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RESUMO

O presente trabalho visa a evidenciar que o entendimento juridico atual do Supremo
Tribunal Federal — STF se ancora nos aspectos da constitucionalizacao do direito civil
acerca do reconhecimento do casamento civil homoafetivo, tornando-o de pleno
direito. Para a realizacéo do trabalho fez-se uma revisédo da literatura sobre o tema
em questdo, desde um breve histérico do surgimento do constitucionalismo,
analisando-se, mais especificamente, 0s aspectos que norteiam a
constitucionalizacdo do direito civil. Também se buscou no direito comparado com
paises pelo mundo tem tratado o reconhecimento do casamento homoafetivo. Por fim,
analisou-se o0s desdobramentos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, na qual o governo do Estado do Rio de Janeiro alegava
gue nao reconhecer a unido civil homoafetiva seria contrariar principios basilares da
Carta Magna nossa vigente, a saber: igualdade, liberdade e o principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, estaremos visualizando o cenario provocado de pela
Acao Direita de Incostitucionalidade (ADI) 4277, diante das previsdes legais do Cédigo
Civil.

Palavras-Chave: Constitucionalismo do direito. Codigo Civil. Casamento
homoafetivo.



ABSTRACT

The present work aims to show that the current legal understanding of our Supremo
Tribunal Federal (STF) applies the aspects of the constitutionalisation of civil law
regarding the recognition of same-sex marriage, making it fully entitled. For the
accomplishment of the work a review of the literature on the subject in question was
made, from a brief history of the emergence of constitutionalism, analyzing, more
specifically, the aspects that guide the constitutionalism of civil law. Finally, the
Arbitration for Non-Compliance with Fundamental Precept (ADPF) 132 wasanalyzed,
in which the Rio de Janeiro government argued that not recognizing same-sex union
would be contrary to the basic principles of our Constitution, equality, freedom and the
principle of the dignity of the human person.

Keywords: Constitutionalism of Law. Civil Law. Same-sex marriage.
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1 INTRODUGCAO

Antes de se discutir acerca do casamento civil homoafetivo interpretado
segundo o paradigma da constitucionalizacdo do direito civil, mister se faz discorrer
brevemente sobre os principais marcos histéricos que norteiam o fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito, para em seguida discorrer acerca dos aspectos da
constitucionalizacdo do direito civil, e, por fim, analisar o emprego dos aspectos da
constitucionalizagdo do direito civil no ordenamento juridico patrio em um caso
concreto no qual se pleiteava o reconhecimento, de pleno direito, do casamento civil
entre pessoas do mesmo Sexo.

O Cddigo Civil determina normas envolvendo o Direito privado. Isso significa
gue ele regula os direitos e deveres que regem as pessoas, 0s seus bens e as relacdes
inerentes a elas — nascimento, casamento, contratos, obrigacdes, sucessao, dentre
outros. Existem duas previsdes que serdo palco desta pesquisa, os artigos 1514, e
1723, local onde encontramos regulamentacdo das unides, sendo o primeiro
responsavel pelo direcionamento no que concerne a vinculo conjugal, e osegundo
responsavel pela uniao estavel. Nestes dois dispostivos, foram elencados os termos
‘homem e mulher’, o que fez surgir a necessidade de complementacdo, o que
culmunou com a ADPF 132 e a ADI 4277, que serdo abordadas nessa pesquisa.

Foi utilizado o método de pesquisa descritiva com a finalidade de analisar a
a legislacéao correlatada, além de decisdes de tribunais superiores que versem sobre
a tematica discutida. A finalidade é entender a realidade dos relacionamentos
homoafetivos, compreender os infortinios que eless enfrentam constantemente,
buscando constatar a eficacia legislativa.

Para isso, a pesquisa sera baseada em estudos de autores, como por exemplo
Paulo Luis Netto Lobo, Marcia Dresch, Francisco Falconi, Maria Celina Moraes, entre
outros pensadores que elaboraram trabalhos pertinentes ao assunto.

Partindo dos dados coletados na pesquisa bibliogréfica, e contando com a
jurisprudéncia atual, o trabalho analisara a realidade dos casamentos homoafetivos,
para isso, sera necessaria uma pesquisa detalhada, visando extrair dados e
informacgdes diretamente da realidade dos casais homoafetivos.

O estudo tera carater essencialmente qualitativo, com énfase na observacéo e

estudo documental, a0 mesmo tempo que sera necessario o cruzamento dos
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levantamentos com toda a pesquisa bibliogréfica ja feita.

No Segundo capitulo traremos uma abordagem histérica, abordando acerca
do surgimento do constitucionalismo que nada mais € do que a concepc¢do de
valorizacédo da Constituicdo do pais, bem como a delimitacdo do poder por meio de
um documento legal que rege as regras e normas de uma nacdo, onde faremos
algumas consideracdes importantes. No terceiro capitulo traremos uma discusséo
acerca dessa constitucionalizagéo sendo aplicada no a&mbito civil.

Ja no quarto capitulo, trataremos uma abordagem acerca do casamento como
uma instituicdo civil, e veremos como é caracterizado frente ao direito, a0 nosso ordenamento
juridico.

No capitulo cinco, faremos uma discussdo acerca da legislacdo pertinente,
faremos uma analise do comportamento legislativo nesse contexto, no direito
comparado.

No capitulo seis, teremos uma analise a respeito do entendimento dos tribuinais
superiores (STF) acerca do casamento civil homoafetivo, onde serdo abordados
aspectos importantissimos para compreender como essas decisdes impactaram
positivamente em nosssa sociedade.

No sétimo capitulo, traremos informacfes relativas a uma resolucdo do
Conselho Nacional de Justica no que concerne a casamento civil homoafetivo, que
nos faréo refletir acerca dessa realidade.

Na abordagem proposta no capitulo oito, estaremos observando estatisticas
colhidas por uma pesquisa do IBGE no ano de 2018, que nos mostrara a diferenca
apos a jurisprudencia, na quantidade de casamentos homoafetivos.

No nono e ultimo capitulo, faremos as consideracdes finais da presente
monografia, deixando nossas impressdes acerca o tema, e logo em seguida, vird o

referencial tedrico das explanacdes anteriores.
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2 O SURGIMENTO DO CONSTITUCIONALISMO

O pés-guerra europeu fez surgir o constitucionalismo. Este surge como forma
de minimizar todas as atrocidades da 22 Grande Guerra. Guerra esta na qual os
mais variados tipos de direitos humanos foram violados, direitos esses como a
liberdade de expressdo do pensamento, liberdade de crenca religiosa, o direito a
dignidade da pessoa humana, dentre outros. Foi apds a 22 Grande Guerra que 0S
Estados passaram a se consubstanciarem como Estados democréaticos de direito,
com vistas a esculpir no corpo de suas constituicdes uma gama de direitos humanos
até entdo violados em acdes da 22 Guerra mundial.

Tem-se nessa época o Tribunal do direito constitucional, instalado na
Alemanha, em 1951, como marco referencial desse novo modelo de
constitucionalizacéo do direito. Outra referéncia marcante foi a Constituicdo da Italia,
datada de 1947, e posterior instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Esses
instrumentos fomentaram a discusséo teorica e jurisprudencial acerca do direito
constitucional.

No Brasil, o direito constitucional renasce com a nossa Carta Magna, de 1988.
Com ela, sai-se de um Estado autoritario e adentra-se em um estado democratico de
direito. Por razdes muito similares as razdes europeias quando da
constitucionalizagcdo do direito europeu, o Brasil promulga uma constituicdo
garantidora de direitos humanos. Direitos estes muito violados durante o periodo
autoritario pelo qual o Brasil passou desde o ano de 1964 até a promulgacéo da Carta
Magna brasileira atual.

Desse modo, a constitucionalizacéo do direito quer na Europa — bergo desse
novo direito — quer no Brasil surge como uma reacédo da sociedade com o propdésito
de se garantir no corpo de constituicdes direitos humanos téo facilmente violados
durante Guerras ou durante regimes autoritarios.

