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RESUMO: Artigo destinado a analise da construcdo juridica do casamento
homoafetivo, a luz da atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario, com énfase na
atuacdo contramajoritaria das decisdes proferidas pelo STF e STJ em 2011 bem
como da Resolugcéo n° 175 editada pelo CNJ em 2013. Discute-se 0 progresso
legislativo e jurisprudencial quanto ao casamento homoafetivo, confrontando seus
efeitos perante sua omissao legal. Na pesquisa, foi possivel constatar a divergéncia
interna no ambito judicial e legislativo, pautada tanto nos limites legais da atuacéo de
cada 6rgdo, bem como no proéprio conceito de “familia” em si. Contudo, verificada a
constitucionalidade do casamento homoafetivo, € necessario analisar as razdes de
sua auséncia legal, e compreender sua instabilidade perante a Resolucédo 175/2013

do CNJ para, entdo, analisar as necessidades remanescentes a serem supridas.

Palavras-chave: casamento homoafetivo; direito civil; direito de familia; funcéo

contramajoritaria.

ABSTRACT: Article aimed at analyzing the legal construction of same-sex marriage,
in the light of the performance of the Legislative and Judicial Powers, with an
emphasis on countermajority in the decisions issued by the STF and STJ in 2011 as
well as Resolution No. 175 edited by the CNJ in 2013. It is discussed legislative and
jurisprudential progress regarding same-sex marriage, confronting its effects in view
of its legal omission. In the research, it was possible to verify the internal divergence
in the judicial and legislative scope, based both on the legal limits of the performance
of each body, as well as on the very concept of “family” itself. However, once the
constitutionality of same-sex marriage is verified, it is necessary to analyze the
reasons for its legal absence, and to understand its instability before Resolution

175/2013 of the CNJ in order to then understand the remaining needs to be met.
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1 INTRODUCAO

A tematica LGBTI+® é ampla e diversa, alocando em seu bojo um rol de
pautas decorrentes de necessidades sociais de uma minoria* em continua
ascensao. Os dUltimos cinquenta anos revelaram um paulatino processo de
reconhecimento civil deste grupo de contracultura historicamente marginalizado e

oprimido, o que, por razdes obvias, provocou agitacdes sociais nos diversos setores.

Dentre os eixos coletivos, um que permanece em atual atraso é o campo
juridico, quando analisado sob o prisma da tutela de direitos em face deste grupo em
comum. Ocorre que, ainda que transcorridos cinco décadas desde as primeiras
eclosbes do movimento, tal categoria social permanece desamparada nas mais
diversas esferas legislativas. Incontaveis sdo as violagbes de direitos bésicos,
sobretudo quando analisadas em face da parcela transgénera do grupo em anélise.

Em que pese a amplitude do movimento, o presente estudo busca estreitar
uma abordagem no campo civil, mais especificamente tratando do amparo juridico
quanto ao casamento homoafetivo, ou seja, entre pessoas de mesmo género”.
Desde j4, resta evidente que a andlise abarca apenas uma parcela da comunidade
LGBTI+, tendo em vista que pessoas bissexuais e transgéneras podem contrair

® Léshicas, Gays, Transgéneros, Intersexuais e demais orientacbes sexuais, identidades e

expressdes de género, segundo o Manual de Comunicag¢éo LGBTI+ da alianca nacional LGBTI.

* Segundo a Autora Livia Gongalves Buzolin, “O termo ‘minoria social’ é utilizado para se referir a
grupos vulneraveis socialmente tais como mulheres, negros e pessoas LGBT, ou seja, grupos
especificos que, por motivos diversos, ndo usufruem dos mesmos privilégios da maioria. Nao se
confunde com volume numérico de pessoas ou posicionamento politico (maioria ou minoria
partidaria).” (LIVIA, 2019, p. 22).

“Conceito formulado nos anos 1970 com profunda influéncia do movimento feminista. Foi criado
para distinguir a dimensao bioldgica da dimensado social, baseando-se no raciocinio de que ha
machos e fémeas na espécie humana, levando em consideragdo, no entanto, que a maneira de ser
homem e de ser mulher é realizada pela cultura. Assim, género significa que homens e mulheres sédo
produtos da realidade social e ndo somente decorréncia da autonomia de seus corpos.” (GENERO,
20009).



matriménio com alguém de género oposto, ndo incorrendo em casamento

homoafetivo.

Para tanto, analisa-se a construcdo cronoldgica dos primeiros conceitos
juridicos a respeito do tema, conferindo-lhe suas vantagens e falhas, em busca de
uma viavel, justa e indistinta solucdo ao embaraco legal que cerca o objeto de
estudo.

2 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO QUANTO AO CASAMENTO
HOMOAFETIVO

Uma vez compreendido que a temética LGBTI+ decorre de movimentos
modernos de contracultura, faz-se necessario entender a natureza burocratica de
seus avancos. Justamente por sustentar oposicdo a valores tidos como
inquestionaveis, € que seu progresso € lento e gradual, ndo se comportando aos

moldes comuns de pautas ordinarias.

