddo e o juiz de paz a celebrar, ndo cabendo recusa.

Posto isto, o direito ao casamento homoafetivo decorre de uma uniformizacdo de
regras para os cartorios e juizes de paz, assim sendo, o procedimento esta adstrito as regras do
CNJ e ndo da lei em seu sentido estrito, pois tanto o Ministério Publico, quanto o Judiciario
podem entender de forma diferente, quanto ao assunto, dependendo do caso concreto.

O nosso Cddigo Civil rege o processo de habilitacdo para casamento, e segundo o ar.
1.527, apos Oficial receber a documentacdo exigida por lei, deve obrigatoriamente
encaminhar ao Ministério Pablico, para que o0 mesmo proceda com o parecer.

Acontece que o Parquet ndo se vincula a Resolugdo 175 do CNJ, e pode entender de
modo distinto, pois é orgdo independente. Ndo ha hierarquia entre ambos. Pode entender o
Promotor de forma restritiva quanto ao casamento homoafetivo.

Assim como o Promotor, o Juiz de Direito é independente, também nao esta vinculado
a decisdo administrativa expedida pelo CNJ e pode dar uma interpretacao restritiva a deciséo
do STF na ADPF 132 e na ADI 4277.

Essa independéncia frente a Resolucdo do CNJ é assim explicitada pelo Professor

Fabio Konder Comparato?:

[...] dizem-se independentes os magistrados, quando ndo ha subordinacdo
hierdrquica entre eles, ndo obstante a multiplicidade de instancias e graus de
jurisdi¢do. Com efeito, ao contrario da forma como é estruturada a administracéo

publica, os magistrados ndo ddo nem recebem ordens, uns dos outros.

2 COMPARATO, Fabio Konder. O poder do judiciario no regime democréatico. 2004. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142004000200008


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Conforme os pontos apresentados vislumbra-se que o ativismo judiciario foi mola
propulsora para que 0s casais gays conseguissem o direito de celebrar a unido homoafetiva e
sua conversdo em casamento. Porém, essa decisdo ndo se consubstancia em forca cogente para
0s 0rgdos que promovem a justica em nosso pais, no caso o Judiciario e Ministério Pablico. Eles
sdo independentes e ndo estdo presos hierarquicamente a Resolugdo 175 do CNJ.

Faz-se necessario a consolidacdo do casamento homoafetivo através de decisdo
vinculante do STF sobre o tema, ou entdo, criacao de lei ordinéria, que venha a modificar o que
se dispBe em nosso ordenamento juridico, ou seja, a modificacdo do Cddigo Civil, em seus Arts.
1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, alem de nova redacdo ao Art. 216, em seus Parégrafos 1°,
2° e 3°, através de Emenda Constitucional, face a inseguranca juridica dessa Resolucdo em

manter os direitos dos casais homoafetivos.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 — Familia um breve conceito juridico.

O ser humano tem a necessidade constante de se agrupar, assim o faz para que possa
ter o desenvolvimento pleno. Nessa sua busca pela felicidade, procura parceiros para que,
juntos, possam formar uma instituicdo maior, ao que denominamos de familia.

Para que venhamos a analisar juridicamente a evolucdo do conceito de familia, temos
gue nos ater também a sua evolucdo historica, tendo em vista, de que ndo podemos esquecer
que se trata de uma estrutura milenar, existindo bem antes da sociedade organizada como
temos nos moldes atuais.

Como uma entidade historica, a familia evolui assim como a propria sociedade, se
amoldando aos momentos em que se insere, seja politico, econémico, social e cultural, e sua
evolucao se confunde com a evolucdo dessa mesma sociedade.

Assim definido, podemos ensejar que a familia evolui de acordo com o momento
social, e esse perfil evolutivo se define pelo carater de relacionamento existente entre 0s
membros da familia, em especial, entre homem e mulher, que tradicdo consagra como 0s que
vém a encabecar cada nucleo familiar, numa concepc¢édo da época, porém, tal conceitualizacao
ndo se sustenta nos dias atuais.

E importante arguir que, para que possamos adentrar o tema de discussdo de validade
do casamento homoafetivo através da Resolugdo 175, teremos que abordar também o conceito

de familia, para que venhamos a entender 0s rumos que a sociedade toma e nos impulsiona a
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modificar entendimentos tidos como verdades absolutas e imutaveis. E de suma importancia
pensar o Direito andando lado a lado com as mudangas que ocorrem na sociedade, pois é
através dele que estas novas relagdes serdo reguladas.

A familia enquanto instituicdo teve inicio com o fim das Ordenagdes Filipinas,
heranca da legislacdo portuguesa ainda da época colonial, através do Codigo Civil de 1916,
do final do século XIX, e que ainda traduzia o rigor de uma sociedade colonial e escravocrata,
e que legitimava a dominacdo do homem perante a mulher, enquanto conjuges. O diploma foi
finalizado em 1899, momento em que o pais estava entrando numa era republica, sendo entdo
o0 primeiro Cddigo Civil do Brasil.

O Cddigo Civil de 1916, conhecido como Codigo de Bevilaqua era patriarcalista, o
onde dispunha que o homem devia ostentar a responsabilidade de mantenedor econémico,
social, religioso e politico da familia, restando a mulher a submissdo ao vardo, as regras
impostas pela sociedade da época. Portanto, a unido da familia girava em torno do pai, que
garantia a subsisténcia do grupo. A mulher por sua vez, era a administradora do lar, mas nao
possuia voz ativa dentro do ndcleo familiar, cabendo-lhe apenas a criacdo e educacdo dos
filhos®.

De acordo ainda com a vigéncia da legislacdo da época, a familia possuia uma
finalidade patrimonial e somente a familia matrimonializada possuia valor juridico. Por sua
vez, as unides de carater convivencial, ndo oficiais, ndo eram consideradas pelo ordenamento
juridico a época do Codigo Civil de 1916, mas, por Obvio existiam pessoas convivendo como
marido e mulher sem terem casado. A sociedade naquela época era extremamente
preconceituosa e conservadora, portanto, essas pessoas estavam sujeitas a toda sorte de
discriminacdes.

O rompimento com a ordem institucionalizada na época se deu com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que proporcionou mudancas de entendimento do conceito de
familia, instituto tido como a base da sociedade. Assim como frisado anteriormente, o
conceito de familia vai se modificando e se moldando as modifica¢bes sociais, assumindo
diferentes valores e funcGes, sendo um fendmeno em permanente mudanca e evolucéo.

A partir desse interim, nossa Carta Magna de 1988 veio a iniciar um novo momento

para a instituicdo familia. Desta feita, na linha de evolucdo da sociedade, os valores que

¥ GIMENES, Carolina Rodrigues. A Constitucionalidade do Casamento Homoafetivo. Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. 2014
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passaram a nortear o Direito de Familia foram a Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, inc.
I11, CF/88), a Solidariedade Social e a Erradicacdo da Pobreza (Art. 3°, CR/88) e a Igualdade
Substancial (Arts. 3° e 5°, CR/88).

Nesse novo contexto, tendo como marco de partida a Carta de 1988, muitas leis
especiais foram criadas no intuito de garantir direitos, as quais diziam respeito a separacéo
judicial e ao divorcio, leis relativas a Unido Estavel conferindo aos companheiros direitos a
alimentos, a meacdo e a heranca, a edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei
8.069/90, a normatizacdo do reconhecimento do filhos havidos fora do casamento, lei
8.560/92, dentre outras.

Na contra méo da legislacdo civil do Codigo de 1916, a Constituicdo Federal de 1988
veio instituir um modelo de familia fundado em principios como a igualdade, a solidariedade,
e da tdo almejada dignidade da pessoa humana, o0 que resulta numa concessdo especial ao
Direito de Familia, vindo inclusive a lhe conceder um Capitulo reservado, conforme visto no
Capitulo VII do Titulo VIII.

E bom ainda frisar, nossa lei fundamental de 1988 conferiu preferéncia a unidade
familiar formada pelo casamento (uma vez que estabelece que a lei devera facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento)?, contudo ndo marginalizou outras formas de
familia, igualmente dignas de tutela juridica. Assim, a familia pode ser inclusive aquela
proveniente do casamento, além de outras como a formada por unido estavel, nos termos do
Art. 226, 83°, CR/88. A familia matrimonializada passou a ndo ser mais 0 Unico tipo de
familia tutelada pelo Direito.

Ainda analisando a evolucéo histérico-juridica da familia, chegamos agora ao Codigo
Civil de 2002, promulgado em 10 de janeiro de 2002. Esta nova legislacdo que revogou o
patriarcalista e atrasado Cddigo Civil de 1916, veio a enterrar de vez tal poder baseado no
poder do patriarcado, possibilitando em suas redacdes textuais a dissolucdo da sociedade
conjugal por meio da separacdo e do divorcio; pela adocdo, sem qualquer distingdo entre 0s
filhos biolégicos e os adotados; pela regulamentacdo da unido estavel, bem como o
reconhecimento de direitos decorrentes das relacGes concubinas.

Assim sendo, podemos verificar que o novel diploma civil, em consonancia com o0s
preceitos irradiados pela Constituicdo Federal de 1988, trouxe a tona diversas modalidades de

familia: A familia matrimonializada, formada pelo casamento, a familia monoparental,

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1303
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formada por apenas um dos genitores, a familia anaparental, formada sem qualquer dos
genitores, como por exemplo aquela constituida apenas pelos irmdos ou pelos tios e
sobrinhos, a familia mosaico, aquela formada pelos genitores guardifes, 0s novos cénjuges ou
companheiros, bem como os filhos de um ou de outro ou ambos, a familia convivencial por
exemplo, a Unido Estavel.

Observamos que todas essas modalidades de familia sdo, em verdade, géneros da
espécie chamada familia democratica. Que pressupde justamente essa pluralidade de
estruturas, sem previsdo de hierarquia entre elas, tendo em vista que todas cumprem a
finalidades a que se propdem: assisténcia matua e solidariedade, sem papéis definidos por
hierarquia.

Uma coisa ha de ser observada: o afeto € formador de quase todas as familias citadas,
onde, nenhuma espécie de vinculo pode ser deixada de lado. Assim, depreende-se do
ordenamento juridico péatrio, em especial da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil
de 2002, que o afeto, embora ndo expresso, transcendeu a figura de elemento ou origem da
familia, e se tornou um valor inerente as relacdes familiares e deve ser encarada como um
principio que se irradia por todo o Direito de Familia®.

A partir dessa analise, podemos definir que a instituicdo familia se adaptou as
mudancas sociais, evoluindo do sistema patriarcal ao conceito de familia democratica
utilizado na atualidade, o que, consequentemente, vem a admitir que as familias homoafetivas

possam fazer parte desse momento de nossa historia, em se tratando de Direito de Familia.

2.2 O Casamento Homoafetivo frente a legislacéo brasileira

A Carta Magna de 1988 veio a assegurar em seu bojo textual, notadamente em seu

Art. 5°, um rol ndo taxativo de direitos fundamentais, consagrados de forma nunca antes vista
em outra constituicdo do pais.

Contudo, somente no ano de 2013 foi assegurado as pessoas do mesmo sexo o direito

de se unirem pelo casamento civil, através da Resolucdo 175 do CNJ, conforme anteriormente

exposto. Tendo em vista que o principio da igualdade veda quaisquer tipos de discriminacdes,

> GIMENES, Carolina Rodrigues. A Constitucionalidade do Casamento Homoafetivo. Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. 2014
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seja por origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras (artigo 3°, inciso 1V do da Leli
Maior), tem-se por inconstitucional qualquer tipo de afronta ao dispositivo.

Antes, porém, da edicdo da Resolucdo 175, o STF ja havia decidido a respeito do
cabimento da unido homoafetiva, no entanto, tendo em vista que o préprio STF ndo era
unanime naquela decisdo (dado os votos em contrario), nem todos 0s Estados aceitavam essa
declaracdo de unido estavel como sendo valida, haja vista apenas 13 Estados da federacéo
aceitaram realizar e equiparavam ao casamento essa unido, via-se a clara inseguranga quanto a
manutencéo daqueles direitos.