Assim, constituicbes que outrora eram basicamente politicas, ou seja, que se
ocupavam de elencar a organizagéo politica dos seus Estados passam a acrescentar
NOS Seus corpos regras e principios gerais que devem nortear todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Nossa Carta Constitucional, em seu Art 5°, Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos, elenca uma série de direitos individuais e da coletividade, evidenciando,

assim, tratar-se de uma Constituicao garantidora do bem social. E assim, a
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constituicdo passa entdo a ser o ordenamento juridico maior, sob o qual toda e

gualquer norma infraconstitucional deve se submeter.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional (BARROSO, 2009,
p. 01).

Desse modo, toda e qualquer legislacao infraconstitucional se submete aos
ditames constitucionais. Ndo ha, portanto, que se falar em prevaléncia de norma
infraconstitucional sobre norma em contrario expressa na Carta Magna. E, assim,
gualquer interpretacdo de norma infraconstitucional deve, necessariamente, passar
pelo crivo da norma constitucional vigente.

O constitucionalismo no Brasil, assim como nos demais lugares, tem como
principal intuito garantir os direitos e deveres do povo, seguindo a linha do documento
que rege o pais. Essa limitacdo do poder tem como objetivo permitir que as garantias
fundamentais sejam mantidas, bem como a ordem do Estado.

E imperioso destacar que a primeira experiéncia do Brasil como nacé&o livre,
apos a declaracdo de independéncia em 1822, deu-se a luz do constitucionalismo
classico ou histérico, a luz da Declaracao dos direitos do homem e do cidaddo em
1789 que dispunha que toda sociedade para ter uma Constituicdo deve ter nela a
garantia de direitos e a separacao de poderes.

Com os avancos na area do direito constitucional, as premissas ideolégicas
sobre o sistema de interpretacéo tradicional deixaram de ser suficientes, pois, se
verificou que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontravam no relato
abstrato do texto normativo, sendo necessaria uma participacdo mais ativa do poder
judiciario na interpretacdo e efetivacdo das normas juridicas nos casos concretos

apresentados, garantindo-se sempre os direitos e garantias do cidadao.
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Ao longo da histéria, o direito civil caracterizava-se como sendo o ramo do
direito mais distante do direito constitucional. Com o advento do constitucionalismo,
constituices liberais cedem lugar a constituicdes sociais. Nas constituicoes liberais,
tem-se o Estado minimo, com intervencdo minima do Estado nas relacdes civis, dai

resulta o distanciamento do direito civil dos corpos dessas constitui¢cdes.

As primeiras constituicbes, portanto, nada regularam sobre as relacfes
privadas, cumprindo sua func¢éo de delimitagcao do estado minimo. Ao estado
coube apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no
plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais,
abstraidos de suas desigualdades reais (LOBO, 1999, p. 03).

Ao passo que as constituicdes liberais cedem espaco a constituicdes sociais,
o Estado minimo sai de cena e entra o Estado Social. Este Estado Social disciplina
em muito, em suas constituicdes, as relacbes dos individuos em sociedade, com
vistas a oferecer ao corpo da coletividade um bem-estar social. Disso resulta que
temas ligados aos mais variados ramos do direito sdo tratados nessas constituigcdes
sociais (direito ambiental, direito empresarial, direito previdenciario, direito penal
etc). O direito civil ndo foge a essa regra e muitas das relacdes entre particulares

agora séao disciplinadas em constituicdes ditas sociais.

O Estado social, no plano do direito, é todo aquele que tem incluida na
Constituicdo a regulacdo da ordem econdémica e social. Além da limitacdo
ao poder politico, limita-se o poder econémico e projeta-se para além dos
individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a educacdo, a cultura, a
saulde, a seguridade social, o0 meio ambiente, todos com inegaveis reflexos
nas dimens&es materiais do direito civil (LOBO, 1999, p. 03).

A propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, datada de 10 de
dezembro de 1948 reflete bem esse momento marcante da Histéria, em que nacbes
buscavam nao verem repetidos os horrores praticados contra civis por ocasiao da 22

Grande Guerra. Assim, vejamos:

Abalados pela recente barbarie da Segunda Guerra Mundial, e com o intuito
de construir um mundo sob novos alicerces ideolégicos, os dirigentes das
nac¢des que emergiram como poténcias no periodo pés-guerra, lideradospor
Estados Unidos e Unido Soviética, estabeleceram, na Conferéncia de Yalta,
na Russia, em 1945, as bases de uma futura paz mundial, definindo areas de
influéncia das poténcias e acertando a criagdo de uma organizacéo
multilateral que promovesse negocia¢des sobre conflitos internacionais, para
evitar guerras e promover a paz e a democracia, e
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fortalecer os Direitos Humanos (VUNESP, 2014, s.p).

A nossa Carta Magna, de 1988, € exemplo de Constituicdo Social. Uma Carta
Magna que optou por constitucionalizar temas sociais juridicamente relevantes, e,
em assim fazendo, interveio significativamente em setores da vida privada, nas
relacdes entre particulares, ficando comprovada a constitucionalizac&o do direito civil
no quesito esculpir regras tipicas de particulares, regras civis, no corpo da nossa
constituicao.

Porém, o fenbmeno da constitucionalizacao do direito civil vai além da insercao
dessas regras de trato civil na constituicdo. Necessario se faz, também,que as
regras infraconstitucionais do ramo do direito civil sejam sempre interpretadas a luz
das regras e principios constitucionais.

A constitucionalizagdo do direito civil, entendida como inser¢do constitucional
dos fundamentos de validade juridica das rela¢des civis, € mais do que um critério
hermenéutico formal, ela constitui a etapa mais importante do processo de
transformacdo, ou de mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil, no
transito do Estado liberal para o Estado social.

O conteudo conceitual, a natureza, as finalidades dos institutos basicos do
direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e o contrato, ndo sdo mais 0s
mesmos que vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos
tracos marcantes persistem na legislacéo civil.

E notdrio que as fungbes do Codigo esmaeceram-se, tornando-o obstaculo a
compreensao do direito civil atual e de seu real destinatario; sai de cena o individuo
proprietario para revelar, em todas suas vicissitudes, a pessoa humana. Despontam
a afetividade, como valor essencial da familia; a fungéo social, como conteddo e nao
penas como limite, da propriedade, nas dimensfes variadas; o principio da
equivaléncia material e a tutela do contratante mais fraco, no contrato.

Dessa forma, os valores decorrentes da mudanca da realidade social,
convertidos em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizagédo do
direito civil, em seus variados planos.

Certamente, a constitucionalizagdo do direito civil no Brasil representa um
avanco significativo para a protecdo dos direitos individuais e a promoc¢édo da
igualdade.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu principios fundamentais que

norteiam as relagbes civis no pais. Dentre esses principios, destacam-se a



15

dignidade da pessoa humana, a igualdade, a ndo discriminacdo e a liberdade
individual. Esses principios tém influenciado a interpretacdo das leis e a tomada de
decisdes judiciais, tornando-se instrumentos importantes para a garantia dos direitos
Civis.

A aplicacao desses principios no ambito do direito civil tem permitido avangos
significativos, como o reconhecimento do casamento homoafetivo, a protecdo dos
direitos das mulheres e a ampliacéo dos direitos das familias.

No caso do casamento homoafetivo, por exemplo, a Constituicdo estabelece
gue todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Com base
nesse principio, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, em 2011, a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Posteriormente, em
2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) determinou aos cartérios que
celebrassem o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Esse reconhecimento é um reflexo direto da constitucionalizacao do direito civil
e da interpretacdo dos principios constitucionais de igualdade e ndodiscriminacédo. A
decisédo do STF e a resolucao do CNJ representam um avango importante na protecéo
dos direitos civis e na promoc¢ao da igualdade para todos os cidadaos brasileiros,
independentemente de sua orientacdo sexual.

E valido ressaltar que a constitucionalizacdo do direito civil também tem
impactado outras areas, como o direito de familia, os direitos do consumidor, 0s
direitos das criancas e dos adolescentes, entre outros. Essa abordagem constitucional
fortalece a protegéo dos direitos individuais e coletivos, além de fomentar a construgéo
de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Diante desse contexto, é evidente a importancia da constitucionalizacdo do
direito civil no Brasil para a garantia dos direitos individuais, a promoc¢ao da igualdade
e a consolidacdo de uma sociedade democratica e inclusiva.