Analisando de um ponto de vista inverso, descreve-se o direito comum
decorrente dos costumes, que perpassa as seguintes fases: a) seu surgimento no
ambito social; b) sua institucionalizacao pela via legislativa e c) sua aplicacéo pratica
no cotidiano social atraves das atividades do Poder Judiciario. Tratando-se do tema
em comento, ndo ha que se falar na estrutura anteriormente apresentada. O mais
importante fato a ser reconhecido nos estudos nacionais acerca do casamento
homoafetivo € que suas primeiras e mais significativas operacdes na realidade
juridica decorreram ndo de propostas legislativas, mas de uma atuacao heterogénea
do Poder Judiciario (ou, do Conselho Nacional de Justica, conforme sera visto mais

adiante).

As decisdes que serdo posteriormente elencadas acabaram por desencadear
toda a primeira grande construcao juridica do casamento homoafetivo, que até entéo
era instituto apartado dos tramites legais ordinarios. De plano, é indispensavel
compreender como surgiram tais pautas, quais suas intencdes progressistas para,
entdo, alcar as razdes que levaram o Poder Judiciario a sobrepor-se diante de uma

funcao originalmente destinada ao Poder Legislativo.



2.1 EVOLUCAO JURIDICO-CULTURAL DO CASAMENTO HOMOAFETIVO NO
AMBITO NACIONAL

A pauta do casamento homoafetivo envolve o proprio conceito legal de
familia. E, portanto, a sedimentacido de um direito subjetivo, e por isso extravasa
tamanha dificuldade para ser efetivamente cumprida.

Da analise mais substancial acerca da positivacdo dos direitos LGBTI+ quanto
ao casamento homoafetivo, conclui-se que a premissa inicial que originou tamanho
conflito legal alcanga todo o trabalho da Assembleia Nacional Constituinte,
inaugurada em 1986 e que tinha por objetivo formular o texto final do que seria a
Constituicdo Federal de 1988.

Considerando que o movimento tomou forca ao final da década de 70 do
século XX, a pauta ainda era muito recente e rejeitada pela sociedade como um
todo. Ainda assim, a discussao acerca dos direitos do grupo foi matéria arguida ao
longo de todo o processo de elaboracdo da Carta Magna, mesmo que em pouca

expressividade e significativa carga negativa. Neste sentido:

Por exemplo, o termo ‘homossexual’ e seus correlatos (‘homossexualismo’,
‘homossexualidade’ e seus plurais) sdo citados cerca de 170 vezes nas
Atas desta Subcomisséo e, como os trechos indicam, na maioria das vezes
nas falas de quem néo queria ver o assunto discutido e associado a outras
caracteristicas alvo de preconceito — como a negritude —, ou ndo entendiam
como de tanta importancia quanto temas tidos como macroestruturais. Isto
guando ndo atentavam conta “a moral e os bons costumes” (VILALON,
2015).

Portanto, quando da formulagédo da Lei Maior, existia uma resisténcia moral
gue dominava o entendimento majoritario dos atuantes do Direito, sendo certo que a
sua discussao era escarca e sua positivacdo em forma de lei algo impossivel de se
realizar a época. Ocorre que o0 conservadorismo presente nas Assembleias em
comento permanece atual, o que torna o casamento homoafetivo um conflito juridico

ainda sem fim.

Em 1988 a Constituicdo Federal j& nasce omissa frente as necessidades
legais quanto ao matrimonio civil entre sujeitos de mesmo género, o que despertou

uma série de consequéncias na esfera ordinaria das leis seja em tentativa de reparar



lapso, seja para agrava-lo em suas vias praticas. Neste sentido, faz-se necessaria
uma andlise do intitulado “Estudo sobre direitos sexuais de LGBT no Brasil”,
pesquisa realizada pelo Centro de Estudos sobre o Sistema de Justica (Cejus), este,
por sua vez, pertencente a extinta Secretaria de Reforma do Judiciario, iniciativa do

Ministério da Justica.

A pesquisa reporta em seu capitulo 4.3.1 (DIREITO DE FAMILIA E EFEITOS
JURIDICOS DAS CONJUGALIDADES HOMOEROTICAS) todo o histérico de
proposituras legislativas quanto ao tema civil das unides homoafetivas. O projeto de
lei que verdadeiramente inaugurou as propostas quanto ao casamento civil € a PL n°
1.151 de 1995, da entdo Deputada Federal Marta Suplicy (PT/SP) que, além da
carreira politica, trabalhou como psicanalista e sexdloga, e ja havia participado
ativamente de debates e programas que dialogavam sobre questdes sexuais e de
género. O projeto visava disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo género e

encontra-se sem movimentag&o desde 2001, quando foi arquivado.