Passado esta fase, e buscando pacificar a controvérsia existente, em 14 de maio de
2013, o Conselho Nacional de Justica emite a resolucdo n° 175, dispondo sobre a habilitacdo,
celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo, obrigando a todos os cartorios a realizarem o casamento homoafetivo. Essa
resolucé@o veio a reconhecer juridicamente a unido estavel entre a comunidade homoafetiva,
inclusive, obrigando também a conversédo da unido estavel em casamento.

Com isso houve uma vantagem, pois, podendo ser um casamento, pode-se também
adotar o regime que melhor Ihe interessar, seja da comunhéo parcial de bens, da separacéo
total ou da comunh&o universal.

Essa medida veio a coagir os cartorios a realizarem os assentamentos, pois caso algum
cartorio se negasse a realizar o casamento homoafetivo, o casal podia procurar 0 Ministério
Pablico ou o juiz corregedor, os quais irdo obrigar o cartério que negasse o direito a realizar o
casamento, sendo impostas também as medidas administrativas, baseadas em sangdes.

Essa resolucdo teve muita aceitacdo na comunidade GLBTQI, com a realizacdo de
milhares de casamentos no Brasil, porém na contramao, atualmente ja& comecam a surgir 0s
primeiros divorcios de casais homoafetivos, o que nada foge da normalidade.

Porém, novos questionamentos surgem: é necessario que haja lei definindo o casamento
homoafetivo, ou basta a resolucdo do CNJ? Esse € o nucleo central desse projeto. Para que 0s
direitos da comunidade homoafetiva possa ser de fato respeitado, se faz necessario a
existéncia de uma lei que venha a introduzir o casamento homoafetivo, em seu sentido estrito,

sendo uma criacdo de processo legislativo?
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2.3 A luta pela conquista do direito ao casamento homoafetivo sufocada pelo ativismo

judicial.

As lutas dos gays por seus direitos € historica, e 0 casamento homoafetivo é uma delas,
e o resultado final ndo poderia ter advindo de uma atitude isolada de uma Suprema Corte, que
se diz contramajoritaria, em oposicdo ao legislativo, pois essa se diz fruto do processo
eletivo, e portanto se vale desse conceito para conceder “direitos”, tanto os faz as minorias
quanto a maioria.

O problema é que a solucdo encontrada foi a saida jurisprudencial, e logo em seguida,
sustentada por uma Resolucdo do CNJ, que conforme a propria Constituicdo, ndo possui forca
cogente frente a outros 6rgdos externos ao Judiciario, posto que o Conselho foi criado através
da EC 45 para controle administrativo e financeiro do Judiciario, apenas editando normas
internas em carater de regulamentos autdnomos.

O Art. 5° da Constituicdo, em seu caput, quando garante o direito a igualdade, o faz de
maneira irrestrita, assegurando a todos, sem distingéo, direitos e obrigac6es iguais. Conforme
0 paragrafo primeiro desse dispositivo, "as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, de maneira que ndo ha que se falar em necessidade de
regulamentacéo para tal norma. Entretanto, ndo € por isso que a decisdo do CNJ amoldar-se-ia
confortavelmente as determinacgdes de legitimidade e competéncia previstas na Carta Magna,
pois trata-se de matéria controversa em variados campos de deciséo.

Assim sendo, como frisado anteriormente, ha grandes divergéncias quanto ao tema em
ambito juridico, ndo especificamente quanto ao aspecto do direito material em si, haja vista
essa questdo ndo deve sequer ser colocada em debate, visto a clareza do texto constitucional
quanto a igualdade entre os individuos, mas sim com relacdo a competéncia e legitimidade do
orgao da qual emana a decisdo, no caso o Conselho Nacional de Justica e, também, da prépria
forma como emana - resolucdo.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 2°, infere que: "Sdo Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Para
assegurar essa independéncia e harmonia entre os Poderes, a propria Constituicdo Federal
delimita a area de atuacdo de cada um deles, de modo que um ndo viole a competéncia do
outro. Verifica-se, no entanto, que ao Poder Legislativo foi atribuida a competéncia

legiferante, através do artigo 22, inciso |, cumulado com Art. 48, caput, 0s quais, em suma,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641831/artigo-2-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

18

estabelecem, respectivamente, ser competéncia privativa da Unido legislar sobre direito civil
e, assim sendo, cabe ao Congresso Nacional dispor sobre essa matéria.

Essa atitude do CNJ deve-se ao fato da morosidade do Poder Legislativo em editar
leis, tendo o Poder Judiciario, por vezes, através de um posicionamento proativo, chamado
ativismo judicial, a se destacar frente & sociedade em situacdes das mais diversas demandas
em todo pais, sendo que estas acdes para muitos, Ihes é atribuido como usurpacgdo. Nas licdes
de BARROSO®:

(...) o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacGes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2009, p.6).

Ap0s essas consideracdes, fica patente que houve pouca mobilizacéo social em prol da
aprovacdo do casamento homoafetivo através de um processo legislativo, e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 132 e da ADIN4277 foi quem motivou a
edicdo da Resolugéo 175.

O que podemos enxergar com isso? Que o direito concedido pode ter sido a titulo
precario, pois apesar da decisdo do STF, em sede de julgamento de ADI ter efeito vinculante e
eficAcia erga omnes, uma nova decisdo sobre o assunto de validade do casamento
homoafetivo, pode afetar direitos adquiridos, pois havendo um novo entendimento, acarretaria

também, um novo efeito vinculante e nova eficacia erga omnes.

2.4 A Resolucdo do CNJ e as mudancas no atual cendrio politico nacional as quais

ensejam perigo a decisdo obtida através do ativismo judicial.

® BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacGes
homoafetivas no Brasil. Revista Dialogo Juridico, Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf seguro/diferentes_iguais_Irbarroso.pdf> Acesso em: 03 de julho
2016.
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A edicdo da Resolucdo 175 foi um marco no direito brasileiro, pois conferiu ao grupo
LGBTQI o direito ao casamento, e ndo apenas ao reconhecimento da unido estavel, conforme
deciséo do STF no julgamento das a¢des que legitimou o CNJ a editar o regulamento.

Ocorre que tal decisdo em editar a Resolugdo para tratar do tema em apreco foi
confrontada por varios setores da sociedade, posto que surgiram entendimentos contrarios a
criacdo do instrumento regulatdrio para tal fim, uma vez que um regulamento autbnomo do
CNJ, 6rgéo criado apenas para administrar o Judiciério brasileiro, ndo poderia vincular todos
0s entes publicos ao seu cumprimento, uma vez que, apenas o Judiciario estaria sob sua égide.

De acordo com o dispositivo constitucional, ha uma determinacdo taxativa dos 6rgaos
do Poder Judiciério, dentre os quais, pela sua leitura, ndo se inserem os cartorios. Estes sdo
instituicOes privadas que desempenham atividades juridicas proprias do Estado, cuja prestacdo
é transmitida aos particulares por meio de delegacdo, uma vez que ha, neste caso,
descentralizacdo da atividade.

Diante de tudo isso, o PSC (Partido Social Cristdo) impetrou uma ADI no STF - ADI
4966, cuja relatoria é do Ministro Gilmar Mendes -, alegando violacdo ao Art. 22, | e ao Art.
59, ambos da Constituicdo. Na peticdo, 0 PSC sustenta que inexiste qualquer fundamento
juridico que conceda ao CNJ o poder de "substituir-se a vontade geral do Poder Legislativo™
meramente por atos regulamentares’.

Ao que parece, a referida resolucdo, se observadas as regras de controle de
constitucionalidade adotadas pelo Brasil, apresenta, a principio, uma certa
inconstitucionalidade formal organica, visto que ha auséncia de competéncia legislativa nesse
ato.

Podemos com isso inferir, que a decisdo do CNJ prolatada através de resolucdo, a
depender da situacdo politica do Brasil, pode ser revista pela elite politica conservadora e
dominante a qualquer tempo. Apesar de nosso judiciario ao que parece ter sido favoravel
naquele momento ao casamento homoafetivo, devido ao cenéario politico que coadunava com
0 empoderamento de grupos minoritarios, apos o impeachment da Presidente Dilma Roussef,

vé-se que decisbes das mais dispares sdo tomadas através de nossa Suprema Corte, 0 que, a

" psc questiona novamente resolugdo sobre casamento entre homossexuais. Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1180136,81042PSC+questiona+novamente+resolucao+sobre+cas
amento+entre+homossexuais. Acesso em 21 de marco de 2019.
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depender da situacdo abordada, a depender dos interesses, muitos assuntos tidos como
superados por decisdes do STF poderdo tomar novos rumos.

Vemos que nossos trés Poderes nunca foram tdo independentes e harménicos quanto
prevé nossa Constituicdo. Eles funcionam de maneira a confundir-se, pois legislam, exercem
atos executivos e julgam de forma indiscriminada sob o manto da necessidade da
discricionariedade dos atos administrativos. Porém, o que vemos é uma verdadeira
interferéncia exagerada na competéncia dos poderes, e uma delas é o ativismo judicial.
Porém, temos que procurar a motivacdo dessa acdo por parte do Judiciario, e muitos
doutrinadores alegam que se da por falta de atividade ou omissdo do Legislativo e do
Executivo.

No caso especifico do casamento homoafetivo, observa-se que hd muito tempo os gays
buscavam o direito ao instituto, agora de forma unilateral do Judiciario adquirida. Porém fica
esse direito ameacado por dois lados. De uma vertente observamos a falta de uma norma
juridica que venha a dar sustentabilidade ao direito adquirido através do ativismo judicial,
visto que uma Resolucdo do CNJ ndo garante forca cogente que venha submeter varios atores
ao seu julgo. A saber, o proprio Judiciario ndo estd diretamente subordinado ao CNJ, visto
que ndo existe hierarquia no seio do Poder Judiciario e suas instancias, mas sim respeito as
competéncias. Por outro lado, o Ministério Publico também ndo se submete ao controle do
CNJ, sendo 6rgéo independente constitucionalmente, podendo divergir do entendimento dado
através da Resolucéo 175.

Outro ponto a ser abordado, diz respeito a resisténcia de nosso legislativo em assentir
juridicamente a legalidade do casamento homoafetivo, visto que o assunto ainda rende muita
discussdo no mundo juridico e de sobremaneira, na vertente conservadora de nossa elite
politica.

Como podemos observar ao longo da historia, nossa politica sempre se pautou por
preservar no poder as elites oligarquicas e patriarcais, o que vem a prejudicar de maneira
acintosa 0 acesso a direitos por parte das minorias, quando assim invocados. Isso se perfaz
pela necessidade desses grupos detentores do poder de ndo permitir acesso a direitos que
venham a fortalecer as camadas mais necessitadas, evitando-se que estas venham a sair de seu
jugo, a sair de sua influéncia.

Assim posto, verifica-se no Brasil o fendmeno da dominagdo tradicional, insculpida
por Max Weber, onde infere este ser o poder da tradicdo, da ordem social em sua mais pura

forma, das instituicGes que perduram no tempo, sendo a sua forma mais pura o patriarcalismo,
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nessa dominagdo quem manda é o senhor, e quem obedece é o sudito®. O senhor
diferentemente do lider é deificado através do tempo, dos costumes, se 0 senhor vai de
encontro com algum aspecto consuetudinario ele pée em risco sua posi¢do, ja que abala a
fonte de sua legitimidade, a tradigé&o.

E esse tipo de dominagdo que aparece, mesmo modernamente, na obra de Sérgio
Buarque de Holanda ao retratar a sociedade brasileira, por exemplo. Por mais que vivéssemos
a época um dito Estado de Direito, apresentdvamos caracteristicas fortes de um
patriarcalismo; caracteristicas essas, que, arrisco-me a dizer, ainda sdo evidentes em nossa
cultura.

Isso assim definido, possibilitamos observar que as bancadas que comp&em nosso
Congresso Nacional representa justamente essa elite nacional, que se baseia no fendmeno da
dominagdo tradicional e do patriarcalismo através de décadas de historia. Essas elites
tradicionais, que se estruturam nos costumes e tradicionalismos, sdo verificadas pela
existéncia de poderes nas diversas esferas de dominacdo econémica, social e politica de nossa
sociedade, sendo constadas através das denominacGes pelas quais sdo conhecidas
historicamente: bancada da Biblia, bancada da Bala, bancada Ruralista, etc.