A constitucionalizagéo do direito civil € um fendmeno que tem ocorrido em
diversos paises do mundo nas Ultimas décadas. Este processo consiste na
incorporacao de principios e valores constitucionais ao direito civil, o que tem levado
a uma mudanca na forma de pensar e aplicar o direito privado.

Um dos principais motivos para a constitucionalizagdo do direito civil é a
necessidade de garantir a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas. As
constituicdes modernas consagram uma série de direitos fundamentais, como o direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a educagéo, a saude, etc.
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Estes direitos sdo fundamentais para a realizacdo da pessoa humana e devem ser
protegidos pelo direito.

A constitucionalizagdo do direito civil também tem sido motivada pela
necessidade de promover a justica social. O direito civil tradicional era centrado na
protecdo dos interesses individuais, mas as constituicbes modernas consagram o
principio da funcao social da propriedade e da empresa. Este principio significa que
os direitos de propriedade e de empresa ndo podem ser exercidos de forma a
prejudicar o interesse publico.

A constitucionalizacao do direito civil tem gerado uma série de desafios, mas
também tem trazido uma série de beneficios. Um dos desafios € o da compatibilizacéo
dos principios e valores constitucionais com as normas do direito civil tradicional.
Outro desafio é o da garantia da efetividade dos direitos fundamentais no plano
privado.

Apesar dos desafios, a constitucionalizacdo do direito civil € um processo
positivo que tem contribuido para a melhoria da protecao dos direitos fundamentais
das pessoas e para a promogéao da justica social.

Aqui estdo alguns exemplos de como a constitucionalizacdo do direito civil
tem ocorrido em diferentes paises do mundo:

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 consagra uma série de principios e
valores que tém influenciado o direito civil, como a dignidade da pessoa humana, a
funcdo social da propriedade, a igualdade entre os sexos, a protecdo do meio
ambiente, etc.

Na Alemanha, a Constituicdo Federal de 1949 também consagra uma série
de principios e valores que tém influenciado o direito civil, como o principio da
democracia, o principio do Estado de Direito, o principio da protecdo dos direitos
fundamentais, etc.

Nos Estados Unidos, a Constituicdo Federal de 1787 ndo consagra
explicitamente uma série de principios e valores que tém influenciado o direito civil,
como o principio da liberdade individual, o principio da igualdade, o principio do devido
processo legal, etc.

A constitucionalizac&o do direito civil € um processo em curso, que ainda esta
sendo moldado pelo desenvolvimento do direito e da sociedade. No entanto, este
processo € positivo e tem contribuido para a melhoria da protecdo dos direitos

fundamentais das pessoas e para a promoc¢ao da justica social.
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3.1 Exemplos da constitucionalizac&o do Direito Civil na Constituicdo Federal

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe diversos exemplos de
constitucionalizacdo do direito civil, refletindo a importancia dos principios
constitucionais na protecdo dos direitos individuais e na promocao da igualdade.

Alguns exemplos notaveis séo:

3.1.1 Dignidade da pessoa humana

A Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado democratico de direito. Esse principio orienta todas as
guestdes relacionadas ao direito civil, garantindo a protecdo da integridade fisica e
moral de cada individuo.

3.1.2. Igualdade

O principio da igualdade é fundamental no direito civil e est4 presente em
diversos dispositivos da Constituicao. Ele assegura que todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, incluindo raca, cor, sexo, orientacao sexual,
religido, entre outros. Esse principio tem sido determinante para a protecdo dos

direitos civis de minorias e grupos historicamente discriminados.

3.1.3. Liberdade individual

A Constituicdo garante a liberdade individual como um direito fundamental,
assegurando o respeito a liberdade de pensamento, consciéncia, crenca, expressao,
locomocéo, entre outros. No ambito do direito civil, essa liberdade se manifesta em
guestdes como o direito de contratar, o direito a propriedade e a autonomia da

vontade.

3.1.4. Direitos da familia
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A constitucionalizacdo do direito civil também trouxe avancos importantes
para a protecdo dos direitos da familia. A Constituicdo reconhece a familia como base
da sociedade e prevé diferentes arranjos familiares, incluindo o casamento, a unido
estavel e a familia monoparental. Além disso, 0 reconhecimento do casamento

homoafetivo pelo STF foi um marco importante nesse sentido.

3.1.5. Direitos do Consumidor

A Constituicdo também trouxe disposi¢cbes especificas para a protecado dos
direitos do consumidor no ambito do direito civil. Dentre essas disposi¢oes, destaca-
se a previsao de responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos ou servigos
por danos causados aos consumidores, garantindo a reparagdo em casos de violacao
de direitos.

Esses séo apenas alguns exemplos da constitucionalizacéo do direito civil no
Brasil. A influéncia dos principios constitucionais nessa area tem promovido avancos
significativos na prote¢édo dos direitos individuais, na promog¢&o da igualdade e na

consolidacéo de uma sociedade mais justa e inclusiva.
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4 O CASAMENTO ENQUANTO INSTITUICAO CIVIL E SUA CARACTERIZACAO
FRENTE O DIREITO

Antes de discutir sobre o casamento enquanto instituicdo civil, se faz
necessario discorrer acerca da instituicao familia. A familia € sem ddvida a mais antiga
e mais importante instituicdo de que se tem conhecimento. Esta € responsavel pela
criacdo de novas geracdes. Trata-se de um grupamento surgidoaté mesmo antes
do Estado e seus alicerces fundam-se em uma sociedade altamente conservadora,
sofrendo grande influéncia de tradicbes religiosas. Nesse contexto, a familia era
constituida basicamente por um homem mantenedor do lar e por uma mulher que
cuidava desse lar.

Com o passar do tempo, especialmente, a partir da revolucdo industrial, o

mercado carece cada vez mais de mé&o de obra abundante. Com isso, as mulheres,
antes cuidadoras de lares, passam a fazer parte desse mercado de trabalho.Assim,
a familia passa a depender financeiramente da forca de trabalho feminina. Surge
entdo uma familia com relacdes centradas muito mais na afetividade que na
dependéncia financeira da mulher em relacdo ao marido.

Embora tenha ocorrido essa mudanca de relacao familiar, inclusive disciplinada
pelo Cdédigo Civil da época, no Brasil ainda imperava o casamento civil bem
conservador. O cédigo Civil de 1916 abordava o casamento civil como sendo aquele

resultante da unidao entre homem e mulher. In verbis:

Na vigéncia dessa lei, prevalecia a supremacia do homem, ou seja, este era
considerado como o responsavel financeiro do lar. A qual pode ser percebida
em varios dispositivos, como no art. 233, o qual descrevia que cabia ao
marido a chefia da sociedade conjugal, sendo o papel da mulher cooperar
com o seu cdnjuge, sendo seu dever cuidar do bem material e moral (art. 240)
(DRESCH, 2016, p. 01).

Veja-se o que dispunha o Codigo Civil de 1916 em ser Art. 233: “O marido éo
chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). (Redacéo da Lei n°
4.121, de 27.8.1962).

Contudo, a Constituicdo de 1988 surge como marco histérico do conceito de
familia para a legislagéo brasileira. Foi a Carta Magna de 1988 o marco significativo

que ampliou o rol daquilo que a sociedade brasileira entende hoje como sendo
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relacbes familiares. Até entdo a familia era tida como o fruto resultante de uma

relacdo patriarcal e de consanguinidade.

Imperava no Brasil até a Constituicdo da Republica de 1988 o modelo de
familia patriarcal e da consanguinidade. A Carta Constitucional promulgada
em 1988 apresentou uma nova roupagem a familia e ao Direito de Familia
com seu artigo 226 e 227, § 6°. No artigo 226, a familia é taxada como alicerce
da sociedade e merece amparo especial do Estado e inovou reconhecendo
outras formas de familias reconhecidas pelo Estado em seus paragrafos 3° e
4°, como a Unido Estavel e a Familia Monoparental. No artigo 227, § 6° da
CF/1988 revolucionou o Direito de Familia patrio ao proibir expressamente de
haver qualquer tipo de classificacdo ou discriminacao dos filhos, sejam eles
havidos ou ndo na constancia do casamento e adotivos ou ndo (DRESCH,
2016, p. 01).