No mais, as demais propostas versavam indiretamente sobre o instituto em
guestdo, uma vez que o verdadeiro objetivo dos projetos era de comportar a uniao
homoafetiva as hipéteses legais de plano de saude, previdéncia e, sobretudo,
adocao. Nao havia de fato intencdes objetivas de alterar os dispositivos legais que
apartavam os casais homoafetivos dos heteroafetivos.

N&do é demais ressaltar que o mesmo estudo revela proposituras de leis
desfavoraveis aos membros da comunidade LGBTI+, como a PL n° 4.508 de 2008
elaborada pelo entdo Deputado Federal Olavo Calheiros e que buscava alterar o art.
1.618 do Cddigo Civil, impedindo a adocéo de filhos por casais homoafetivos. Este &
um caso meramente ilustrativo de uma realidade que permeava o ambito legislativo
até o ano de 2010, vez que a maioria das propostas legais eram desfavoraveis e até

mesmo atentatorias a dignidade da pessoa LGBTI+.

A par disso, conclui-se que, até o final da primeira década do século XXI, ndo
houve qualquer avanco significativo acerca da tematica de familia e casamento
homoafetivo capaz de alterar a realidade fatica das pessoas que compdem tal
ordem. Ainda que passados aproximadamente cinquenta anos da eclosdo do
movimento LGBTI+, o cenario juridico-legislativo brasileiro se negava a consolidar
gualguer ato relevante referente ao casamento civil entre pessoas de mesmo

género.



2.2 DECISOES RELEVANTES DE 2011

E imperioso afirmar que as pautas do movimento ndo cessaram, ao contrario:
se solidificaram e lapidaram perante as necessidades cada vez mais urgentes de
uma minoria social que revelava-se gradativamente ao mundo. A comunidade
LGBTI+ expandiu-se na medida em que 0s anos passaram e seus membros foram
rebelando-se a condicbes engessadas de género e sexualidade: as pessoas

finalmente acolhiam para si 0 que sentiam de fato serem.

Portanto, sendo o Direito instrumento civil que necessita modelar-se aos
termos da realidade, a pauta do casamento homoafetivo acabou por demandar a via
judicial. Neste sentido, foram propostas a¢fes que culminaram nas decisdes a
serem abordadas. Uma analise minuciosa revela que os temas tocados em tais
decisbes dizem respeito, principalmente, ao proprio conceito subjetivo de familia, e
sua positividade no caput do art. 1.723 do Codigo Civil que, por sua vez, faz
referéncia ao art. 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal de 1988, ambos transcritos a

seqguir:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
(BRASIL, 2002)

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

(...)

§ 3° Para efeito da protec¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (BRASIL, 1988).

Seguindo o critério cronoldgico, a primeira relevante decisdo acerca do
casamento homoafetivo trata-se do julgamento das ADI (Agcdo Direta de
Inconstitucionalidade) n° 4.277/DF e ADPF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) n° 132/RJ, cuja proposta em comum era a de interpretar o
art. 1.723/CC de acordo com preceitos constitucionais a fim abranger sua vigéncia
as familias de cunho homoafetivo da seguinte forma: convertendo o regime de uniao
estavel em casamento civil, nos termos da norma infraconstitucional. A deciséo foi
procedente e inevitavelmente albergou a interpretagéo do art. 226, 8§ 3°/CF, uma vez

gue seu texto é a verdadeira fonte que ensejou o artigo anterior do Cédigo Civil.



Ambas as acbes foram julgadas em conjunto pelo STF em maio de 2011 e
revelaram divergéncia entre os Ministros. O cerne da discussao foi a construcao de
um conceito de familia a ser utilizado como prisma do julgamento, que tinha por
missdo enquadrar ou afastar tal conceito ao de familia homoafetiva. A natureza
subjetiva do objeto em litigio, qual seja o reconhecimento de um direito, suscitou
uma série de questionamentos interpretativos entre os Ministros, uma vez que foi
qguestionado nao apenas o entendimento individual de cada um, mas a propria

competéncia da corte na formulacéo de tal conceito.

Por um lado, uma minoria de trés Ministros entendeu que o conceito de
familia homoafetiva estava a par de novas entidades familiares, estas, por sua vez,
nao positivadas no texto constitucional, chegando a conclusdo de que ambos 0s
conceitos ndo dialogavam. Neste ponto, a minoria convergiu no entendimento de
que a atuacdo da Corte é restrita ao texto constitucional, de forma que néo cabia ao
STF extrapolar o significado postulado na Carta Magna. Ainda assim, reconheceram
gue os principios constitucionais sdo capazes de enquadrar a unido homoafetiva no
conceito de familia, mas cabendo as vias legislativas definir os termos e dar

cumprimento a tal hipotese.