Muitas vezes ha formacdo de blocos parlamentares apenas para ocupar espacos de
poder na estrutura do legislativo (mesas e comissfes permanentes), sem a menor afinidade
programatica ou ideoldgica, e que se desfazem logo apds cumprirem essa funcéo, leva a
completa desmoralizacdo do sistema partidario e eleitoral.

Apos o considerado anteriormente, podemos enfatizar que tais grupos politicos, que
sd0 maioria nas casas legislativas, representam interesses das elites de poder no Brasil, 0 que
vem a enfraquecer em grau consideravel a luta das minorias, sobretudo do grupo LGBT.

E s6 lembrar-se do caso anteriormente mencionado, a respeito da ADI4966, impetrada
pelo PSC (Partido Social Cristdo), que faz parte da Bancada Evangélica, que visa tornar
inconstitucional o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) 4966, ajuizada pelo Partido Social
Cristdo (PSC) em 30 de maio de 2013, tem por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade
da Resolucdo n° 175, de 14 de maio de 2013, criada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,
sob alegacdo de que esta estaria fora da competéncia normativa do CNJ, violando o devido

processo legislativo e a separacgdo de poderes.

8 Os trés tipos de dominagao legitima de Max Weber. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/25863/0s-
tres-tipos-de-dominacao-legitima-de-max-weber. Acesso em 23 de marco de 2019.
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Segundo o PSC, ao dispor sobre a questdo, o CNJ violou direito liquido e certo de
todos os seus filiados, especialmente de seus 19 deputados federais e um senador, de discutir e
votar a matéria no ambito do Poder Legislativo. O partido pede liminar para suspender 0s
efeitos da resolucdo e, no mérito, pede que sua vigéncia seja suspensa até que o Congresso
Nacional delibere sobre a questdo. A referida ADI 4966 ainda ndo foi julgada pelo STF, e tem
como relator o Ministro Gilmar Mendes.

Acontece que ha projetos de Lei existentes sobre a matéria no Congresso Nacional,
visando a regulamentacdo do casamento homoafetivo, porém nenhum deles até os dias atuais
foi votado, mostrando a faceta conservadora de nosso Legislativo sobre o tema, consoante a
Resolucdo 175, fazendo com que o Judiciério viesse a se manifestar positivamente sobre a
demanda, gerando direito aos casais gays que querem realizar seu casamento em cartorio, em

igualdade de direitos com os casais ditos heteroafetivos.

2.5 A decisdo do STF em controle concentrado constitucional referente ao julgamento da

ADPF 132 e da ADI4277 gerou efeito vinculante e eficacia erga omnes. Até quando?

E do Poder Judiciario a palavra final sobre a constitucionalidade de leis no Brasil. O
Poder Executivo e o Legislativo detém controles prévios a vigéncia da norma, como, por
exemplo, veto juridico presidencial, comissdes tematicas. Uma vez em vigor, cabe aos
Tribunais aferir se 0 ato normativo € ou ndo compativel com a Constituicdo Federal.

Para 0 exame de matéria e lei, 0 ordenamento juridico admite duas vias de controle:
difusa e concentrada. Todo 6rgdo judicial exerce, dentro de sua competéncia, o controle
difuso. Nessa via, 0 juiz deixa de aplicar lei que, no caso concreto, revela conteudo
incompativel com a regra constitucional. Nesse caso, questiona-se a compatibilidade de modo
indireto, em face de uma situacdo particular, por meio de um incidente processual.

Ja o controle concentrado se limita ao Supremo Tribunal Federal (STF) quando a
norma paradigma € a Constituicdo Federal e aos Tribunais de Justica Estaduais, quando a
norma paradigma é a Constituicdo Estadual. Nele, verifica-se a constitucionalidade do texto
legal em si, isto é, da norma em abstrato. A analise, portanto, independe de aplicacdo a um
caso concreto.

Os tribunais s6 podem declarar inconstitucionalidade por voto da maioria absoluta do
Plenério ou do seu Orgdo Especial. Assim, o quérum no STF é de 6 dos 11 ministros. Trata-se

da clausula de reserva de Plenario.
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Quatro dispositivos, previstos na CF e regulados em 1999, servem ao controle
concentrado: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
e Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO). As ADIs, ADCs e ADPFs, em
especial, aceleram a solucdo de controvérsias constitucionais.

A decisdo quanto a elas, comumente, anula o ato desde a criacéo (ex tunc), vale para
todos (erga omnes) e vincula o Poder Judiciario e a Administracdo Publica. As trés também
admitem modulacgéo de efeitos, por dois tercos dos votos.

Com ao menos 5,6 mil casos, a ADI € a agdo mais usada. A acao pode ter como objeto
lei ou ato normativo federal, estadual e emenda constitucional, bem como atos normativos
primarios, tais como regimento interno dos Tribunais e resolu¢des do CNJ. Pode-se contestar
todo o contetido ou parte dele. Fungdo oposta tem a ADC, que cobra posicdo do STF sobre o
ajuste de norma federal a Constituig&o.

A acdo pode ter como objeto lei ou ato normativo federal, estadual e emenda
constitucional, bem como atos normativos primarios, tais como regimento interno dos
Tribunais e resolucbes do CNJ. Pode-se contestar todo o conteido ou parte dele. Funcao
oposta tem a ADC, que cobra posi¢do do STF sobre o ajuste de norma federal a Constituicéo.

A intencdo € resolver incerteza gerada por leituras diferentes entre Tribunais. Se a lei é
julgada procedente, juizes ndo podem mais se negar a aplica-la sob pretexto de que seria
inconstitucional.

Com uso crescente, a ADPF tornou-se o segundo canal mais comum. A acao pode
questionar o ato normativo apenas em face de preceitos tidos como essenciais a CF, o que
reduz o alcance ante a ADI, apta a contestar qualquer ponto. Também s6 pode ser proposta
caso a questdo nao se adeque a nenhum dos trés outros dispositivos, conforme o principio da
subsidiariedade.

A ADPF é, ainda, o meio pelo qual o STF aprecia lei anterior a Constitui¢do vigente e
lei municipal de especial relevancia e que afete valor fundamental®. Por sua vez, a ADO volta-

se para o controle das omiss@es inconstitucionais, se a autoridade responsavel pela edicao do

° CcNJ Servico: como funciona o controle de constitucionalidade. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87799-cnj-servico-como-funciona-o-controle-de-constitucionalidade>
Acesso em 23 de margo de 2019.
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ato normativo prevista na Constituicdo deixa de elabora-lo. O que enseja a ADO € a leséo a
efetividade de norma constitucional®®.

Posto que a decisdo do CNJ em editar a Resolugdo 175 foi a deciséo prolatada pelo
STF a partir do julgamento da ADPF 132 e da ADI4277, a qual possui efeito vinculante para

o judiciério e eficacia erga omnes, conforme voto do Ministro Celso de Melo:

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, julgo procedente a presente
acdo constitucional, para, com efeito vinculante, declarar a obrigatoriedade do
reconhecimento, como entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo,
desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre homem e mulher, além de também reconhecer, com idéntica eficacia
vinculante, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis

estendem-se aos companheiros na unido entre pessoas do mesmo sexo.

Ocorre que a Resolucgéo 175 esta sendo respeitada pelos juizes e cartérios, mesmo com
criticas a respeito de sua validade juridica e constitucionalidade por parte de alguns juristas, e
pela ala conservadora da sociedade, nela incluida os partidos politicos de direita e a igreja.

O PSC (Partido Social Cristdo) impetrou uma ADI no STF - ADI 4966, cuja relatoria
¢ do Ministro Gilmar Mendes -, alegando violacdo ao Art. 22, |1 e ao Art. 59, ambos da

Constituicdo, e a peticdo assim disserta®!.

Artigo 22. A inovac¢do do CNJ no ordenamento juridico, ao tratar de uma matéria
estranha a sua competéncia, o que fatalmente extrapola os limites encartados na
Constituicdo da Republica, indica ofensa ao postulado nuclear da separacdo dos
poderes e de violagdo ao principio da reserva constitucional de competéncia
legislativa, argumenta o PSC. Para a legenda, ndo ha qualquer fundamento juridico
capaz de reconhecer como possivel que o CNJ possa, mediante a expedicdo de atos
regulamentares, na especificidade das resolucdes, substituir-se a vontade geral do
Poder Le

0 cNg Servico: como funciona o controle de constitucionalidade. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87799-cnj-servico-como-funciona-o-controle-de-constitucionalidade>
Acesso em 24 de margo de 2019.

11 Resolugdo do CNJ sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo é questionada. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=240588> Acesso em 25 de marg¢o de 2019.
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Por seu turno, é imprescindivel a sustentacdo dos direitos das minorias, em todo e
qualquer momento histérico. A Resolugdo 175 veio a inovar e aumentar o poder de protecdo
do Estado a comunidade LGBTQI, posto que sua redacdo foi além da decisdo do STF no
julgamento da ADPF132, que estabelecia apenas o reconhecimento da unido estavel as
pessoas de mesmo sexo, com reconhecimento de direitos em igual condi¢cbes dos casais
heteroafetivos.

Ocorre que, para podermos manter direitos conquistados se faz necessario uma
protecdo contra uma violacdo futura a tais direitos. Essa protecdo estd estabelecida na
chamada seguranga juridica, a qual falta ao emanado pela Resolugdo 175, mesmo sabendo de
sua importancia atualmente.

Conforme antes frisado neste estudo, a ADI 4966 foi impetrada pelo PCS (Partido
Social Cristdo), em 06 de junho de 2013, e ao ser distribuida, recebeu a relatoria do Ministro
Gilmar Mendes. Passados quase seis anos, a ADI 4966 ainda ndo foi julgada pelo STF.

Acontece que o Brasil passou por mudangas politicas importantes a partir do ano de
2019, com a ascensdo ao poder de uma ala politica reconhecidamente de extrema direita,
conforme se auto intitulam, e muitas demonstracdes de intolerancias contra as minorias foram
demonstradas, sobretudo no que confere aos direitos do grupo LGBTQI.

Isso fez com que as pessoas fossem atormentadas pela perda de direitos. Muitas casais
homoafetivos se casaram as pressas no final de 2018 e inicio de 2019 para assim ndo
perderem o direito conquistado pela resolucdo 175. De acordo com a Arpen (Associacdo dos
Registradores de Pessoas Naturais de Sdo Paulo), em dezembro de 2017, foram 614
casamentos LGBT em todo o estado. Ja em 2018, no mesmo periodo, 0 nimero quadruplicou:
foram 2.600 unides. Além disso, novembro e dezembro (meses seguintes a eleicdo de Jair
Bolsonaro) foram os meses que tiveram mais casamentos LGBT durante todo o ano*2. Aliado
a isso, soma-se a crise vivida por nosso Judiciario, sobretudo nossa Suprema Corte, a qual, em
muitas vezes, tém suas decisdes pautadas pelo convencionalismo do momento politico de
forma a se ajustar aos interesses dos poderes envolvidos, apesar de sua orientacdo

contramajoritaria e independente.

2.0 amor como ato politico: a onda de casamentos LGBT antes da posse de Bolsonaro. Disponivel em:
<https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2019-01-15/casamentos-lgbt-bolsonaro.html> Acesso em 25 de marco
de 2019.
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Um novo entendimento da Suprema Corte ndo pode ser afastado, apesar do
posicionamento dos Ministros a respeito do teor contido no julgamento da ADPF132, posto
que, o que sera discutido diz respeito a validade juridica da Resolucdo 175, enquanto norma
cogente frente ao proprio judiciario e administracdo publica direta e indireta.

Apos o julgamento da ADI 4966, e sendo a decisdo desfavoravel a constitucionalidade
da Resolucdo 175, voltaremos ao estado inicial da decisdéo da ADPF 132 pelo STF, onde
teriamos apenas o reconhecimento da unido estavel, posto que a decisdo quanto a ADPF, ADI
e ADO comumente anula o ato desde a criacdo (ex tunc), vale para todos (erga omnes) e
vincula o Poder Judiciario e a Administracdo Publica.