Ainda assim, a Carta Constitucional brasileira de 1988 n&o tratou do casamento
entre pessoas do mesmo sexo. O Mesmo se pode afirmar do Codigo Civil, datado de

2002. Conforme preceituado no Art. 1.723 desse diploma legal:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia puUblica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (BRASIL, 2002, p.
01).

Depreende-se, assim, a despeito da consideravel mudanca de paradigma no
gue concerne a constituicdo de uma familia brasileira nos dias de hoje, mudancas
essas trazidas tanto pela Constituicdo Patria de 1988 quanto pelo Cdédigo Civil de
2002, que o casamento civil homoafetivo encontra-se sem amparo em Lei civil
patria, o que pode ser confirmado quando fazemos a leitura de outro dispositivo do
Cddigo Civil, o artigo 1514: “O casamento se realiza no momento em que o0 homem
e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal,
e 0 juiz os declara casados”.

Em nenhum dos artigos anteriores se vé mencao ao casamento homoafetivo,

0 que demonstra um atraso legislativo no ambito civel no que concerne a tematica.
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5 O CASAMENTO HOMOAFETIVO NO DIREITO COMPARADO

Quando se pesquisa sobre o reconhecimento da unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo, facilmente se constata que tal reconhecimento ja é pratica corriqueira
em varios paises do mundo.

No Canada, um caso em especifico — Halpern v. Canada- motivou a Corte de

Ontario a decidir no sentido de reconhecer unides homoafetivas: Veja-se:

[...] o conceito tradicional, originario do common law, acerca do casamento
como “a comunh&o voluntaria de vida entre um homem e uma mulher com a
exclusdo de todas as outras formas” ndo é compativel com os preceitos de
uma sociedade livre e democrética que considera detentores de iguaisdireitos
0s casais, independente da orientagédo sexual, e redefiniu o casamento como
“a comunhao de vida entre duas pessoas com a exclusao de todas as outras
formas” (JUNIOR & BENIGNO, 2013, p. 15).

Na Europa, varios sdo os paises que permitem a unido homoafetiva, quer por
meio da celebracdo do casamento quer por meio de unides registradas. A estas,
embora difiram do casamento propriamente dito, sdo conferidos muitos dos direitos
inerentes ao casamento civil. A Holanda figura como pioneira no reconhecimento de
uniées homoafetivas. Também na Franca ja se tem o a aprovacdo de casamentos
homoafetivos, inclusive como sendo licito a esses casais adotarem criancas. O
mesmo se pode afirmar da Bélgica, da Noruega, de Portugal, da Islandia e da Espanha

A corte-sul africana também decidiu reconhecer o a unido homoafetiva, e para
tanto se baseou em principios constitucionais daquele pais, a saber: principio da
dignidade humana, da igualdade, da protecéo a intimidade e da ndo-discriminacao por
motivo de orientacao sexual.

Depreende-se, analisando - se os argumentos favoraveis ao o reconhecimento
das unides homoafetivas nos paises acima citados, que a base dessa argumentacao
favoravel ao casamento entre pessoas do mesmo sexo ancora-se na completa
impossibilidade de se conciliar o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da ndo discriminacdo de quem quer que seja por conta de sua preferéncia sexual
principios esse esculpidos nas Cartas Constitucionais desses paises) com 0 nao
reconhecimento de unides homoafetivas. Fica evidente, portanto, a aplicagdo dos

aspectos do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito
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civil nos casos ora citados.

Desde 1948, o direito a formacé&o familiar € um direito humano fundamental, até
mesmo pela sua presenca na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que em
seu art. 16 consagra que os “homens e mulheres de maior idade, sem qualquer
restricdo de raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e
fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracao
e sua dissolucao”

Desde 1969, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos estabelece,
em seu art. 17, que “é reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢des para isso
exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da néao-
discriminacao”

Esse mesmo direito a formacédo de uma familia também foi declarado em 2006,
encontrando-se presente nos Principios de Yogyakarta, cujo principio 24dispfe que
“toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de suaorientacéo
sexual ou identidade de género”36. Importante destacar que as normas protetoras do
direito internacional, em relacdo a familia e ao casamento, também possuem forca
juridica no ordenamento interno brasileiro37, de tal modo que a protecdo hoje
existente, em relacdo ao casamento, € ampla no Brasil e no mundo.

No continente americano, ha uma importante decisdo no caso Halpern v.
Canada. Neste caso, os juizes da Corte de Ontario decidiram que o conceito
tradicional, originario do common law, acerca do casamento como “a comunhao
voluntéria de vida entre um homem e uma mulher com a exclusdo de todas as
outras formas” ndo é compativel com os preceitos de uma sociedade livre e
democrética que considera detentores de iguais direitos 0s casais, independente da
orientagcdo sexual, e redefiniu 0 casamento como “a comunhao de vida entre duas
pessoas com a exclusao de todas as outras formas”.

Nos Estados Unidos da América, os Estados de Washington, Maine,
Maryland, Nova lorque, Connecticut, lowa, Massachusetts, New Hampshire,Vermont,
District of Columbia, Delaware e Minnesota legalizaram o casamento entre pessoas
do mesmo sexo

Em se tratando de uma abordagem dos continentes da Africa, Asia e Oceania,
apesar da perseguicdo que ha nesses continentes, contra os relacionamentos entre

pessoas do mesmo sexo, na Africa do Sul existe uma
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importante decisdo no caso Minister of Home Affairs v. Fourie, no qual a Corte
Constitucional da Africa do Sul decidiu que a proibicdo do casamento entre pessoas
do mesmo sexo € inconstitucional. Neste caso, apdés mais de uma década de
convivéncia comum, com uma relacdo publica e amplamente conhecida por diversos
amigos, duas mulheres tentaram legalizar o relacionamento através do registro de
casamento.

Porém, necessitaram levar esse pedido aos tribunais locais, sob alegacéo de
que a common law na Africa do Sul define o casamento como sendo a unido entre
‘um homem e uma mulher”, com excluséo de toda e qualquer outra forma de uniéo.
A decisao da Corte Constitucional sul-africana baseou-se nos principios da dignidade
humana, da igualdade, da protecdo a intimidade e da nao-discriminacdo por motivo
de orientagcédo sexual, todos contidos nas Secdes 9, 10 e 14 da Constituicao Federal
da Africa do Sul. Outra questdo tratada neste caso, foi em relacdo ao potencial de
procriagdo que, segundo seus defensores, é a caracteristica mais fundamental e
inerente do casamento. Com base neste argumento, defendido pelo Cardeal da Igreja
Catolica Wilfrid Napier, o casamento simboliza e institucionaliza o potencial humano
da procriacdo, sendo esta a atividade que mais aproxima, em semelhanca, a criatura
humana do seu criador e, por esse motivo, nenhum tipo de unido entre pessoas do
mesmo sexo merece ser protegida.

A Corte Constitucional sustentou, entretanto, que este pode ser um
argumento inerente a uma especifica e particular religido, mas do ponto de vista
juridico e constitucional ndo é a procriagdo a marca decisiva que caracteriza o
casamento, mas sim o afeto e o dever de mutua assisténcia entre os conjuges.

A deciséo final deste caso foi no sentido de declarar inconstitucional a definicdo de
casamento, dada pela common law da Africa do Sul, devendo as expressdes “marido e
mulher” serem lidas como “conjuges”; dentro de doze meses apds a decisao, o Parlamento
da Africa do Sul devera corrigir a common law conforme acima mencionado e, enquanto nao
for feita essa correcdo, os atos praticados em cartorios serédo invalidos sempre que casais
homossexuais tiverem excluidos seus direitos referentes ao casamento.

Na Asia, ja ha noticia de casamento budista realizado entre duas mulheres em Taiwan,

E na Oceania, a Nova Zelandia legalizou o casamento entre homossexuais.
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6 O ENTENDIMENTO ATUAL DO STF ACERCA DO CASAMENTO CIVIL
HOMOAFETIVO

Inicialmente, cumpre-nos trazer a tona o que motivou o entendimento da nossa
Suprema Corte acerca do casamento civil homoafetivo. O caso teve iniciocom a
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132. Nela, o Estado do
Rio de Janeiro alegava que n&o reconhecer a unido homoafetiva seria contrariar
principios basilares da Carta Magna, a saber: igualdade, liberdade e o principio da
dignidade da pessoa humana. A ADPF 132 ascende a Suprema Corte e la é
convertida na Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277. O titular da ADI 4277,
Procurador-Geral da Republica, prop6e que seja declarado inconstitucional qualquer
interpretacdo do Art. 1.723 do Novo Cdédigo Civil que ndo permita a unido civil
homoafetiva de pleno direito. Veja-se Art. 1.723, (Codigo Civil de 2002):

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (BRASIL, 2002).