O entendimento acima foi vencido pela maioria de seis Ministros que
sistematizaram seus votos num sentido comum. E imperioso ressaltar que a
discusséo de competéncia deixou de ser assunto meramente formal e viabilizou as
decisbes de mérito dos Ministros, tendo em vista que foi utilizada na prépria
fundamentagdo da corte. Neste passo, uma maioria de seis Ministros entendeu e
fundamentou a legitimidade da atuacdo pela corte, atuando em favor da ampla
protecdo e aplicacdo de preceitos constitucionais. A maioria, portanto, aderiu a
entidade familiar homoafetiva ao idéntico status da heteroafetiva, abrangendo seus
efeitos aqgueles instituidos no Codigo Civil e na Constituicdo Federal quanto ao

direito a conversao de unido estavel para o casamento civil.

A corte aliou-se ao chamado poder-dever contramajoritario, ressaltando a
obrigagao dos tribunais de tutelar direitos de minorias que ndo sédo capazes de se
proteger politicamente. Sobre tal modalidade de atuacéo, € valioso o entendimento
de Robert Alexy: “direitos fundamentais sao posi¢des que sao tado importantes que a
decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada

para a maioria parlamentar simples” (2011, p. 446).



A atividade contramajoritaria foi desempenhada pelo STF, tendo em vista o
imobilismo legislativo quanto ao tema. Tal atribuicdo é efeito de propdsitos
constitucionais e visa amparar sujeitos vulneraveis as desvantagens do
conservadorismo moral-social que inevitavelmente pulveriza a atuacao legislativa.
Neste aspecto, a maioria firmou entendimento de que a protecdo de direitos
fundamentais sobrepde-se ao conteudo lirico do texto constitucional.

Ainda no rol de decisfes relevantes, prevalece o RESP (Recurso Especial) n°
1.183.378 julgado ao final de 2011 pela 4 Turma do STJ, que superou O
entendimento firmado pelo STF, sem, contudo, ignora-lo. Trata-se, originalmente, da
recusa de um Cartorio de Registro Civil de Porto Alegre (RS) em celebrar o
matrimonio civil entre duas mulheres que conviviam em unido estavel. O conflito
originou 0 recurso em comento e resultou em entendimento complementar ao da
Corte Suprema, desta vez interpretando o art. 1.521 do Cédigo Civil de 2002, que
trata dos impedimentos para casamento, e que € a seguir elencado:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

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

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o0 cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte. (BRASIL, 2002).

Na presente hipétese analisa-se a identidade de género como um impeditivo
inexistente no rol taxativo do elencado artigo. Ainda assim, foi vedado ao casal o

direito de habilitar-se ao matrimoénio.

No mesmo sentido da Corte anterior, 0 voto do Ministro Relator Luis Felipe
Salomao buscou solucionar o conflito de competéncia do STJ. Nesta via, afirmou a
funcdo uniformizadora de jurisprudéncia, combinando-a com a funcéo
contramajoritaria do Poder Judiciario, atribuindo ao Org&o oficio de resguardar os
direitos infraconstitucionais, quais sejam aqueles assegurados de forma ampla pela

constituic&o.



A decisao foi harménica a proferida pelo STF acerca das a¢fes supracitadas,
reconhecendo-a como precedente ja atuante na esfera federal. Ainda assim, houve
divergéncia do Ministro Raul Araudjo, que também entendeu ndo ser funcédo do STJ
extrair interpretacdes de conceitos constitucionais restritos, remetendo tal
competéncia ao STF, por se tratar de matéria com natureza constitucional. O voto do
Ministro foi vencido pela maioria, que, fundamentada no direito a dignidade humana,
entendeu que a sexualidade ndo € elemento capaz de excluir familias da protecao
juridica ao casamento, dando provimento ao recurso especial e reconhecendo direito

a casais homoafetivos de habilitarem-se ao casamento civil.

As decisbes supra elencadas formaram o inicio da primeira grande
construcdo dos direitos LGBTI+ no tocante ao casamento homoafetivo, de forma que
seus efeitos préaticos consolidaram matéria jurisprudencial a ser aplicada em ambito
nacional. E foi neste sentido que o CNJ (Conselho Nacional de Justica) editou a

Resolugdo n° 175 em 2013, conforme exposto em topico posterior.

2.3 RESOLUCAO N° 175/2013 DO CNJ

Cumpre inicialmente evidenciar o surgimento do Conselho Nacional de
Justica, delimitando algumas de suas atribuicbes e competéncias, para uma melhor
compreensao do alcance pratico conquistado pela Resolucdo n° 175/2013.

Instituido constitucionalmente através da Emenda Constitucional n® 45 de
2004, popularmente conhecida por Reforma do Judiciario, a instituicdo € “6rgao
integrante da estrutura do Poder Judiciario brasileiro” (DIRLEY, 2017, p. 1043). A
conceituacdo do Autor dialoga com a de outros doutrinadores, como André Ramos
Tavares (2020, p. 1.204) e Flavio Martins (2019, p. 306) no sentido de catalogar o
CNJ no rol de érgdos do Poder Judiciario. Trata-se, pois, de 6rgdo administrativo
cujo objetivo é de controle e aperfeicoamento de todos o0s aspectos da

supramencionada esfera de poder.