Assim estipulado, ndo restaria outra alternativa sendo a edicdo de Emenda
Constitucional, visando dar nova redagdo ao Art. 226 da Constituicdo e a edicdo de lei
visando a modificacdo dos artigos do Codigo Civil de 2002 que tratam propriamente da

celebrac@o e homologacgéo do casamento, inserindo no seu texto as pessoas de mesmo sexo.

2.6 A unidao civil e o casamento homoafetivo no direito comparado

Apos as devidas explanacGes anteriores, passamos a analisar 0s principais avangos e
mecanismos juridicos que estdo sendo adotados ao redor do mundo no sentido de
implementar a cidadania desta parcela vulneravel da populagdo. Independentemente da
cultura ou do grau de desenvolvimento econdmico ou tecnoldgico de um povo, nele existirdo
homossexuais. E em praticamente todos 0s povos, em maior ou menor escala, essa parcela da
populacdo tem direitos negados em funcéo de sua orientacdo sexual.

Como denota Maria Berenice Dias, os paises podem ser classificados em trés grandes
grupos quanto ao tratamento juridico deferido ao comportamento homossexual, em seus
variados aspectos. Neste sentido, ha os paises repressores, que ainda criminalizam e punem
duramente a conduta homossexual; os indiferentes, que, embora ndo punam, tampouco
implementam medidas favoraveis a causa; e 0s avancados, que adotam deliberadamente acdes
afirmativas, conquanto em graus distintos, para a promocao de direitos relativos a populagédo
homossexual.

Assim como no Brasil, o casamento homoafetivo recebe fortes preconceitos e
resisténcia sobre diversos prismas, porém, muitos paises ja reconhecem legalmente tais
direitos do publico gay, inclusive com a edigdo de leis regularizando os casamentos.

Historicamente falando, a trajetéria dos direitos das relacbes homossexuais comegou

com a concessdao do registro civil da unido. A Dinamarca foi o primeiro pais que veio a
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reconhecer as relagdes homossexuais, quando em 1989 permitiu aos casais o registro da unido
civil, estendendo-lhes os mesmos direitos dos parceiros heterossexuais, inclusive com troca
do nome®3,

A Holanda em 1998 conferiu vérios direitos sociais aos casais homoafetivos,
culminando com a autorizagdo ao casamento no ano de 2001. Ja em agosto de 1993, a
Noruega, assim como a Dinamarca, permitiu o registro civil das unides homoafetivas,
assegurando direitos semelhantes, mas ndo iguais aos casais heteroafetivos.

A Suécia foi pioneira, e em 1994, legalizou de fato o casamento homoafetivo,
garantindo os mesmos direitos concedidos aos casais heteroafetivos, inclusive facultando-se o
uso do sobrenome do parceiro. No mesmo ano, Israel admitiu as parcerias homossexuais,
vindo o a regular através de legislacdo.

Em sentido positivo, no ano de 1996, Islandia, Hungria e Groenlandia vieram a
aprovar leis que concederam a unido homossexual os mesmo direitos das pessoas casadas.

No ano de 1999, a Franga instituiu o Pacto Civil de Solidariedade (PACS),
autorizando que duas pessoas do mesmo, ou diferentes sexos pudessem firmar contrato para
organizar suas vidas em comum. O citado PACS acabou por se tornar um instrumento de
verdadeira alternativa ao casamento.

Ja na Finlandia, no ano de 2001, a legislacdo garantiu aos maiores de 18 anos o direito
de registrar unides de pessoas de mesmo sexo em cerimonias civis comparaveis ao casamento,
porém sem a permissao para a ado¢do nem a utilizacdo de mesmo sobrenome, porém, em caso
de separacdo ou divorcio, os direitos concedidos aos pares heterosexuais Sa0 0S mesmos
garantidos aos pares homoafetivos.

Seguindo a linha historica, a Alemanha, no mesmo ano de 2001, permitiu o registro
das unies homossexuais junto as autoridades civis, com o nome de “parceria de vida”. No
entanto, ainda no ano de 2001, o Reino Unido criou o registro de parcerias de casais
homossexuais, porém sem que fosse concedido os mesmos direitos legais de um casamento
heterossexual.

Seguindo a cronologia, vemos que no ano de 2004, Luxemburgo e Andorra aprovaram
a concessdo de direitos aos parceiros homossexuais. No ano de 2005, a Nova Zelandia criou

lei da unido civil, direito que no ano de 2006 também foi reconhecido pela Republica Tcheca,

13 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBTI. S4o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

p. 85.
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que vinha garantir alguns direitos de familia aos parceiros, como por exemplo, garantia de
cobertura de planos de satde, pensdo em caso de morte, etc.

No territorio suico, a lei advém do ano de 2007, sendo uma lei federal. Antes, os
cantdes de Genebra, Zurique e Neuchatel as unides homoafetivas eram protegidas por normas
estaduais. Na Oceania, podemos destacar que a Australia ainda ndo possui norma de aplicacdo
nacional sobre parcerias registradas, entretanto podemos observar que nos estados da
Tasmania, Victoria, Queensland, New South Wales Australian Capital Territory e South
Australia, casais de mesmo sexo podem registrar suas parcerias domésticas. Timidamente, no
ano de 2008, o Parlamento australiano admitiu, na legislacdo federal, o reconhecimento aos
casais homoafetivos os direitos em areas fiscais, seguranca social e cuidados de satde.

Partindo para a realidade do reconhecimento da unido e casamento homoafetivo na
América do Sul, vemos que o Uruguai foi o primeiro pais a legalizar a unido homoafetiva no
ano de 2008, vindo em 2013 a sacramentar a aprovacdo do casamento em 2013. Ja no
Equador a Constituicdo de 2008 reconheceu a unido homoafetiva. No Chile, a partir de 2015,
apenas se reconheceu as unides civis entre 0s casais de mesmo sexo.

No Brasil, por muito tempo houve completo siléncio a respeito da consolidacdo do
reconhecimento da unido estdvel e do casamento entre as pessoas de mesmo Sexo.
Inicialmente, no ano de 1995, foi proposto um Projeto de Lei da autoria da entdo deputada
federal Marta Suplicy, que propunha a timida regulamentacao de parcerias civis registradas.

Tal projeto ficou por muito tempo parado, sem pauta para ser votado, ficando, portanto
defasado pelo tempo, chegando portanto a ser arquivado posteriormente. Tal arquivamento se
deu, além de motivos politicos conservadores, ao fato de tal Projeto de Lei ndo corresponder
mais aos anseios da comunidade LGBTI.

A partir desse contexto, da auséncia da acdo do legislador em conferir o direito ao
reconhecimento da unido e casamento homoafetivo, restou ao Judicidrio a garantia de tais
direitos civis.

O casamento civil entre as pessoas homoafetivas, inicialmente foi aprovado na
Holanda, em 2001, através de lei, com iguais direitos e consequéncias juridicas do casamento
heterossexual. Nesse pais, a lei facultou transformar as unibes em casamento, como também,
0 casamento ser convertido em uma parceria. Em seguida, em 2003, veio a Bélgica a autorizar
0 casamento homoafetivo. J& em 2005, o Tribunal Constitucional da africa do Sul concedeu
ao Parlamento o prazo de um ano para que 0 casamento entre as pessoas de mesmo sexo fosse

reconhecido como legal. No mesmo ano, Espanha e Canada fizeram o mesmo.
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Seguindo a linha do tempo, em 2009, entrou em vigor na Noruega e na Suécia, a lei
que admitia o casamento entre pessoas de mesmo sexo. No ano seguinte, em 2010, outro pais
noérdico, a Islandia tomou o mesmo caminho, reconhecendo também o casamento
homoafetivo. Em 2010, na América do Norte e Europa, México e Portugal vieram a aprovar o
casamento homoafetivo. No mesmo ano na América do Sul, a Argentina seguiu 0 mesmo
caminho. No ano de 2013, o Uruguai, que ja havia reconhecido a unido civil entre as pessoas
de mesmo sexo, veio a legalizar o casamento entre elas.

Enfim, chegamos a situagdo brasileira, onde de forma ténue e a luz de decisGes
judiciais, o Brasil reconheceu através do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o casamento
homoafetivo, tal decisdo baseada no entendimento do STF, quando, através do julgamento em
05 de maio de 2011, da ADI 4277 e da ADPF 132, veio a reconhecer a unido estavel para
pessoas do mesmo sexo, dando interpretacdo conforme ao artigo 1723 do CC.

Portanto, na America do Sul, apenas Argentina e Uruguai tem o reconhecimento do
casamento homoafetivo consolidado através de lei. O Brasil reconheceu tal direito a duras
penas, somente atraves do Judiciario. Esses trés paises sdo 0s Unicos no continente a
reconhecer o casamento entre as pessoas de mesmo sexo, em iguais condicdes aos casais
heteroafetivos.

Como pudemos observar, ndo ha avangos rapidos, os paises caminham gradualmente
para o reconhecimento de efeitos juridicos e para a tutela das unides homossexuais, indo
desde a negativa de direitos — passando pela viabilizacdo de mecanismos de registro de unides
estaveis — até a propria permissdo para o casamento.

A analise que se faz, justifica-se por trazer a baila os avancos que tem sido perpetrado
pelo mundo afora, a fim de arejar a discussdo no Brasil e, porventura, oferecer subsidios para
que o pais possa dar melhor solucdo a problematica dos direitos oriundos do casamento
homoafetivo, pois mesmo dispondo a Resolucdo 175 do CNJ que o casamento homoafetivo
ndo podera ser negado as pessoas que o demandarem, vislumbra-se que a norma que o
regulamenta no Brasil, para muitos juristas ndo seria a norma cabivel, sendo necessaria a
normatizacdo sob o crivo do legislativo, no que se refere a criacdo de lei que regulamente o
casamento homoafetivo, modificando-se a Constituicdo e o Cadigo Civil.

Ao se propor tal adequacdo juridica, verifica-se a necessidade de consolidar seguranca
juridica as relagcbes homoafetivas, evitando-se que por uma decisdo do STF a curto ou longo
prazo, venha a modificar o entendimento da Suprema Corte sobre a legalidade do casamento

entre pessoas do mesmo sexo, haja vista que a decisdo prolata quando do julgamento da ADI
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4277 e da ADPF 132 gerou efeito vinculante, mas que tal situacdo s6 perdurard até que ndo se
tenha um novo entendimento.

Vivemos momentos de tensdo, onde 0s poderes constituidos estdo em crise, e nesses
momentos conturbados politicamente e ideologicamente se abre brecha para novos
posicionamentos por parte de nosso judiciario, o qual por muitas vezes se posiciona
politicamente frente a algumas demandas de outros poderes, deixando de seguir
entendimentos consagrados na esfera de sua competéncia e tomando outros rumos através de
novas interpretacdes sobre casos e fatos juridicos antes decididos.

Em 17 de maio de 1990, a homossexualidade deixou de ser considerada uma doenca
pela Organizagdo Mundial da Salde. A data passou a representar um verdadeiro marco para a
populacdo LGBT, tornando-se o Dia Internacional do Combate a Homofobia e simbolo das
lutas pelos direitos humanos.

No Brasil, como ja tratado em diversos pontos deste trabalho, foi aprovada em 2013 a
resolucdo 175 pelo CNJ, que obriga os cartérios de todo o territorio nacional a celebrar o
casamento civil e a converter a unido estavel homoafetiva em casamento. A unido estavel ja
havia sido liberada em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), mas ainda nédo era efetiva
em todo o Pais.

ApoOs um ano depois da aprovacdo, em 2014, ja foi registrado um aumento de 31,2%
na realizacdo de casamentos entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. Segundo pesquisa do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), nesse mesmo ano, as unides
homoafetivas representaram 0,4% do total de casamentos feitos no Pais — vale lembrar que os
dados sobre casamentos LGBT vém sendo levantados pelo IBGE ha apenas dois anos.