No julgamento, o relator, ministro Ayres Brito, asseverou que nossa Carta
Magna Art. 3°, Inciso IV, proibe qualquer discriminagcdo em virtude de cor, raca,
sexo, e, em assim sendo, ninguém deve ser discriminado por conta de sua

preferencial sexual. Veja-se trecho do voto do Ministro Ayres Brito:

O sexo das pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se presta para
desigualacao juridica. (FALCONI, 2011, p. 01).

Os Ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio,Celso
de Melo, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso, Carmém Lucia e Ellen Gracie seguiram
o voto do ministro relator, Ayres Brito, com efeito vinculante, com vistas a proibir
gualquer interpretacao do Art. 1.723 do codigo Civil gue impeca o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como sendo entidadefamiliar. Vejamos, entéo,

trechos dos votos de alguns dos ministros:

Estamos aqui diante de uma situacéo de descompasso em que o Direito néo foi
capaz de acompanhar as profundas mudancas sociais. Essas unibes sempre
existiram e sempre existirdo. O que muda € a forma como as sociedades as
enxergam e vao enxergar em cada parte do mundo. (Joaquim Barbosa);

Entendo que unides de pessoas do mesmo sexo, que se projetam no tempo e
ostentam a marcada da publicidade, devem ser reconhecidas pelo direito, pois
dos fatos nasce o direito. Creio que se esta diante de outra unidade familiar
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distinta das que caracterizam unifes estaveis heterossexuais. (Lewandowski);

O limbo juridico inequivocamente contribui para que haja um quadro de maior
discriminacéo talvez contribua até mesmo para as praticas violentas de que
temos noticia. E dever do estado de protecéo e é dever da Corte Constitucional
dar essa protecéo se, de alguma forma, ela ndo foi engendrada ou concedida
pelo 6rgao competente”, ponderou o ministro. (Gilmar Mendes);

“Aqueles que fazem a opc¢do pela unido homoafetiva ndo podem ser
desigualados da maioria. As escolhas pessoais livres e legitimas sé&o plurais na
sociedade e assim terdo de ser entendidas como validas. (...) O direito existe
para a vida ndo é a vida que existe para o direito. Contra todas as formas de
preconceitos ha a Constituicdo Federal. (Carmen Lucia) (FALCONI, 2011, p. 01)

Desse modo, ao declarar inconstitucional qualquer interpretagéo do Art. 1.723
do Cadigo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como sendo entidade familiar, O STF assegura de pleno direito o casamento civil
homoafetivo.

Em suma, em maio de 2011, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF),
de forma unanime, equiparou as relacdes entre pessoas do mesmo sexo as unides
estaveis entre homens e mulheres, reconhecendo, assim, a unido homoafetiva como
um nudcleo familiar. A decisdo foi tomada no julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132.

Um ano antes, no Censo de 2010, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) havia identificado 60 mil casais homoafetivos no pais, a maioria
formada por mulheres (53%). Em 2018, as Estatisticas de Registro Civil 2018
divulgadas pelo 6rgado constataram um aumento de 61,7% na procura pela
formalizacdo das unides em relacdo ao ano anterior - e, novamente, o percentual foi
maior entre as mulheres (64,2% do total). Assim, a decisdo ajudou a assegurar a
elas direitos ja garantidos a todas as mulheres heteroafetivas, como participacdo em
plano de saude, penséo alimenticia, divisdo de bens e licengca-maternidade em caso
de adocao ou reproducao assistida.

O foco da discusséo foi 0 artigo 1.723 do Cddigo Civil, que define como uniao
estavel aquela "entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Até entdo, casais homoafetivos que buscavam a formalizac&o de suas relagbes
podiam obter decisGes favoraveis ou desfavoraveis da Justica. O entendimento do

STF, de natureza vinculante, afastou qualquer interpretacdo do
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dispositivo do Codigo Civil que impedisse o0 reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar. Em 2013, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) editou a Resolugdo 175/2013, determinando que os cartérios realizassem
casamentos de casais do mesmo sexo.

E necessario abordar acerca da desregulacéo juridica. O relator das acoes,
ministro Ayres Britto (aposentado), ressaltou, em seu voto, que a Constituicdo Federal
(artigo 3°, inciso 1V) veda qualquer discriminagcdo em razao de sexo, racga,cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcdo de sua
orientagdo sexual. “O sexo das pessoas, salvo disposi¢cao contraria, ndo se presta
para desigualacao juridica”, afirmou.

O ministro assinalou que o artigo 226 da Constituicdo garante a familia, “base
da sociedade”, a protecao especial do Estado. A seu ver, trata-se da familia “em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por
pessoas assumidamente homoafetivas”.

Para o ministro Luiz Fux, diversos principios constitucionais garantem esse
direito aos casais do mesmo sexo, como o da igualdade, da liberdade e da dignidade
da pessoa humana. Segundo ele, o conceito de familia sé tem validade seprivilegiar
a dignidade das pessoas que a compdem, e somente por for¢ca da intolerancia e do
preconceito se poderia negar esse direito a casais homossexuais.

Fux lembrou, ainda, que a unido homoafetiva é um fato da vida, uma realidade
social. “Daremos a esse segmento mais do que um projeto de vida, um projeto de
felicidade”, concluiu.

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia afirmou que o julgamento demonstrava
qgue ainda ha uma longa trilha para a conquista de novos direitos. “A violéncia continua,
minorias sao violentadas, discriminagdes persistem”, afirmou. “Contra todas as
formas de preconceito, contra quem quer que seja, ha o direito constitucional. Todas
elas merecem repudio de todas as pessoas que secomprometam com a justica,
com a democracia, mais ainda os juizes do Estado Democrético de Direito”.

E valido destacar a importanica desses votos, pois em 2018, a decisdo do
STF recebeu o certificado MoWBFrasil, oferecido pelo Comité Nacional do Brasil do
Programa Memdéria do Mundo da Unesco e foi inscrita como patriménio documental

da humanidade no Registro Nacional do Brasil. O ministro Ayres Britto representou a
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Corte em cerimonia realizada no Instituto Historico-Cultural da Aeronautica, no Rio
de Janeiro (RJ).
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7 RESOLUCAO DO CNJ VERSANDO SOBRE O CASAMENTO CIVIL
HOMOAFETIVO

Seguindo o entendimento supra do STF, € que o Conselho Nacional deJustica
foi forcado a baixar Resolucdo versando sobre o tema. Assim, é que em 14/05/2013

0 CNJ edita a Resolucéo 175, que assim dispde:

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

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis (CNJ, 2013, p. 01).

A partir da Resolucdo citada acima, os cartérios ficam obrigados tanto a
realizarem o0s casamentos homoafetivos quanto ficam obrigados a converterem
unides estaveis em casamentos.

Outra vantagem advinda dessa Resolucdo € que em se reconhecendo o
casamento homoafetivo, os envolvidos podem escolher o regime de casamento que
meais |Ihes interessa: comunh&o parcial de bens, de separacao total de bens ou da
comunhé&o universal.

A negativa do casamento homoafetivo por parte dos cartérios pode ser
imediatamente comunicada ao Ministério Publico ou ao juiz corregedor. Este obrigara
0 cartorio a realizar o casamento, sem prejuizos das sancdes cabiveis.

Assim, resta, por conta do entendimento atual de nossa Corte Maxima e
mediante Resolucdo do CNJ, assegurado, de pleno direito, o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo.

Em suma, entrou em vigor, no dia 20 de dezembro, quando foi publicada no
Diario Eletrénico do CNMP, a Resolucdo n° 254/2022, que impede os membros do
Ministério Pablico de se manifestarem contrariamente a habilitacdo, a celebracao
de casamento civil ou a conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas
de mesmo sexo unicamente por essa condi¢ao.