Importante ressaltar que, desde o projeto a aprovacdo e vigéncia da EC
45/2004, ha ampla discussdo doutrinaria acerca dos limites de atuacdo do CNJ os

agentes dos trés poderes sobre a propria existéncia de tal 6rgao:
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Muito polémica foi a criacdo do Conselho Nacional de Justica pela EC n°
45/2004. N&o faltaram bons argumentos denunciando a
inconstitucionalidade do CNJ como érgao de controle do Poder Judiciario,
em violacdo ao principio constitucional da separacdo e independéncia dos
trés poderes.

Todavia, na acdo direta de inconstitucionalidade 3367 (Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 13-04-2005, Plenario, DJ de 22-9-2006), o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do Conselho Nacional de
Justica, por entender que se trata de um 6rgéo interno do poder judiciario -
ndo de controle externo - de natureza meramente administrativa, de controle
administrativo, financeiro e disciplinar da magistratura, ndo havendo
nenhuma incompatibilidade com a clausula pétrea da separagdo e
independéncia dos Poderes. Para o STF, por se cuidar de um érgao de
controle exclusivamente administrativo, a criacdo do CNJ ndo atenta contra
0 nucleo politico do principio da independéncia da funcéo jurisprudencial,
inapropriavel pelo CNJ, e das condicdes materiais do seu exercicio
imparcial e independente. (DIRLEY, 2017, p. 1042).

Neste sentido, frisa-se a natureza das resolucdes editadas pelo Conselho
Nacional de Justica. Com fulcro no art. 103-B § 4° da CF/88, a Resolugédo

Administrativa € ato normativo que busca disciplinar a matéria da sua competéncia.

Remetendo a temética estudada, a Resolugdo n° 175/2013 foi elaborada pelo
entdo Presidente da instituicdo, o Ex-Ministro Joaquim Barbosa. Trata-se, portanto,
de ato administrativo que disciplina a atuacdo dos cartérios, tabelides e do proprio
Poder Judiciario, ao instituir premissas que tutelam o casamento civil entre pessoas
do mesmo género. A Resolucdo evidentemente cumpriu e decorreu das decisdes
anteriormente elencadas, de forma que consolidou e deu forca de lei a atividade

jurisprudencial ja existente.

Ainda assim, quando de sua andlise anterior ao editamento, houve
divergéncia por parte da Conselheira Maria Cristina Peduzzi, acerca da competéncia
do 6rgdo para tal. A Conselheira entendeu que, em que pese ser materialmente
possivel (confirmando a constitucionalidade das decisbes do STF e STJ), a
conversdo da unido homoafetiva em casamento civil € direito a ser instituido por vias
legislativas, em seu sentido formal. Portanto, atribuiu tal competéncia ao Congresso
Nacional, nos termos do art. 22, | e XXV da CF/88.

Neste passo, o entdo Conselheiro Presidente Joaquim Barbosa sustentou a
competéncia do CNJ no fato de que as decisdes julgadas pelo Supremo interpretam
“‘normas legais e, portanto, votadas pelo congresso nacional a luz da constituicao”. E
entdo questionou a necessidade de promulgacdo de nova lei para dar eficacia as
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decisdes do Supremo, afirmando tal hipétese como um contra senso. Em seguida, o
Conselheiro Silvio Rocha confirmou a competéncia do Conselho, justificando-a com
base em principios isondmicos assegurados pela Constituicdo. Na fala do
Conselheiro, “se ftrata na pura aplicagdo do principio da igualdade, em que
removemos a diversidade de sexos que, culturalmente, ndo mais se coloca como um
empecilho ou requisito para que as pessoas possam obter um direito fundamental
que é o direito do casamento.” (CNJ, 2013). Ressalta, em concluséo, que a atuacao
do CNJ é um avanco social em termos de ‘“remogédo de obstaculos de exercicio de

um direito fundamental que é o direito ao casamento” (CNJ, 2013).

O voto da Conselheira foi superado pelo restante dos membros, no que
resultou o texto final que se tornou a Resolugcdo em comento. Tal entendimento foi
firmado pelos Conselheiros corroborando as seguintes decisdes: o controle de
constitucionalidade reconhecido pelo STF através das ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ
e a decisao proferida pelo STJ no julgamento do Recurso Especial 1.183.378/RS.
Ou seja, a propria turma de conselheiros sedimentou seus fundamentos nas
decisbes anteriormente proferidas pelos demais tribunais do Poder Judiciario, de
forma que sua atuagdo nao tinha um objetivo coercitivo, mas sim de lapidar
entendimentos recentes e inéditos no ambito judiciario. Para além, o CNJ utilizou-se
do quanto decidido em sua 1692 Sessao Ordinaria, bem como de sua competéncia
instituida nos termos do art. 103-B da Carta Magna para a edicdo da Resolucdo em

analise:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas
atribuicbes constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO a decisdo do plenario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na
1692 Sessdo Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;
CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos aco6rddos
prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu
a inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unibes estaveis
constituidas por pessoas de mesmo sexo; CONSIDERANDO que as
referidas decisGes foram proferidas com eficicia vinculante a administracéo
publica e aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, CONSIDERANDO que o
Superior Tribunal de Justica, em julgamento do RESP 1.183.378/RS,
decidiu inexistir dbices legais a celebragdo de casamento entre pessoas de
mesmo sexo; CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de
Justi¢a, prevista no art. 103-B, da Constituicdo Federal de 1988;