Recentemente, no inicio de abril de 2016, a Colémbia também aprovou a unido entre
casais do mesmo sexo. A medida € um dos avancgos sociais mais importantes do pais depois
da aprovacao, em novembro de 2015, da ado¢do por cdnjuges homossexuais. A Coldémbia é o
quarto pais da América Latina a tomar essa decisdo, depois de Argentina, Brasil e Uruguai.

O primeiro pais do mundo a legalizar o casamento gay, assim como o divorcio e 0
direito de adocdo de criancas por esses casais, foi a Holanda, em dezembro de 2000. Em
junho do ano passado, foi a vez dos EUA aprovarem a legalizacdo, tornando-se o 22° pais do
mundo a tomar a decisdo. Antes disso, alguns Estados americanos ja reconheciam casamentos
gays como sendo legais, como no caso de Washington, porém outros resistiam em legalizar 0s

casamentos entre pessoas do mesmo sexo, até que em 26 de junho de 2015 a decisdo da
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Suprema Corte americana aprovou por cinco votos a quatro a legalidade do casamento
homoafetivo, tornando-o legal em todos os 50 estados americanos.

E valido salientar que em muitos destes paises o direito das unides e casamentos sdo
provenientes da ado¢do de leis que regulam tais institutos, enquanto que em outra parte, é
advindo de decisdes do judiciario, através do ativismo judicial, impondo determinagdes aos
estados e instituicdes a fim de realizarem a efetivacdo dos direitos relativos as demandas em
estudo.

Podemos observar que gradualmente os paises vém adotando uma postura defensiva
dos direitos das pessoas gays em sintonia com o que se propde o principio universal da
igualdade entre as pessoas, porém, nem todos seguem na mesma linha, existindo estados que
adotam posturas intolerantes quanto as unies e casamento homoafetivo, inclusive adotando
barreiras legais a tais direitos.

Como frisado, nem tudo sdo flores. A Nigéria recentemente no ano de 2016, através da
policia, prendeu algumas pessoas por manterem relacbes homossexuais na cidade de Benin
capital daquele pais. Junto com o Egito, Gambia, Arabia Saudita, lraque, Russia, Ird e
Indonésia, € um dos Estados que reprimem mais ativamente os homossexuais, segundo o
relatorio anual da Associacdo Internacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Transexuais e
Intersexuais (ILGA).

O estudo, conforme o relatorio, faz uma radiografia dos direitos das pessoas LGBTQI
no mundo todo, alerta também para o crescente nimero de paises que adotam leis antigays.
Essas normas, aludindo a raz6es como a moralidade ou a protecdo dos menores, restringem a
liberdade de expressdo e as informacdes relacionadas a minorias sexuais ou a relagdes afetivas
que esses Governos consideram “ndo tradicionais”, onforme anteriormente dissertado neste
estudo.

No que se refere aos paises que legalizaram a unido e casamento homoafetivo, que
somam vinte e trés, neste século XXI, a saber: Holanda (2001), Bélgica (2003), Canada e
Espanha (2005), Africa do Sul (2006) Noruega e Suécia (2009), Argentina, Islandia e Portugal
(2010), Dinamarca, Brasil, Franca, Nova Zelandia e Uruguai (2013), Escdcia, Inglaterra,
Luxemburgo e Pais de Gales (2014), Irlanda, Finlandia e Estados Unidos (2015) e Colémbia
(2016).

Podemos destacar que alguns deles adotaram leis para regulamentar o instituto, onde
temos como exemplo, a Dinamarca, o Canada, a Espanha, a Bélgica. Nestes paises houve de

fato uma materializagdo da norma disciplinando o casamento homoafetivo. Outros, como no


https://pt.wikipedia.org/wiki/Holanda
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caso do Brasil, o judicidrio foi a mola propulsora para a concessdao do direito, em face da
omissdo do Legislativo e pelas forcas opressoras de uma sociedade pautada pelos costumes

eivados na homofobia e no conservadorismo.

2.7  Cenérios de avancos na consecu¢do do direito ao casamento homoafetivo e a
timidez do Legislativo frente a ala partidaria conservadora.

Conforme frisado em parégrafos anteriores, podemos inferir que durante séculos os
gays ndo possuiam o direito de contrair o casamento no Brasil, até o advento da Resolugéo
175 do CNJ, que veio a obrigar cartdrios de registro civis a realizar as formalidades legais
previstas no Cadigo Civil**,

O parecer em lide, teve como escopo para a sua emissdo, o entendimento do STF,
quando, atraves do julgamento em 05 de maio de 2011, da ADI 4277 e da ADPF 132, veio a
reconhecer a unido estavel para pessoas do mesmo sexo, dando interpretacdo conforme ao
artigo 1723 do CC, vigendo que tais acdes visavam obter o reconhecimento juridico da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Nesse interim, podemos colocar como
um julgamento histdrico, onde a Suprema Corte brasileira reconheceu o conceito ampliado do
termo "familia”, com base no principio constitucional da igualdade.

Portanto, através desse julgamento, houve a consolidacdo de que os arts. 1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdadigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0 casamento
entre pessoas do mesmo sexo, e ndo hd como se enxergar uma vedacdo implicita ao
casamento homoafetivo sem que esta venha a afrontar os caros principios constitucionais,
como o da igualdade, o da ndo discriminacdo, o da dignidade da pessoa humana e os do
pluralismo e livre planejamento familiar.

A partir disso, como antes frisado, veio 0 CNJ a reconhecer o direito ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, um instituto muito mais amplo no que diz respeito aos direitos
aos casais, do que simplesmente o reconhecimento da unido estavel, ja admitida pelo STF.
Porém, apesar dos avangos conseguidos, observamos que grande parte de parcelas da

populacdo brasileira ainda € contraria ao casamento das pessoas gays, dado o grande

1 Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-

adm?documento=2504. Acesso em 02 de abril de 2019.
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preconceito enraizado culturalmente ao longo dos tempos, seja por motivos religiosos, seja
pela falta de tolerdncia entre as pessoas. Estes fatores apresentados, que tolhem o direito
daqueles que querem se expressar sexualmente, ndo € privilégio do nosso, se assim podemos
chamar, apenas 23 (vinte e trés) paises toleram o casamento entre pessoas do mesmo sexo,

dentre eles o Brasil.

2.8 A Resolugédo 175 do CNJ e a legalidade constitucional do Conselho Nacional de
Justica na emissdo de normas que venham a vincular o Judiciario e outros poderes ao

cumprimento de seu comando

Como frisado anteriormente neste trabalho, foi atraves de uma decisdo do CNJ que o
casamento homoafetivo foi legalmente instituido no pais, onde antes, por decisdo do STF
havia apenas a possibilidade do reconhecimento da unido civil homoafetiva. Mesmo assim,
esse direito de reconhecimento da unido civil, ndo era totalmente disponibilizado, pois muitos
juizes e cartdrios se negavam a realizar o casamento civil entre as pessoas de mesmo sexo.

Com base nessa negativa de muitos juizes e serventuarios da justica em realizar os
casamentos, o Conselho Nacional de Justica, através da Resolucdo 175 de 14 de maio de
2013, com base nos acordaos prolatados pelo STF no julgamento da ADP 132/RJ e da ADI
4277/DF que proferiu eficacia vinculante ao Judiciario e a Administracdo Publica Direta e
Indireta, e seguindo também o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual, em
julgamento do RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir dbices legais a celebracdo de casamento
entre pessoas de mesmo sexo, determinou que fosse vedado as autoridades competentes a
recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. Ainda determina a Resolu¢do 175, que recusa
prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as
providéncias cabiveis.

Conforme discutido em paragrafos anteriores, as ResolucGes do CNJ tem forca de Lei?
Antes de adentrarmos novamente o tema, convém analisar o0 CNJ enquanto Orgdo
constitucional.

Para entendermos sua natureza e suas fungbes, vé-se por bem identificar trés
importantes modelos de governo no Poder Judiciario nos Estados Democraticos. O primeiro é
marcado a atribuicdo a um 6rgdo de caréter judicial, no caso um Tribunal Supremo ou uma

Corte Suprema, que venha a acumular a funcdo jurisdicional e a de governo do Judiciario
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(administragdo), exercendo um controle interno. Tal modelo é comumente difundido na
América, sobretudo pela influéncia norte-americana.

No segundo modelo, ha uma fundamentacdo deste na atribuicdo das funcdes do
governo do judiciario a um 6rgdo do Poder Executivo, que normalmente € consignado tal
tarefa a0 Ministério da Justica. E de bom alvitre consignar que tal modelo é préprio da Europa
Continental, que vem desde o nascimento do Estado de Direito, mesmo que muitos paises do
continente tenham evoluido para a criacdo da formula dos Conselhos.

O terceiro modelo envolve a discusséo travada no presente trabalho, que se assenta na
criacdo de um érgéo colegiado e autbnomo (Conselho de Magistratura), que veio a surgir em
muitos paises europeus, apds a Segunda Guerra Mundial, denotando com isso uma garantia da
independéncia da magistratura face as interferéncias constantes do Ministério da Justica.

O controle interno de nosso Judiciario surgiu através da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2008, vindo a se corporificar no Conselho
Nacional de Justica (CNJ), de inspiracdo europeia, conforme explicitado no terceiro modelo
citado no paragrafo anterior, e de natureza administrativo-constitucional. Sua natureza
constitucional remete a sua presencga na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e seu
aspecto administrativo devido as atribuic6es previstas no Art. 103-B, 84° da CF/88.

Ele, o CNJ, tem sua formacdo estrutural hibrida, através da existéncia de quinze
membros, nomeados para mandato de dois anos, admitida uma reconducdo. Dessa formacéo,
nove membros sao oriundos do Judiciario e os outros seis, estranhos ao meio judiciario, séo
provenientes do Ministério Publico (dois membros, um da Unido e outro estadual), dois
advogados e dois cidaddos, conforme estipula o Art. 103-B, com nova redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 61, de 2009%°.

Consoante previsto em nossa Constituicdo, a missdo principal do CNJ é a de exercer a
funcdo de controle administrativo e orcamentario do Poder Judiciario, podendo vir a apreciar
a legalidade dos atos administrativos praticados por seus membros e 6rgdos, a ainda, avocar
processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados a menos de um ano, dentre
outras atribui¢cdes dispostas no Art. 103-B, da CF/88.

Alongando o tema, o CNJ tanto adota decisfes concretas, de carater administrativo,

dirigidas a um ou varios destinatarios determinados, quanto edita normas juridicas, ou seja,

15 PEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: atribuicdo regulamentar no Brasil e

no direito comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, pag. 48.
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disposicdes de carater geral, alcancando destinatarios indeterminados e visando a
interpretacéo ou desenvolvimento legal. Assim posto, passaremos a observar que a Resolucgao
175, que dispde sobre o casamento homoafetivo, consiste em um instrumento de veiculagéo
de deciséo deliberativa tomadas por seus conselheiros, com o que podemos chamar de
caracteristicas proprias de carater normativo e secundario do ordenamento.

A atribuicéo regulamentar do CNJ esta submetida aos mandamentos constitucionais e
ao restante de nosso ordenamento juridico, e cabe ao Supremo Tribunal Federal
originalmente, as acOes propostas contra as decisdes do Conselho, conforme o Art. 102, I,
“r”, CR/88%,

E muitas vezes, o STF tem que se pronunciar a respeito das decisdes do CNJ, tendo
em vista que muitas delas possuem destaque e grande relevo juridico e social, e assim como a
Resolucdo 175, as mesmas sdo exorbitantes, importando analisar os seus limites e qual a
repercussao e impacto na ordem juridica do Brasil.

E fato, que no julgamento da ADPF 132 e da ADIN 4277, o STF acolheu o
reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos, em iguais condi¢fes de direitos
aos casais homoafetivos. Porém, podemos observar que ao editar a Resolucédo 175, 0 CNJ
determinou aos juizes, cartérios e administracdo publica direta e indireta, a celebragdo do
casamento, vedando-se sua proibicao.