A proposta foi aprovada, por unanimidade, em 29 de novembro, durante a
182 Sessdo Ordinaria de 2022. O texto foi apresentado pelo conselheiro Paulo

Cezar dos Passos e relatado pelo conselheiro Engels Muniz.
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A resolucédo leva em consideracdo decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), além de norma do Conselho Nacional
de Justica (CNJ).

O STF reconheceu a inconstitucionalidade de distingcdo de tratamento legal
as unibes estaveis constituidas por pessoas do mesmo sexo. Em julgamentos
relativos ao assunto, as decisdes foram proferidas com eficacia vinculante a
Administragdo Publica e aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

O STJ decidiu pela inexisténcia de impedimentos legais a celebracdo de
casamento entre pessoas do mesmo sexo. JA o CNJ, por meio da Resolucédo n°
175/2013, veda as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracéo
de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

O instituto da familia, assim como a sociedade, passam por processos de
evolucdo, mudando seu significado, conceito e sua formacdo. Em decorréncia das
transformagdes sociais, atualmente existem diversas formacdes familiares,
destacando-se aquela formada por pessoas do mesmo sexo. Nos dias atuais, a
formacao familiar € construida com base no afeto, solidariedade social e na ética,
havendo sua protecdo expressa pelo art. 226 da Constituicdo Federal de 1988.

A unido estavel é um instituto juridico reconhecido pela nossa Carta Magna, em
seu art. 226, § 3° e regulamentado no art. 1.723 a 1.727 do Codigo Civil de 2002,
sendo o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher expressamente
mencionado em ambas as disposi¢des legais. O casamento civil pode ser entendido
como a unido entre duas pessoas, com a formacdo de um vinculo juridico, havendo
a igualdade de direitos e deveres (BRASIL, 2002). E regulado no art. 226, §§ 1°, 2° e
6° da Constituicdo Federal e do art. 1.511 a 1.570 do Cadigo Civil, apresentando a
expressdo “homem e mulher” em alguns de seus artigos. A expresséo “homem e
mulher’” mencionada nos dispositivos acima é utilizada como justificativa para negar
aos casais homoafetivos, o direito a se casarem ou instituirem a unido estavel.

No dia 05/05/2011 ocorreu o julgamento conjunto da ADI 132/RJ e ADI 4277/DF
pelo Supremo Tribunal Federal, a ADPF 132/RJ foi impetrada pelo governador do
estado do Rio de Janeiro na época, Sérgio Cabral, pedindo a interpretacédo conforme
a Constituicdo do art. 1.723 do Cdédigo Civil, aplicando o regime de unido estavel as
uniées homoafetivas. Ja4 a ADI 4277/DF foi impetrada pelo Procurador Geral da

Republica, pedindo o reconhecimento da unido estavel
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homoafetiva como entidade familiar e a extensdo dos direitos e deveres da unido
estavel as unides entre pessoas do mesmo sexo. No julgamento conjunto das duas
acOes, foi decidido por unanimidade, com eficicia erga omnes e efeito vinculante, a
aplicacdo das mesmas regras e consequéncias da unido estavel a unido estavel
homoafetiva.

No dia 25/10/2011, ocorreu o julgamento do Recurso Especial n® 1.183.378/RS
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que decidiram por maioria pela inexisténcia do Obice
referente a identidade de sexo para a constituicdo do casamento civil. Como
consequéncia dos julgamentos mencionados, o Conselho Nacional de Justica, em
14/05/2013 editou a Resolugao n° 175, dispondo sobre “a habilitacdo, celebracdo de
casamento civil ou conversdo de unido estdvel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo”, proibindo os cartérios de recusarem a realiza-los aos casais
homoafetivos. Ap6s a edicdo da resolucdo, surgiram questionamentos de sua
constitucionalidade.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) € um 6rgédo do poder judiciario, sua
composicdo, funcionamento e competéncia estdo previstas no art. 103-B da
Constituicdo Federal de 1988, estando suas atribuicbes de carater regulamentar
previstas no 8 4° do citado artigo, sendo autorizado a expedicdo de atos
regulamentares no ambito de sua competéncia

A evolucdo da sociedade e a necessidade de mudancas no ordenamento
juridico para atender aos anseios sociais, fez surgir a alteracdo informal da
constituicdo, denominada mutacao constitucional e o ativismo judicial, que pode ser
entendido como a atuacdo ativa do poder judiciario na decisdo de questbes que
geralmente possuem discussdes sociais, politicas e juridicas, resultantes de omisséo
do poder legislativo.

A Resolugcédo n° 175/13, elaborada pelo Conselho Nacional de Justica, em
justificativa aos julgamentos mencionados, proibiu que os Cartorios de Registros
recusassem a realizar a habilitagéo, a celebragcéo de casamento civil ou conversao de
unido estavel em casamento dos casais homoafetivos. Apos a edigcdo da resolucao,
houve reacdes tanto favoraveis quanto contrarias sobre a questdo da
constitucionalidade do CNJ em regulamentar a matéria

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019) entendem que, devido a falta de
texto normativo sobre o tema, o casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo

sexo sao admitidos por forca da interpretagdo conforme a Constituicdo
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realizada pela jurisprudéncia (FARIAS; RONSENVALD, 2019, p. 179) e sua restricdo
acarreta na falta de protecdo da familia homoafetiva (FARIAS; RONSENVALD,2019,
p. 82).

O Partido Social Cristdo (PSC) ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 4966/DF, tendo como objeto a inconstitucionalidade do inteiro teor da resolu¢cdo em
analise, sob a alegacéo de que o Conselho Nacional de Justica legislou ao editaro ato
normativo, extrapolando sua competéncia, apropriando-se de atribuicdes do
Congresso Nacional.

Outra polémica envolvendo o tema foi a propositura na Camara dos Deputados,
do Projeto de Lei n° 6.583/13 (Estatuto da Familia), pelo deputado federal Anderson
Ferreira, do Partido Republicano. O projeto foi apresentado apos o julgamento das
ADI’s pelo STF e da edigao da Resolugao n° 175 pelo CNJ e dispde sobre a entidade
familiar e seus direitos, possuindo um carater conservador erestritivo, ao definir a
entidade familiar como aquela formada pela unido entre homem e mulher, através do
casamento ou unido estavel ou pela formacdo de qualquer dos pais com seus
descendentes.

Com isso, o projeto foi aprovado na Camara dos Deputados, porém aguarda
deliberacdo de recurso na respectiva mesa diretora para que seja realizada sua
analise em plenario da Camara.

Resolucao n° 175 foi publicada em 14 de maio de 2013, pelo Conselho Nacional
de Justica dispondo sobre “a habilitacdo, celebragdo de casamento civil, oude
conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo sexo”, pautando
sua criacao na justificativa da decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto da ADI 132/RJ e ADI 4277/DF que reconheceu a inconstitucionalidade da
distincdo de tratamento legal dado as unifes estaveis homoafetivas, a eficacia
vinculante da decisédo a administracéo publica e aos demaisorgaos do poder judiciario,
além de considerar o julgamento do RESP 1.183.378/RS,que ficou decidido pela
inexisténcia de Obices legais para celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

Neste contexto, o CNJ, em seu art. 1°, proibiu que as autoridades competentes
recusassem a habilitacdo, a celebracédo de casamento civil ou a conversédo da uniéo
estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo, estabelecendo em seu art. 2°
a sancdo de comunicacdo imediata ao respectivo juiz corregedor para providéncias

cabiveis em caso de recusa. A resolucdo n° 175 do
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CNJ obriga os cartorios a realizarem o casamento civil e a converséo da unido estavel
em casamento de casais homoafetivos, na votacdo, a maioria dos ministros do
Conselho Nacional de Justica votou pela possibilidade da realizagdo do casamento
civil e da conversao da unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo,
porém merece destaque as decisdes contrarias, como a do Conselheiro Francisco
Sanseverino, representante do Ministério Publico, que discordou da conversdo da
unido estavel em casamento em virtude da questdo nado ter sido reconhecida na
decisdo do STF, discordando também da extensdo aocasamento. Ja a Conselheira
Maria Cristina Peduzzi, também discordou argumentando que a regulamentacdo em
guestdo nao foi delegada ao CNJ pela Constituicdo Federal, mas reconhece a sua
necessidade (AURELIO, 2011, p. 88). Percebe-se que a finalidade do Conselho
Nacional de Justica foi de regulamentar a atuacdo dos Cartérios de Registro, em
virtude das divergéncias que estavam ocorrendo, tendo aceitacdo da celebracédo do
casamento e da unido estavel entre casais homoafetivos em cartérios de
determinados estados, enquanto outros estavam negando sob o argumento de
auséncia normativa.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é um 6rgdo do Poder Judiciario, criado
pela Emenda Constitucional n® 45/04, na denominada Reforma do Judiciario, que
trouxe importantes mudancas ao cenario juridico, como a criacdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) e da sumula vinculante, além de alteracdes no
sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. A composicao,
funcionamento e atribuicdes do Conselho Nacional de Justica estdo previstos no art.
103-B da Constituicdo Federal de 1988, é composto por quinze membros, cujo
mandato possui a duracdo de dois anos, sendo admitida uma reconduc¢éo, sendo
presidido pelo presidente do Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2014, p. 574-575).