RESOLVE:
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Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitac&o,
celebragdo de casamento civil ou de conversdao de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicacao ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
Ministro Joaquim Barbosa (BRASIL, 2013).

De imediato, é necessario observar que a Resolucdo extrapola o ambito da
unido estavel, versando expressamente sobre casamento civil, no sentido de
atribuir-lne status de igualdade ao casamento civil celebrado entre casais
heteroafetivos. Neste passo, aproveita da natureza complementar extraida da
deciséo prolatada pelo STJ, sem deixar de pontuar o quanto decidido pelo STF. Nao
€ demais mencionar que a Resolucdo n® 175 de 2013 do CNJ permanece em

vigéncia até a presente data.

Em um periodo compreendido em dois anos, a unido homoafetiva incorporou
para si natureza juridica que se mantém até entdo. Faz-se mister atestar, contudo,
que as decisfes acima elencadas sdo as Unicas que garantem a isonomia civil entre
casais hetero e homoafetivos, no que incorre ainda a sua respectiva auséncia legal.
O casamento homoafetivo, como fenémeno juridico, foi construido ndo como lei,
mas sim através de um paulatino processo contramajoritario do Poder Judiciario, de
forma que sua omisséo legal ainda perdura, conforme ser4 melhor esmiu¢ado nos

tdpicos posteriores.

Ainda assim, atenta-se ao fato de que as decisfes supramencionadas néo
foram uné&nimes em quaisquer instancias. Os fundamentos de tais divergéncias,
suscitadas pelos membros do STF, STJ e CNJ pautaram-se ndo na materialidade do
direito, ou seja, ndo impugnaram a possibilidade do casamento homoafetivo ser
instituido, mas versavam acerca dos limites e atribuicdes dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais. Neste passo, o grande questionamento norteador das discussoes
legislativas versa acerca da possibilidade das elencadas decisdes ofenderem o texto

constitucional e invadirem atividade inerente ao Poder Legislativo.

Formalmente, quando analisado do conceito constitucional ipsis litteris de

7

familia, o reconhecimento de casais homoafetivos € ato que desvia dos limites

previstos na Carta Magna. Mas de um ponto de vista pratico, cujo prisma é a
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efetividade e cumprimento de principios isonémicos previstos pelo proprio texto
constitucional, entende-se que a atuagdo do Judiciario corrobora com 0s propositos

sociais instituidos pela Lei Maior.

Compreendido que a atuacao legislativa € ausente e até mesmo desvantajosa
aos casais homoafetivos, a modalidade judiciaria de operacdo restou como a via
mais prética de tais garantias. As divergéncias apontadas pelos Ministros e
Conselheiros foram superadas quando da apuracdo de votos da maioria, mas suas
repercussdes ecoaram no ambito legislativo, conforme sera detalhado no topico

seguinte.

3. A ATUACAO DO PODER LEGISLATIVO QUANTO AO CASAMENTO
HOMOAFETIVO

A cronologia fatica quanto a atuacao juridico-brasileira acerca do casamento
homoafetivo revelou uma inércia na atividade legislativa sobre o tema desde as
primeiras reunides de trabalho da Assembleia Nacional Constituinte de 1988,
realizadas a partir 1986. Nao bastando, uma parcela do préprio Congresso Nacional
demonstrava interesses contrarios aqueles almejados pelos casais homoafetivos,
como o jA mencionado projeto de lei n°® 4508/2008 que buscava o impedimento de
adocéao por casais do mesmo género.

Neste passo, resta claro que a discussao subjetiva acerca do conceito de
familia ainda € tema heterogéneo no ambito legislativo, de forma que os casais
homoafetivos permanecem desamparados na esfera legal. Sendo este o cenario de
tal espécie de Poder do Estado, € evidente que as decisdes acima elencadas,
juntamente a Resolucdo 175/2013 do CNJ provocaram ambiguas reacdes aos
parlamentares, conforme a seguir demonstrado. Uma vez publicadas e vinculadas
as decisbes do STF e STJ, bem como editada a resolugcdo administrativa do CNJ,
uma série de acdes e propostas legislativas foram opostas pelos membros do

Congresso Nacional, revelando, em cada uma, interesses distintos.