Vé-se que o CNJ foi além do que decidira o STF, mas andou bem em tal deciséo, pois
veio a preencher uma lacuna existente devido a omissdo do legislador, pois estd em
alinhamento com nossa Constituicdo. A CR/88 dispbe expressamente que tudo aquilo que nao
estiver juridicamente proibido estard juridicamente permitido. Diante da mais completa
inexisténcia de norma proibitiva do casamento homoafetivo conclui-se de forma quase que
automatica pela sua possibilidade juridica e que sua proibicdo implicita decorre de puro
preconceito.

Até porque disciplinar a impossibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo
significaria intromissdo indevida do Estado na vida e na intimidade do cidaddo, sendo certo

que a intimidade e a privacidade sdo direitos constitucionais de primeira grandeza, que gozam

16 PEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: atribuicdo regulamentar no Brasil e

no direito comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, Pag. 48.
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do status de clausula pétrea, nos termos do Art. 60, 84°, inc. 1V, e de auto aplicabilidade, nos
termos do Art. 5°,81°, CR/88.

Ainda que porventura a Constituicdo dispusesse sobre a proibicdo do casamento
homoafetivo seria inutil frente a outras regras estabelecidas por ela propria impossibilitando
tal artimanha. Isso porque é vedada a discriminacdo em funcéo do sexo, nos termos do Art. 1°,
inc. 111, da CR/88 (logo também por opcao sexual), bem como é permitido a toda pessoa
dispor livremente sobre sua sexualidade, fato que decorre do direito a privacidade e a
intimidade, constituindo em direito subjetivo ou situacdo juridica ativa®’.

Conclui-se por proposital o siléncio normativo quanto ao casamento homoafetivo de
modo a permiti-lo. Certo também, que mesmo com o entendimento do Judiciario, vemos que
muitos atores juridicos ainda resistem em aceitar tal reconhecimento, talvez pelo simples fato
de nédo existir norma que venha a regular o casamento homoafetivo, e em muitos casos, a
negativa também se da em raz&o de puro preconceito e por razdes religiosas.

Com negativa da aceitacdo da norma imposta pelo CNJ, um promotor do Estado de
Santa Catarina, entrou com uma acdo para anular sessenta e trés casamentos realizados
naquele Estado, tendo como premissa para tal deciséo, o fato de que a Resolugdo 175 nédo tem
forca cogente frente 0 MP, mas apenas o judiciario e aqueles atores constantes no bojo do
referido regulamento.

Recentemente também, foi veiculada pela midia, a noticia de que o atual presidente da
Republica, homofobico confesso, planejava anular a decisdo do CNJ, através da mudanca de
entendimento do Conselho. Como o Conselho é formado hibridamente, por pessoas que tém
sua indicacdo para compor seu quadro atraves de decisdo politica, tal intencdo possui grande
chance de sucesso, infelizmente.

A respeito da tentativa de anulacdo do casamento homoafetivo, juristas observam que
ndo haveria essa possibilidade perante o Judiciario, haja vista que a Suprema Corte ja decidiu
por duas vezes o reconhecimento de unido estavel entre duas pessoas de mesmo sexo. E um
direito garantido, dificil de ser modificado. Porém, conforme antes frisado, o STF néo
ratificou a habilitacdo do casamento, isto feito através do CNJ. Some-se a isso, que em

tempos atuais nossa Suprema Corte esta passando pelos seus tempos mais dificeis, onde nao

1 GIMENES, Carolina Rodrigues. A Constitucionalidade do Casamento Homoafetivo. Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. 2014
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h& consenso entre seus membros sobre determinados temas juridicos, a exemplo da prisdo
apos decisdo em segunda instancia.

Outrossim, temas juridicos ja pacificados historicamente, voltam a ser discutidos como
se nunca houvessem sido analisado. Foi o que ocorreu recentemente, quando no dia 14 de
marco, o presidente do STF Ministro Dias Toffoli abriu um inquérito criminal para apurar
ofensas aos ministros da Corte. Tal acdo fere a primazia do sistema acusatorio em detrimento
do sistema inquisitério, quando de oficio, e baseado no seu regimento interno, iniciou
inquérito para apurar ofensas e ameacas a seus componentes, extrapolando seus limites
enquanto juiz, infringindo seu préprio regimento, o Cbdigo de Processo Penal e a
Constituicdo Federal, pois delegou fungdes de relator a um ministro sem o devido sorteio, e
ndo consultou o Ministério Pablico acerca da possibilidade juridica das medidas adotadas,
tendo em vista que o Parquet é o titular da agdo penal.

Além disso, nesse mesmo caso, 0 presidente do STF interpretou extensivamente o
Regimento Interno da Corte, mandando a policia intimar, ouvir, e realizar buscas em
domicilios de pessoas sob argumentos de acusacdo genéricos, inclusive cerceando o direito de
uma imprensa livre e plena, quando nesse mesmo inquérito censurou um site e uma revista.
Nesse caso, 0 STF tomou para si a funcéo de investigador, se tornando também, nesse mesmo
interim, acusador e julgador. Excluiu-se a figura do titular da acdo penal, o Parquet, o
Ministério Publico. Registre-se: voltamos no tempo e retornamos ao Processo Penal
Inquisitorio.

Esse caso serve sO para ilustrar que no Direito ha diversas formas de se interpretar um
mesmo fato, e em determinadas situacGes de crise, damos uma guinada ao passado, em
resposta a determinados interesses. Essas crises deveriam ser bem analisadas e decididas sob
0 censo do bom direito e do Estado Democratico de Direito.

O exemplo acima descrito mostra que nossa Suprema Corte é composta por juristas
que tem suas convicgdes baseadas muitas vezes no livre entendimento, desprezando a
literalidade das normas e tecendo novos entendimentos, que muitas vezes retroagem no

tempo, sob um contexto de prejuizos a direitos universalmente garantidos.
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2.9 O Casamento homoafetivo através da Resoluc@o 175 do CNJ e atuagdo do Ministério
Publico no Direito de Familia

Inicialmente, podemos definir que o Direito de Familia trata de assuntos que afetam,
direta ou indiretamente, a vida de todos. Temas como casamento, unido estavel, divorcio,
alimentos, guarda de filhos, partilha de bens e direito de visita sdo experiéncias vivenciadas
por grande parte da populacéo.

O Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, participa dos processos da area da familia
sempre que houver envolvimento de criangas e adolescentes ou adultos civilmente incapazes.
Desta forma, é necessaria a intervencdo do Promotor de Justica nos processos de separagdo e
divércio de casais com filhos menores de 18 anos, manifestando-se inclusive a respeito da
guarda e definicdo da pensdo alimenticia. O Promotor de Justica pode, também, propor
investigacdo de paternidade.

Aliado a isso, existem outras situacbes onde o Parquet ¢ chamado a intervir ou
participar. Declaracbes de Obito e registros de nascimento fora do prazo, habilitacbes de
casamento e interdicdes judiciais - declaracdes de que uma pessoa é incapaz para a pratica de
atos civis - e internacdes involuntarias também requerem a manifestacdo do Membro do
Ministério Pablico nos processos.

Todas as situagdes onde a atuacdo do MP esta condicionada, nos mostra a abrangéncia
do Parquet no Direito de Familia, dai a importancia da analise da participacdo da instituicéo
no seio da discusséo do casamento homoafetivo.

Como antes frisado, a Resolucdo 175 foi editada pelo CNJ visou homologacdo do
casamento homoafetivo apds decisdo do STF no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
com eficacia vinculante a administracdo publica direta e indireta e ao Judiciario, e conforme o
Art. 1° veda-se as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento
civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Poderemos observar a generalidade do termo “autoridades competentes” na redacéo
do artigo em comento. Quem estaria incluido nesse rol de autoridades competentes? De fato,
tem-se em tese que guem tem capacidade para celebrar e homologar sejam Oficiais de
Registro Civil e Juizes de Paz. Mas e a figura do Ministério Publico estaria ai representada,
dentre as chamadas autoridades competentes pela resolugdo 175.

Ao analisar o funcionamento do Ministério Publico, podemos entender que este € um

6rgdo independente, que ndo esta vinculado a nenhum dos Poderes (Executivo, Legislativo e
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Judiciario). De acordo com a Constituicdo da RepuUblica, € uma instituicdo permanente que
possui autonomia e independéncia funcional.

A permanéncia quer dizer que ele ndo pode ser extinto. A autonomia administrativa,
orcamentaria e funcional o permite ser o Unico responsavel pela gestdo de seus recursos
financeiros e pessoais. Ja a independéncia é uma caracteristica importante para que ele exerca
a funcdo fiscalizadora do poder. Caso o MP fosse subordinado a qualquer um dos poderes,
sua atuacdo seria questionavel e parcial. A proposito, ele ndo pode ter suas atribuicdes
repassadas a outras instituicdes.

Os procuradores e promotores do 6rgdo estdo subordinados a um chefe somente no
ambito administrativo. Cada um deles é livre para seguir suas conviccdes dentro da lei. O MP
¢ um orgao de multiplas fungdes. A Constituigdo de 1988 reservou a ele a “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. A defesa
da ordem juridica e do regime democratico esta atrelada a fiscalizacdo do poder publico em
todas as esferas e das leis.

O Ministério Publico é responsavel por garantir que todos se comportem de acordo
com a legislacdo vigente. Isso vale para 0s governos e para os particulares, sendo considerado
essencial a funcdo jurisdicional do Estado. Ele participa ativamente dos processos da justica
brasileira, contribuindo para sua boa administragdo. Certamente, ndo € possivel intervir em
todas as acdes, apenas quando for de seu interesse. E quais sdo eles? Os interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Os interesses sociais sdo aqueles difusos e coletivos: meio ambiente; patrimdnio
historico, turistico e paisagistico; consumidor; portadores de deficiéncia; crianca e
adolescente, comunidades indigenas e minorias étnico-sociais.

Os interesses individuais indisponiveis sdo aqueles proprios de cada pessoa, mas com
relevancia publica. O individuo ndo pode abrir mdo deles, como direito a vida, salde,
liberdade e educacdo. Todos esses interesses que definem as diferentes areas de atuacdo do
Ministério Publico®®,

Entdo, conforme anteriormente indagado, podemos sem duvida alguma responder que,

baseado na sua autonomia funcional e independéncia perante os poderes constituidos, o MP

8 Entenda o que €é o0 Ministério Publico e Como Funciona. Disponivel em:
<https://www.conamp.org.br/blog/entenda-o-que-e-o-ministerio-publico-e-como-funciona/> Acesso em 11 de
abril de 2019.
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ndo estd adstrito ao cumprimento da Resolucdo 175, sendo a mesma um regulamento
autdbnomo que vincula apenas os agentes subordinados ao Judiciario.

Como fiscal da lei, em que atua na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o Ministério Publico é chamado a participar
de vérias acOes na seara do Direito de Familia. Porém, no tocante as aces, interessante a
opcéao do novo CPC de trazer as regras basicas em um capitulo proprio, composto pelos arts.
693 a 699, dentre o0s quais se destaca o Art. 698, ao prever que o Ministério Publico somente
intervird nas acdes de familia quando houver interesse de incapaz, e mesmo nas hipdteses de
autocomposicdo, devera ser ouvido antes da homologacéao do acordo.

Em interpretacdo sistematica, a partir do Art. 693, é forcoso concluir que a ideia da
nova lei € no mesmo sentido do que ja era previsto em alguns atos normativos internos acerca
da mencionada racionalizacdo da intervencdo do Parquet, rezando que nas agdes de divorcio,
separacdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, quando ndo houver parte ou filho
incapaz, ndo se exigira a intervengdo do Ministério Publico, independentemente de haver
litigio ou consenso entre as partes.

Esse tratamento processual dado pelo Art. 693 é apenas consequéncia da verdadeira
revolucdo que os principios trazidos na Carta Magna fizeram no direito de familia, mudando-
0 substancialmente, alterando o proprio conceito de familia até entdo previsto na lei civil,
tanto que se afirma que hoje temos um modelo que busca a realizacdo plena do ser humano.

Isso revela que o casamento, no sistema juridico atual, deixou de ser regrado
inteiramente por normas cogentes ou de interesse publico, com primazia do interesse social
sobre o dos cOnjuges e, em muitos aspectos, esta mais caracterizado como uma relacéo
juridica de interesse privado e carater dispositivo do que fora no passado.