Atua como um o6rgdo administrativo, com a funcdo de fiscalizacédo
administrativa e financeira, além de atuacdo orgcamentaria, disciplinar e
regulamentadora, destacando-se: zelar pela autonomia do poder judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura; analise da legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou orgaos do poder judiciario; receber e
conhecer das reclamacgoes realizadas contra membros ou 6rgaos do poder judiciario

e dos servigos notariais e de registro, podendo aplicar sanc¢des e; rever, de oficio ou
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por provocacao, processos disciplinares de juizes ou membros de tribunais que foram
julgados em menos de um ano (SLAIB FILHO, 2005, p. 276-277).

O Conselho Nacional de Justica € um 6rgéo publico responsavel por assegurar
a transparéncia e o controle administrativo e processual dos atos do poder
judiciario. Partindo dessa funcdo, o CNJ, na Resolucédo n°® 175, teve como intencao
regulamentar a atividade dos servicos de cartorios do pais, padronizando a aceitacao
da celebracdo do casamento e da conversao da unido estdvel em casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

O CNJ ja teve sua legitimidade questionada, com a impetracédo da A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3367 pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros que
argumentava que a criagdo do 6rgdo violava a autonomia e autogoverno dos
Tribunais, o principio da separacao dos poderes, a violagao do pacto federativo, tendo
em vista que o poder judiciario ficaria submetido a um 6rgéao pertencente a Uniéo,
tendo como pedido a inconstitucionalidade de sua instituicdo (SLAIB FILHO, 2005, p.
284).

A presente acao foi julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal em
2005, em que foi afirmado a constitucionalidade do 6rgéo e o reconhecimento de sua
atuacao na investigacao de processos administrativos e disciplinares que possuam
envolvimento de magistrados. Outra agéo foi envolvendo seu poder regulamentador,
sendo impetrada a Ac¢do Direta de Constitucionalidade n® 12 do Distrito Federal,
impetrada pela Associacao dos Magistrados do Brasil, cujo pedido foi pela declaracao
de constitucionalidade da Resolugdo n° 07/05 do CNJ, que disciplina sobre o
nepotismo no ambito do poder judiciario, sendo reconhecida sua constitucionalidade
pela Suprema Corte. Percebe-se, pela decisdo das ac¢fes acima expostas, que a
legitimidade e o poder regulamentador do CNJ foram plenamente reconhecidos pelo
STF.

A andlise realizada neste capitulo foi estritamente juridica, ndo abrangendo a
guestdo social que o tema envolve, cumprindo fazer uma analise restrita quanto a
competéncia do Conselho Nacional de Justica na edicdo da Resolugéo n° 175/13, nédo
se questionando poder regulamentar do CNJ, que expede atos regulamentares em
consonancia com sua atribuicdo, mas sim os limites impostos pela nossa Carta Magna
guanto ao seu poder regulamentador.

Desta forma, o CNJ possui atribuicdo para expedicéo de atos regulamentares

dentro de sua competéncia, que é administrativa, fiscalizatoria e disciplinar. Quanto
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a conversdo da unido estavel em casamento, o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal
autoriza o procedimento, como o citado dispositivo legal foi objeto de interpretacao
pelo STF, sendo afastada a expressdo “homem e mulher” pra garantir os mesmos
direitos as uniées homoafetivas. Desta forma, em virtude do julgamento das ADIs
132/RJ e 4277/DF, a obrigatoriedade dos cartdrios em realizar a conversao da unido
estavel homoafetiva em casamento encontra-se em consonancia com o entendimento
jurisprudencial, tendo em vista da eficicia erga omnes e efeito vinculante da deciséo,
n&o existindo vicio.

As controvérsias surgem quanto a obrigatoriedade da celebracdo docasamento
civil entre pessoas do mesmo sexo pelos cartérios, quanto a esse assunto, percebe-
se que o Conselho Nacional de Justica atuou ativamente, disciplinando sobre
regulamentacao de atribuicdo do poder legislativo, pela via do processo legislativo.
Sua atuacdo positiva também se mostra inadequada, tendo em vista que cabe ao
poder judiciario realizar o ativismo judicial, porém ndo lhe é conferida essa atribuicao,
apesar de o 6rgdo pertencer ao judiciario, pois o ativismo judicial gera mudanca de
entendimento a determinado dispositivo legal.

Em que pese ter justificado sua decisdo no Recurso Especial 1.183.378/RS,
esta ndo possui efeito vinculante, nem eficacia erga omnes e configura o
entendimento de uma turma do Superior Tribunal de Justica, que podera ser alterado
em outros julgados e, caso isso ocorra, podera gerar inseguranca juridica.

Diante dos argumentos apresentados neste capitulo, depreende-se que existe
a presenca do instituto do vicio de constitucionalidade apenas quanto a
obrigatoriedade da celebracdo do casamento.

Os direitos dos casais homoafetivos devem ser efetivados, buscando a
assegurar os direitos e garantias previstos em nossa Carta Magna, porém a efetivacao
de tais direitos deve ser realizada de forma adequada, pelo processo legislativo ou

através da analise da questéo pelo 6rgao poder judiciario de forma vinculante.



35

8 ESTATISTICAS E DADOS

A comprovacao, através de dados estatisticos, € um importante caminho para
demonstracao da eficacia de um determinado projeto, ou de alguma pretensdo. Nesse
sentido, € importante salientar os resultados de uma pesquisa feita em 2018 pelo
IBGE ( Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), que demonstrou a evolucéo na
guantidade de casamentos civis homoafetivos.

Os casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo dispararam em 2018 na
comparagdo com o ano anterior. Segundo as Estatisticas de Registro Civil 2018, que
o IBGE divulgou na época, 9.520 casais homoafetivos decidiram se unir formalmente
no ano passado, frente a 5.887 em 2017, o que representa um aumento de 61,7%.
Apesar do crescimento, o casamento entre homossexuais correspondia a somente
0,9% do total de unides registradas no pais.

De acordo com a pesquisa, 0s registros de casamento homoafetivo tiveram um
aumento expressivo, sobretudo, nos ultimos meses de 2018. Do total de 3.958
casamentos entre homens, 29,6% foram registrados s6 em dezembro. Entre casais
formados por mulheres, 34% das 5.562 unides também aconteceram no ultimo més
de 2017. Entre casais formados por um homem e uma mulher, o nimero de
casamentos registrados em dezembro corresponde a 11,3% do total.

Para melhor visualizacao, foi extraido o seguinte grafico da pesquisa:

Grafico 01. Série histéria de casamentos homoafetivos

Série historica de casamentos homoafetivos

A partir da resolugdo 175/2013 do Conselho Nacional de Justica
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Fonte: Estatisticas do Registro Civil/Agencia IBGE (2018).
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O gréfico nos tras um comparativo entre os anos de 2013, até o ano de 2018,
mostrando uma evolucéo na quantidade de registros de casamento homoafetivos,
com o advento da resolucdo 175 do CNJ. O gréfico evidencia que a quantidade de
casamento registrados quase dobrou em 5 anos, um avan¢go no que concerne a
liberdade de manifestacéo sexual.