A titulo exemplificativo, prevalece a propositura dos Projetos de Decreto
Legislativo (PDC) de n° 224/2011 e 325/2011, elaboradas pelo Deputado Federal
Jodo Campos (PSDB/GO). Neles, o Parlamentar propde a sustacdo da deciséo
proferida pelo STF na ADI 4.277/2011 e ADPF 132/2011, alegando violagdo da
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competéncia do Poder Legislativo. Ambas as propostas encontram-se atualmente

arquivadas, sem promover efeitos.

Em sentido semelhante, o Partido Social Cristdo (PSC) impetrou Mandado de
Seguranca de n° 32.077 contra a Resolucdo n°® 175/2013 do CNJ, requerendo a
sustacado de seus efeitos. A acdo foi imediatamente extinta sem resolugdo de mérito
pelo Min. Relator Luiz Fux, com base no equivoco ao questionamento da matéria,
compreendendo que o correto remédio processual seria 0 uso de instrumento de

controle abstrato de constitucionalidade, e ndo o mandado de seguranca.

Neste passo, € relevante mencionar a rea¢do do Poder Legislativo, em nivel de

pronunciamento, como bem aponta a Autora Livia Goncalves Buzolin:

Quase todos os 40 parlamentares que utilizaram o plenario da Camara dos
Deputados e do Senado Feral para realizar um discurso sobre o
reconhecimento da familia homoafetiva se referiam a algum tipo de
movimentacdo do Poder Judiciario. Desse total, mais de 67% dos
parlamentares revelaram sua reprovagdo a tais movimentacdes do
Judiciario, enquanto que pouco mais de 27% dos parlamentares avaliaram
positivamente a atuacdo desse Poder.

Os argumentos mais presentes nos discursos contrarios sdo de duas
ordens: a afirmacao de que o Poder Judiciario errou, ou seja, ndo podia ter
atuado da forma que fez em razao de ter contrariado a familia “tradicional”
brasileira; e alegag8o de que o Judiciario afrontou o Poder Legislativo ao
usurpar sua competéncia, sendo necessaria a aprovacdo de propostas
legislativas que, de certa forma, revertam as decis6es judiciais ou controlem
o Poder Judiciario. (LIVIA, 2019, 93).

Ainda que a maioria parlamentar fosse contraria aos avancos juridicos quanto
ao casamento homoafetivo, uma parcela significativa manifestou-se legislativamente
em favor da ampliacdo de garantias ao grupo LGBTI+. E o caso, por exemplo, da
PLS n° 612/2011, intitulada de “Casamento Homoafetivo” proposta pela entado
Senadora Marta Suplicy (PT/SP) que visa a alteraco textual do codigo civil. E mister
ressaltar que a ex-senadora € autora do Projeto de Lei n® 1151/1995 de semelhante
teor, este ja mencionado anteriormente por ser a primeira proposta legislativa a
versar sobre casamento homoafetivo. Ocorre que, assim como sua proposta
anterior, a PLS n° 612/2011 encontra-se arquivada e sem apuragdo de sua matéria,
ainda que a consulta publica disponibilizada no site do Senado, aponte que 77%
(43.659 votos) dos votantes aprovem o0 projeto, contra os 23% (13.234 votos)

restantes o reprovem.



15

Neste ponto, a atualidade compreende um cenario idéntico ao de dez anos
atrés. Em que pese as decisdes tomadas pelo Judiciario quanto ao tema, nenhuma
proposta legislativa (seja contra, seja a favor do casamento homoafetivo) logrou
éxito de tramitacéo no Congresso. A possibilidade de habilitacdo ao casamento civil,
bem como a conversdo de unido estdvel para casamento € distintamente
assegurado as modalidades familiares. Por um lado, casais heteroafetivos estéo
amparados pela lei quanto ao direito fundamental de reconhecer sua entidade
familiar para o Estado em todas as suas consequéncias praticas. Por outro, os
casais homoafetivos séo legitimados perante o Estado através de uma Resolucao
Administrativa amparada em duas decisfes judiciais, ou seja, sem qualquer

protecdo de natureza legal.

O préprio carater administrativo da Resolugcéo n°® 175/2013 (CNJ) reserva-lhe
pouca estabilidade, de forma que sua revogacao é muito mais alcancavel que a de
uma lei. Tal possibilidade se torna cada vez mais possivel diante das recentes
nomeacdes aos cargos de Conselheiro do CNJ, tendo em vista que desde 2019 trés
Conselheiros foram indicados pelo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, cujas
declaracBes acerca do casamento homoafetivo restam contrarias aos avancos

juridicos conquistados pela comunidade.

s

Este, alids, é o preponderante teor politico dos atores parlamentares
atualmente. A persisténcia de uma maioria conservadora nas raizes legislativas € o
gque impede a incidéncia de novas propostas legais acerca do casamento
homoafetivo, bem como a protelacdo daquelas que j4 se encontram em tramite. A
probabilidade de uma significativa alteracdo no cédigo civil € baixa e as chances de
éxito em uma proposta de emenda constitucional versando sobre o tema sao quase

nulas, tendo em vista a necessidade da aprovacao de 1/3 dos parlamentares.