E por isso que por meio de atos normativos internos do proprio MP ficou reconhecido
0 entendimento de que ndo € obrigatoria a fiscalizacdo preventiva do Ministério Publico e sua
manifestacdo nas habilitacdes de casamento e nos pedidos de conversdo de unido estavel em
casamento, salvo se houver impugnacdo, justificacdo de fato necessario a habilitacdo, pedido
de dispensa de proclamas, questdes relativas a capacidade, suprimento, impedimentos ou
causas suspensivas, regime de bens obrigatdrio e pacto ante nupcial realizado por menor.

Assim colocado, poderiamos supor que estaria tudo resolvido. Que poderiamos dizer
que estaria afastada a possibilidade da negativa de habilitacdo do casamento homoafetivo por
parte do Ministério Publico. Temos que observar o que o Art. 1.526 do Cddigo Civil
Brasileiro (Lei n°® 12.133 de 2009) tras:
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Art. 1.526. A habilitacdo sera feita pessoalmente perante o oficial do Registro Civil,
com a audiéncia do Ministério Publico.
Paragrafo Unico. Caso haja impugnacdo do oficial, do Ministério Publico ou de

terceiro, a habilitagdo sera submetida ao juiz.

N&o é bem o entendimento de muitos membros do Parquet, pois mesmo existindo
entendimentos internos a respeito da ndo intromissdo na homologacdo do casamento civil
entre as pessoas, muitos promotores ainda agem nesse tipo de acdo, inclusive cerceando
direitos ja reconhecidos como liquidos e certos.

Uma prova disso foi 0 que ocorreu no estado de Santa Catarina, onde no més de junho
de 2018, o promotor Hering Limongi, que atua na 13* Vara da Promotoria da Capital entrou
com uma cdo de impugnacdo do casamento de um casal homoafetivo, sob alegacdo de que a
Constituicdo Federal do Brasil diz s6 poder existir esse tipo de unido entre homem e mulher.
No ano de 2018, o referido promotor havia impugnado sessenta e nove casamentos
homoafetivos entre 2015 e 2018, sendo oito s6 em 2018, sob o0 argumento que estd agindo em
respeito & Constituicio Federal de 1988%°.

A imprensa tentou uma resposta junto ao promotor a respeito de suas motivagdes, mas

ele apenas responde com a seguinte nota:

No caso em tela, a Carta da Republica - Art. 226, § 3° - é de solar clareza: no Brasil,
casamento somente existe entre homem E mulher. E a Resolucdo - n° 175 do CNJ, que
autorizou o enlace entre pessoas do mesmo sexo - ndo pode, jamais, se sobrepor a Lei,

notadamente a Lex Maxima.

Cumpre salientar que por causa de sua conduta em relacdo ao assunto, o promotor
Henrique Limongi chegou a ser alvo de uma reclamacdo disciplinar junto ao Conselho

Nacional do Ministério Publico (CNMP), por parte da OAB/SC, mas o caso foi arquivado

19 Promotor tenta anular casamento entre engenheira e médica em SC. Disponivel em:
https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/promotor-tenta-anular-casamento-civil-entre-engenheira-e-
medica-de-sc.ghtml. Acesso em 11 de abril de 2019.


https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/promotor-tenta-anular-casamento-civil-entre-engenheira-e-medica-de-sc.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/promotor-tenta-anular-casamento-civil-entre-engenheira-e-medica-de-sc.ghtml
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porque foi entendido pelo Conselho que o referido promotor agiu dentro do limite de sua
independéncia funcional.

O caso mencionado deixa muito claro que a Resolucdo 175 ndo tem forga cogente
frente ao Ministério puablico, sendo o caso de negativa da homologa¢do do casamento
homoafetivo apenas uma ponta do iceberg. Junto a isso, podemos relacionar outros fatores no
direito de familia que caberia a intervencdo do MP, como por exemplo: adocdo de menores,
alimentos, guarda de filhos, partilha de bens e direito de visita.

Um entendimento discordante do Ministério Publico acerca da validade juridica de um
casamento homoafetivo homologado através da Resolucdo 175 traria enormes prejuizos

emocionais e materiais as familias envolvidas.

2.10 A mudanga na Legislacdo brasileira como corolario na manutencédo de direitos
conquistados, consubstanciando a almejada seguranca juridica no casamento

homoafetivo.

Quando falamos em direitos conquistados, podemos ensejar que tais direitos deverdo
ser mantidos de forma permanente, sem possibilidades de prejuizos na sua consecu¢édo, gozo e
manutencdo. O Brasil, conforme antes frisado, tem seu sistema juridico baseado no sistema
romano-germanico, ou civil law, onde o direito por tradicdo é codificado, tendo portanto
como caracteristica principal o carater escrito, diferindo portanto do sistema juridico
anglo-saxdo (Common law), que infere normas gerais a partir de decisdes judiciais proferidas
a respeito de casos individuais.

Conforme a tradicao juridica brasileira, baseada nessa codificacdo das normas, muitos
juristas ndo aceitam a legalidade do casamento homoafetivo, sob a analise de que vem a ferir
nossa Constituicdo, ja que ndo foi conferido pelo processo legislativo, mas simplesmente
criado por Resolucdo, atraves da decisdo do CNJ, um érgdo puramente administrativo do
judiciéario brasileiro.

A decisdo do CNJ, através da Resolucdo 175, foi tomada em analise a decisdo

proferida pelo STF em 05 de maio de 2011, quando o Supremo Tribunal Federal veio a julgar

20 Promotor tenta anular casamento entre engenheira e médica em SC. Disponivel em:
https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/promotor-tenta-anular-casamento-civil-entre-engenheira-e-
medica-de-sc.ghtml. Acesso em 11 de abril de 2019.
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https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/promotor-tenta-anular-casamento-civil-entre-engenheira-e-medica-de-sc.ghtml
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a ADI 4277 e a ADPF 132, reconhecendo a unido estavel para pessoas do mesmo sexo, dando
interpretacdo conforme ao artigo 1723 do CC, onde tais agOes visavam obter o
reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Com o cenério instavel de interpretacbes de nossa Suprema Corte, 0 que sempre
ocorreu num contexto historico, vé-se a necessidade de extinguir todas as polémicas que o
caso enseja, através da normatizacdo do casamento homoafetivo em termos constitucionais e
infraconstitucionais, evitando-se com isso, a auséncia de seguranca juridica para os casais de
mesmo sexo que se valeram do instituto para a realizagdo de seus casamentos, pois 0 que
vemos € que a maioria dos operadores do direito sinalizam para o seguinte entendimento,
quase que universal no Brasil: o STF deixou se ser arbitro para virar politico, ndo competindo
ao tribunal o entendimento pessoal.

A sentenca ndo € o lugar para o juiz dizer o que ele acha, é para ele dizer o que a lei
diz, um amoldamento desta ao caso concreto. E ai 0 que acontece € a inseguranca juridica.
Como fazer entdo, para que, no caso especifico do casamento homoafetivo, possa haver a
devida estabilidade de entendimento, quanto a aceitacdo desse instituto frente a demanda dos
casais homoafetivos? Assim posto, e para erradicar entendimentos contrarios a legalidade do
casamento homoafetivo, se faz mister destacar a necessidade de mudanca da Constituicdo e
do Cdodigo Civil Brasileiro, através do processo legislativo.

Muitos sdo contrarios a aceitacdo de que o CNJ possa criar normas gque venham
vincular outros Poderes ao cumprimento delas. Entendem, assim como esse trabalho tenta
demonstrar, que o Conselho foi criado para elaborar apenas regulamentos autbnomos no
ambito do Poder Judiciario. Tal 6rgdo, de notavel inspiracdo europeia, foi introduzido no
Brasil pela Emenda Constitucional n® 45/2004, sendo responsavel pelo intitulado controle
externo do Judiciario no Brasil. A ele incumbe a fiscalizacdo da atuacdo administrativa e
orcamentaria do Poder Judiciario, bem como do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes.

Para efetivar a regulamentacdo do reconhecimento da unido estavel e do casamento
homoafetivo, ha a necessidade de modificacdo da Constituicdo e de artigos do Codigo Civil
de 2002. Inicialmente se faz necessario a modificacdo, através de Emenda Constitucional, do
Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, dando mais abrangéncia aos termos utilizados em

seus paragrafos, conforme a redacgdo abaixo:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado

8 1.° O casamento é civil e é gratuita sua celebracdo. Ele sera realizado entre
duas pessoas e, em qualquer caso, tera 0s mesmos requisitos e efeitos sejam
os conjuges do mesmo ou de diferente sexo.

§ 2.2 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3.° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
duas pessoas, sejam do mesmo ou de diferente sexo, como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

Em continuidade, se faz também mister a alteracdo de artigos do Codigo Civil de
2002, para reconhecimento do casamento civil e da unido estavel entre pessoas do mesmo

sexo, com a seguinte redagao:

Art. 1° Esta lei altera os artigos 551, 1.514, 1.517, 1.535, 1.541, 1.565, 1.567, 1.598,
1.642, 1.723 e 1.727 da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, para reconhecer o
casamento civil e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que duas pessoas de Sexos
diferentes ou do mesmo sexo manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” (NR).

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas
de sexos diferentes ou do mesmo sexo, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”
(NR)

Art. 1.727. As relacBes ndo eventuais entre duas pessoas de sexos diferentes ou do
mesmo sexo, impedidos de casar, constituem concubinato.

Art. 3° Todos os dispositivos do Cédigo Civil, Lei 10.406 de 2002, relativos ao
casamento civil e a unido estavel serdo validos para relacbes entre pessoas do
mesmo sexo da mesma forma que é para a relacbes entre pessoas de sexos
diferentes.

Faz-se necessaria abrangéncia nas modificacdes, contextualizando-se as reformas do
instituto a luz da Constituicdo e infraconstitucionalmente, através de novas redacées do Art.
226 da Constituicdo Federal de 1988 e dos artigos do CC/2002 anteriormente mencionados,
visando com isso recepcionar todas as pessoas e sem deixar margem a novas interpretacoes.

Feitas as analises das necessidades de modificacdes, que ensejam proporcionar 0
casamento homoafetivo em forma de lei, vé-se a necessidade premente da aprovacdo nas
casas e posterior promulgacdo através no Chefe do Executivo das normas em apreco, com 0
fito de tornar inequivoca a interpretacdo acerca do tema, sem deixar caminhos para
admissibilidades de entendimentos contrarios a aceitacdo do instituto por aqueles que se
dizem conservadores e que com tais posi¢des acabam por ferir direito certo, como antes ja

consagrado pelo STF e pelo CNJ.
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A legalizacdo do casamento igualitario é uma tarefa muito simples, porém, devido a
ala conservadora de nossa sociedade politica a torna uma realidade de dificil concretizacéo.
Em caso especifico, o Unico trabalho que o Congresso deve fazer € mudar algumas palavras
de um artigo da Constituicdo e, depois, adaptar o texto do Codigo Civil.

E um processo facil e rapido. A aprovacdo do casamento igualitario ndo impede a
solucdo de outros problemas. Porém, a legalizacdo do casamento igualitario esta relacionado a
salde por garantir o direito a dependéncia no plano de salde do parceiro; esta relacionado a
direitos de familia e sucessorios, a Educacgdo, pois o Estado estara educando a sociedade,
combatendo o preconceito; esta relacionado a seguranca, pois a reeducacdo ajuda a reduzir a
homofobia social que tanto ameaca a vida de homossexuais no Brasil e também aumenta o
respeito e a integragéo social dos homossexuais.

Tal legalizacdo, com a mudanca do texto constitucional e do Cddigo Civil visa,
sobretudo, garantir direitos adquiridos e a conquistar, reduzindo os efeitos negativos de
interpretacdes pessoais daqueles que aplicam e manejam o direito, trazendo a devida

seguranca juridica aos efeitos do casamento homoafetivo na sociedade brasileira.