Ja em pesquisa mais recente, o IBGE divulgou um aumento do namero de

casamentos reigstrados em cartorio no ano de 2021 um total de 932.502 unides em
todo o territério nacional. Desse total, quase 10% eram de unides homoafetivas, um
namero de 9.202 casamentos, sendo 3,6 mil entre homens e 5.602 entre mulheres.
Esse valor € 43% maior do que o nimero de casamentos entre pessoas LGBTQIA+
em 2020, que foi de 6.433.

A liberdade de opc¢éo quanto a orientacdo sexual reflete uma escolha quanto
a um estilo de vida, que ha muito tempo néo se baseia simplesmente em relactes
carnais, mas, principalmente, em relagdes afetivas. O afeto é o aspecto central das
entidades familiares contemporaneas (PEREIRA, 2011: 193), na busca pela boa vida.
Todavia, em algum momento da histéria humana, estabeleceu-se que asrelacdes
afetivas e carnais, principalmente estas, sé poderiam ocorrer entre um homem e uma
mulher, sendo considerado anormal qualquer comportamento destoante desse
padréo.

Presume-se que esse giro tenha ocorrido na Idade Média. Na cultura, na
literatura e na mitologia das sociedades egipcia e mesopotamica antigas, as relacdes
sexuais entre pessoas do mesmo sexo eram reconhecidas (ESKRIDGE, 1993: 1437).
No entanto, as evidéncias sdo apenas indiretas, sendo uma delas a tumba do Faraé
Ikhnaton, em que ha representacdes dele em posi¢cdes intimas com seu companheiro,
0 que é significativo para a época, pois na maioria das tumbas a representacéo entre
homem e mulher era normalmente muito formal (ESKRIDGE, 1993: 1437-1438).
Evidéncias mais fortes e diretas sdo encontradas na culturagreco-romana. Ha um
registro no Symposium de Platdo que sugere uma relagdo esposo-esposa entre
Aquiles e Patroco, embora ndo fosse claro o papeldesempenhado por cada um
(ESKRIDGE, 1993: 1442). Ha relatos de que na antiguidade ateniense, os cidadaos
(que eram apenas os homens adultos), “poderiam penetrar individuos socialmente
inferiores, como mulheres, garotos, estrangeiros e escravos” (RUPP, 2001: 288). Os

historiadores parecem entrar em


https://queer.ig.com.br/2023-02-09/casamento-civil-uniao-estavel-diferenca.html
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consenso de que o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo ndo era proibida,
havendo, inclusive, tolerancia social (ESKRIDGE, 1993: 1445-1446).

O termo homossexual e seus correlatos eram desconhecidos até fins do século
XIX, quando surgiu para substituir a palavra inversdo (SCHULTZ, 2006: 14; SAUER,
2010: 135; MOTT, 2006: 510; FISHER, 2007: 41). Na escrita arabe
medieval ja existia uma palavra para o que se chama atualmente lesbianismo (AMER,
2009: 215). Mesmo assim, a homossexualidade continuou, durante muito tempo, a ser
vista como conduta desviante, perversao sexual, estigma, ndo como identidade
sexual. Se jA no Medievo a homossexualidade era vista como umaanomalia, uma
doenca (CHAVES, 2012: 64; OLIVEIRA, 2011: 93), a sexologia do século XIX a tornou,
efetivamente, patoldgica. A Classificacao Internacional de Doencas (CID) considerava
a homossexualidade sob um diagnoéstico psiquiatrico (CID-9), mas sua reviséo (CID-
10) deixou de considera-la doenca, e, sim, como sintoma decorrente de circunstancias
psicossociais.

A tendéncia atual é considerar a homossexualidade ou homoafetividade
resultado de um estilo de vida baseado na livre escolha individual sobre a propria
orientacdo sexual (DIAS, 2011: 677; WEINRICH, 1987: 310). O resultado do exercicio
de uma liberdade fundamental, que, se ndo encontra reconhecimentoexpresso em
normas positivadas, tem respaldo na dignidade humana e na garantia do bem-estar
de todos

A atual Constituicdo brasileira ndo reconheceu formalmente a liberdade de
escolha pela orientacdo sexual nem a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
embora ndo as proiba. Dados oficiais (IBGE, 2010) registram, no Brasil, cerca de 60
mil casais autodeclarados homossexuais. Mas, apesar desse numero, inexiste uma
legislacdo especifica para esse grupo. O que ha € um conjunto de decisdes judiciais,
devendo-se destacar o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil,
gue, interpretando a legislacéo infraconstitucional de acordo com a Constituicao, fez
histéria nos julgamentos da ADI 4277 e da ADPF 132, em 2011.

Embora haja auséncia de previsao legal especifica, o reconhecimento pelo STF
demonstra que falta de reconhecimento formal n&o quer dizer inexisténcia de direitos,
nem impossibilidade de conceder tutela jurisdicional (DIAS, 2008: 16). Dizer o
contrario constituiria violagdo a isonomia e a liberdade de escolha, e desrespeito a
aos diferentes estilos de vida. O estilo de vida baseado em uma relagcdo homoafetiva

encontra-se, porém, cercado de preconceitos, embora, no moderno Direito das
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familias, também as familias homoafetivas tenham o direito de consolidar lacos
familiares.

Em posse dessas informacgfes, € possivel concluir que a legislagdo e a
jurisprudéncia foram essencias para que esses numeros se concretizassem, e dessa

forma, pudessemos viver em uma sociedade mais livre e inclusiva.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Analisando-se o direito comparado acerca do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, fica evidente que h& uma tendéncia mundial de se
reconhecer, de pleno direito, tal unido. Tanto é que varios paises (Africa do Sul,
Portugal, Suécia, Islandia, Noruega, Franca, Canada Holanda etc), quando diante de
conflito entre norma infraconstitucional e norma expressa em suas Cartas
Constitucionais, versando sobre o casamento homoafetivo, tém decidido afastar
gualquer possibilidade do ndo reconhecimento desse tipo de unido.

E o Brasil segue essa tendéncia. Com o desfecho do caso concreto estudado
no nosso ordenamento juridico, vé-se que aspectos que norteiam o advento do
constitucionalismo e por conseguinte do constitucionalismo do direito civil
impulsionaram a decisdo do STF acerca do reconhecimento da unido homoafetiva.
Embora a legislacéo civil infraconstitucional ainda nédo tenha amparado tal unido, o
paradigma que ora norteia nosso ordenamento juridico for¢a a que se interprete toda
e qualquer legislacéo infraconstitucional a luz das regras e principios elencados na
Carta Constitucional.

No caso em tela, prevaleceram regras e principios constitucionais como a
proibicdo de sofrer qualquer discriminagédo em virtude do sexo, em virtude, portanto.
de sua opcdo sexual, bem como se garantiu o principio da dignidade da pessoa
humana. Viu-se que a constitucionalizacéo do direito civil opera em duas frentes: em
uma, as regras infraconstitucionais devem necessariamente ser interpretadas a luz
das regras e principios constitucionais; na outra, regras disciplinadoras de relacfes
puramente entre particulares sdo aos poucos introduzidas no corpo da Carta
Constitucional.

O topico ora estudado atende a primeira vertente da constitucionalizagcdo do
direito civil: ndo se tem ainda legislacéo civil acerca do reconhecimento da uni&o civil
entre pessoas do mesmo sexo, mas as existentes devem ser interpretadas a luz da
Constituicao vigente.

Como bem menciona BARROSO, a constitucionalizacao do Direito importa na
irradiacéo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o

ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdigcdo constitucional.
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Podemos ainda destacar que a familia gradativamente perde o carater
religioso que possuia nas arcaicas sociedades agricolas da pré-histéria, da
antiguidade e de todo o periodo que antecedeu a industria. Atualmente, a familia
comeca a receber um novo formato muito mais baseado no afeto e na capacidade
de assisténcia muatua entre os seus membros. Esta transformacao € lenta, pois o
paradigma proibitivo anterior foi construido sobre bases juridico-religiosas que, por
séculos, apoiavam-se em uma questdo crucial: a seguranc¢a alimentar e a correlata

necessidade de perpetuagao do grupo social.
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