Neste ponto, confrontando a contradicdo juridica, qual seja a eclosdo de um
direito diverso aquele instituido pela Carta Magna, toda e qualquer forma de
impugnacédo a tal ocorréncia remete aos cuidados do Poder Legislativo acerca da

tematica de casamento civil homoafetivo. Mas a realidade é que o préprio

Congresso é o obstaculo maior na regular fundacao do direito em pauta.

Diante de tudo, questiona-se: & necessario modificar apenas o Codigo Civil, ou
promover uma alteracdo mais substancial, na esfera constitucional? Do ponto de

vista formal, a segunda alternativa é aquela que solucionaria todo o conflito em si.
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Ocorre que a chance de éxito na alteragdo espontanea, ou seja, pela via legislativa,
€ comprovadamente baixa e improvavel. Visando um movimento de fora para
dentro, o ideal seria a propositura legislativa, pela via popular, conforme preceituado
pelo art. 14 da CF/88:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei
mediante:

(...)
[l — iniciativa popular. (BRASIL, 1988).

Ocorre que tal modalidade de exercicio incorre somente na propositura de leis
ordinarias no ambito federal, estadual e municipal, sendo afastado no planejamento

de emenda constitucional pela propria Carta Magna em seu art. 60:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| — de um terco, no minimo, dos membros da Camera dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il — do Presidente da Republica;

Il — de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federag&o, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. (BRASIL, 1988).

4. CONCLUSAO

Diante de toda a discusséo cronoldgica a respeito da tematica de matriménio
civil entre pessoas de mesmo género, é possivel aferir uma exaustiva lacuna
legislativa quanto a sua institucionalizacdo. Desde as primeiras Assembleias
Nacionais Constituintes em 1986 até a presente data, tal necessidade resta
parcialmente atendida, de forma a ensejar uma gritante desigualdade que em muito

fere os principios isondémicos propostos pela Carta Magna de 1988.

Passados dez anos das relevantes e proveitosas decisdes do STF e STJ, bem
como da Resolucdo n® 175 de 2013, ndo houve qualquer amparo legislativo a um
grupo que, em que pese ser crescente, continua a figurar como alvo de desrespeito,
hostilidade e intolerancia perante a sociedade. E sim verdade que “os tempos
mudaram”, e alguns membros da comunidade LGBTI+ conquistaram relevante

status perante a coletividade, mas € imperioso entender que esta néo € a realidade
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do todo. Em verdade, qualquer um que faga parte desta minoria social ja vivenciou

algum nivel de violéncia, que inclui a legislativa.

Em que pese a proposta do presente trabalho tangenciar tdo somente na
analise fatica do passado e presente, é possivel aludir algumas perspectivas acerca
do futuro. Neste ponto, entendendo que o cenario € inerte por si sO, e que a
populacdo ndo dispde de prerrogativa legal para alcar diretamente a Emenda
Constitucional, restam algumas alternativas a serem ponderadas. A primeira trata-se
de medida nado tdo interessante, que por si sO € arriscada: manter-se o legislativo
imobilizado, enquanto a Resolucdo n° 175, surte seus efeitos. Tal hipétese, como ja
restou comprovado, € fragil e insuficiente para tutelar e assegurar os direitos desta
categoria em estudo. Num plano néo tao ideal, porém estavel, existe a possibilidade
do STF julgar demais acdes que versem sobre o tema e editar uma sumula
vinculante no sentido de autorizar o casamento civil homoafetivo, atribuindo ainda

mais solidez as decisdes ja estudados.

Por fim, visando uma estabilidade legal, ainda que néo totalmente protegida
pela constituicdo, ha a possibilidade da propositura de lei ordinaria federal, por
iniciativa popular, nos termos do art. 14, Ill da Constituicdo Federal. Ainda que haja
as exigéncias formais e burocraticas estabelecidas no art. 61, § 2° da mesma Lei
Maior bem como na Lei n°® 9.709/98 que esmilca tais procedimentos, esta parece a
alternativa mais viavel a ser adotada. Uma vez o projeto de lei propositado pela
iniciativa popular tramita de forma distinta, e, portanto, esquivando-se da inércia por
parte do Congresso, suas chances de éxito sdos mais altas. Uma vez aprovada e
promulgada, a lei concederia um carater menos desigual ao instituto juridico

analisado no presente artigo, equiparando-o ao matriménio heteroafetivo.

Ainda assim, é forcoso concluir que a pauta em discussédo € somente uma das
inumeras necessidades do grupo LGBTI+, sendo certo que outros membros de tal
comunidade, especialmente 0s transgéneros, ocupam-se em requerer seus
respectivos direitos coletivos e individuais que tanto sdo violados. Historicamente,
trata-se de um movimento recente, e, portanto, em estagio inicial de progresso, de

forma que a acomodacao e o siléncio jamais devem ser tolerados.
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