46

3 CONCLUSAO

Analisando o contexto historico da sociedade, e em contradicdo ao argumento
daqueles que defendem os ideais conservadores do casamento, podemos observar que
finalidade deste instituto ndo é a procriagdo propriamente dita, porque se assim fosse, o
casamento deveria ser proibido as pessoas estéreis, aos ancidos e as mulheres depois da
menopausa. As pessoas se casam porque se amam, tém um projeto de vida em comum e
querem receber a protecdo dalei.

Algumas pessoas casam e nunca procriam, porque ndo podem ou ndo querem,
enquanto outras tém varios filhos sem casar nunca. Casais heteroafetivos estéreis ndo tém
negados seus direitos ao casamento civil, unido estavel e/ou adogdo conjunta, donde
capacidade procriativa ndo é critério diferenciador. Nao é necessario ter filhos nem querer ter
filhos para ter seu direito ao casamento civil e a unido estavel reconhecido e protegido pelo
Estado.

Sob outro prisma, podemos inferir que a legalizacdo do casamento igualitario nao vai
destruir a familia porque vai permitir a inclus@o social e a garantida de protecdo do Estado a
milhares de familias que hoje estdo excluidas. A Constituicdo Federal, em seu Art. 226, deixa
em claro que a finalidade do casamento civil é a protecdo da familia. O Supremo Tribunal
Federal, em 2011, através de uma decisdo histdrica, reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, através de sentenca que reconheceu o direito ao reconhecimento da unido
estavel entre casais de mesmo sexo, e sua conversdo em casamento, atraves do julgamento da
ADI 4277 e a ADPF 132,

Seguindo a linha de raciocinio, e indo mais além, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), editou em 14 de maio de 2013, a Resolucdo 175, a qual consolida o entendimento do
STF a respeito do reconhecimento da unido estavel, no julgamento das ja mencionadas ADI
4277 e da ADPF 132, e de forma pioneira, autorizou aos cartorios e ao Judiciario, a
celebracdo do casamento e o reconhecimento da unido estavel entre pessoas de mesmo sexo.

Essa decisdo gerou grande desconforto no seio de parte da comunidade juridica, que
entende ser inconstitucional a forma de edicdo da norma. Isto porque a muitos entendem que
0 CNJ extrapolou as suas competéncias constitucionais, a editar uma Resolucdo para tratar de
tema que deveria ser legislado, para que pudesse ter forca de lei.

O fato é que, na auséncia de normas que garantam direitos a determinados
seguimentos sociais, de cunho coletivo e difuso, ou mesmo se tratando de direito individual, o

Judiciario havera de se manifestar, ndo se omitindo em decidir, pois conforme € de



47

conhecimento no mundo do direito, ao juiz é vedado o fendmeno do “Non Liguet”, (do latim
non liquere: "ndo est& claro™) é uma expressdo advinda do Direito Romano que se aplicava
nos casos em que 0 juiz ndo encontrava nitida resposta juridica para fazer o julgamento e, por
isso, deixava de julgar. E discutivel se poderia ser uma férmula de sentenca com a qual o juiz,
por uma incerteza no direito (como uma lacuna) ou na reconstrucao dos fatos, ndo decidia a
causa.

Assim sendo em sentido contrério, o Ativismo Judicial tem sua importancia
configurada quando uma minoria, uma coletividade ou mesmo um individuo, tem sua
demanda satisfeita pela Justica, através de uma decisdo que ndo se baseia estritamente na Lei
em seu sentido material, mas sim em seu sentido mais amplo, e por vezes em entendimentos
que diga o direito conforme a situacdo juridica a ser analisada e julgada, embasadas no direito
subjetivo e no jusnaturalismo.

N&o se pode negar, portanto, a importancia do Ativismo Judicial na conferéncia de
direitos as pessoas, porém, ndo ha de ser a regra, tendo em vista que tal comportamento do
Judiciario pode gerar crise na teoria da separacdo dos poderes.

Posto isto, no caso concreto da legalizacdo do casamento homoafetivo, vé-se que, da
forma em que o instituto foi consagrado, suscita-se indagacdes e duvidas acerca de sua
validade juridica, onde s se observa uma via para a pacificacdo do entendimento, a qual se da
pela via legislativa, com nova redacdo para o Art. 226 e Arts. 551, 1.514, 1.517, 1.535, 1.541,
1.565, 1.567, 1.598, 1.642, 1.723 e 1.727 da Lei 10.406 de 10 de janeiro de2002, do Codigo
Civil.

O objetivo deste estudo foi, essencialmente, o de desenvolver uma perspectiva critica,
amparada na pesquisa e coleta de dados em publicacdes diversas, ou seja: livros, periddicos,
artigos impressos e na internet, referente as posicdes doutrinarias, jurisprudenciais e
dogmaticas acerca do casamento homoafetivo, ensejando que a norma que hoje autoriza a
realizacdo do instituo de direito civil ndo é a cabivel, apesar de vir a atender uma demanda
importantissima da comunidade LGBTQI, que seria o direito ao afeto sem restri¢Ges.

Argumentou-se que o STF através do julgamento da ADPF 132 em conjunto com a
ADI 4277, reconheceu a unido homoafetiva em iguais direitos aos casais heteroafetivos, em
sintonia com o disposto no Art. 226 da CF/88. Por sua vez, apds a decisdo da Suprema Corte,
a qual possui efeito vinculante e eficacia erma omnes, o CNJ editou a Resolucdo 175, ap0s

deliberacdo de seus membros, compelindo o Judiciério e Cartorios a habilitarem o casamento.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Romano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Senten%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lacuna_(direito)
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Também foi analisado o conceito histérico do instituto juridico “familia”, e seu
desenvolvimento perante as mudangas da sociedade, ensejando ser ele um elemento juridico
em permanente adequacdo aos novos rumos da sociedade, seja ele econémico, social e
cultural. A familia passou de um conceito baseado no patriarcalismo, durante a vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, para o que podemos chamar de familia democratica, sob a vigéncia da
CF/88 e do Cddigo Civil de 2002, deixando de ser uma instituicdo hierarquizada e
verticalizada, para se tornar um conceito horizontal e democrético.

Demonstrou-se que o casamento no Brasil esta normatizado em sua esséncia, para
regular as relacGes entre as pessoas heteroafetivas, assim podendo ser observado nas redacdes
do Art. 226 da CF/88 e dos artigos do Cddigo Civil que trata da celebragdo e homologacdo do
instituto.

Podemos analisar a lacuna na lei ordinaria a respeito do casamento homoafetivo de
forma a aceitar a teoria Kelseniana de que tudo que a lei ndo proiba é permitido. Na minha
concepcao isso seria puro sofismo. Temos que enfrentar o problema de frente e indagar o
porqué de nosso Legislativo, apesar dos Projetos de Lei no Congresso Nacional, nunca ter
regularizado o tema. Sabemos que por mais que se invoque o efeito vinculante e a eficacia
erga omnes da decisdo do STF, existe uma duvida que paira no ar. Até quando? Até uma
decisdo contraria da mesma Corte num futuro julgamento da AD14966?

Dependendo de um novo julgamento adverso, através do controle concentrado
constitucional, um novo entendimento do STF no julgamento da ADI4966 traria efeitos
nefastos que atingiriam as pessoas que estardo na mesma situacdo do fato em estudo, sejam
eles erga omnes, ex tunc e vinculantes.

Argumentou-se também a falta de luta do puablico LGBTBI pela implementacdo do
casamento homoafetivo, onde, analisando casos individuais e ndo coletivos, o STF entendeu
por bem, de acordo com a analise da Constituicdo, a admissibilidade do reconhecimento da
unido estavel entre as pessoas de mesmo sexo.

Essa falta de manifestacdo pelo direito ao casamento da comunidade LGBTQ foi uma
tdnica que a meu ver, que enfraqueceu o poder de cobranca frente ao Legislativo para que os
projetos de lei sobre o0 casamento e unido homoafetivo pudessem ser aprovados e virassem lei,
anulando a inseguranca juridica sobre o tema.

Outro ponto abordado, diz respeito ao atual cendrio politico instalado no Brasil, onde
estd difundido um clima de desestabilizacdo das conquistas obtidas pelas minorias.

Afirmacdes do tipo: nenhum palmo de terra para indios e quilombolas, suspenséo da reforma
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agraria, reforma previdenciaria com retiradas de direitos para os velhos, fim da protecdo ao
trabalhador, etc, tudo isso facilita para que voltemos ao status quo que uma direita
conservadora deseja. Dentro desse cenario, podemos analisar que a comunidade LGBTQI
cedo ou tarde, também serd alvo dessa diminuicdo de direitos, os poucos ja conquistados.
Mas, esperamos que isso ndo ocorra, apesar de todas as situagcbes mostrarem que 0 caminho
para a manutencao e conquistas de direitos sera arduo.

A Resolugdo 175 de fato ndo enseja um ponto final na discussdo, pois é alvo de
constantes ataques. O porqué desses ataques ndo podemos de fato determinar, mas temos
alguns indicios. O primeiro deles diz respeito as questfes religiosas, a mais importante.
Segundo, podemos atestar a grande intolerancia e discriminacdo ainda reinantes em nossa
sociedade brasileira em relacdo a grupos minoritarios. Em especial ao grupo LGBTQI.

O objetivo deste estudo foi, essencialmente, o de desenvolver uma perspectiva critica,
ensejando que a referida Resolucdo 175 nédo alcancga, enquanto norma cogente, todos os atores
juridicos envolvidos na validacdo do casamento homoafetivo, pois, enquanto norma tida
como de carater regulamentar autdbnomo, ela nao vincula, por exemplo, 0 Ministério Publico
ao seu cumprimento, sendo importante destacar, que o Parquet é peca importante na
administracdo da justica, conforme a Constituicdo de 1988, sendo responsavel por garantir
que todos se comportem de acordo com a legislacdo vigente. Isso vale para 0s governos e para
os particulares, sendo considerado essencial a fungéo jurisdicional do Estado.

E como fiscal da lei, podera observar que o regramento que ordena a homologacédo do
casamento homoafetivo, mesmo sendo um direito natural de qualquer pessoa, ndo esta
disposto na forma juridica que deveria existir no mundo do Direito. A Resolucdo 175 nédo
deveria tratar do tema, sendo necessario uma mudanca na Constituicdo e nos artigos do
CC/2002 pertinentes ao instituto do casamento, incluindo de vez as pessoas homoafetivas, e
ndo deixando-as a margem da interpretacdes que ndo cessam, e com isso erradicar de vez as
incertezas juridicas e proclamando a seguranca juridica nas relacBes entre os casais
homoafetivos.

Finalizando, ensejou-se falar que a Resolucdo 175 foi editada com base numa decisdo
do STF no julgamento da ADPF 132 e ADI4277, onde na ocasido, 0s ministros do STF
acolheram a possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva em iguais condicdes e
direitos das relagOes heteroafetivas. Tal decisdo em sede de controle concentrado

constitucional tem eficacia vinculante e erga omnes.
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O problema mais uma vez reside no fato de que, nesse julgamento ndo se decidiu
sobre a viabilidade da homologacdo do casamento homoafetivo, mas tdo somente o
reconhecimento da unido estavel, tendo o CNJ, através da edicdo da Resolucdo 175,
determinado entdo que o casamento fosse homogado pelos juizes e registrado pelos cartorios.

Ocorre que, em um possivel julgamento da ADI4966, que ainda tramita no STF, acdo
proposta pelo PSC — Partido Social Cristdo, um entendimento contrério ao que propds a
Resolucdo 175 poderia trazer prejuizos imensuraveis aos casais homoafetivos, visto que com
uma nova decisdo, ird se anular o ato desde a criagdo (ex tunc), valendo para todos (erga
omnes). Ou seja, de fato haverd prejuizo de ordem material e moral para as pessoas
alcancadas pelos efeitos de uma sentenca desfavoravel a constitucionalidade da Resolugdo
175, num possivel julgamento da AD14966.

Assim sendo, a saida para assegura seguranca juridica no que concerne ao casamento
homoafetivo seria sua legalizacdo atraves do Legislativo, com a modificacdo do texto
Constitucional em seu Art. 226, e com as respectivas mudancas de redacdo dos artigos do

Cadigo Civil de 2002, que trata do casamento.
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