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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar o instituto da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo a luz da decisdo proferida pelo STF na ADIN n. 4.277 e ADPF n. 132 e de
acordo com a Resolugd@o n. 175 expedida pelo CNJ. Inicialmente, sera feita uma breve analise
da dicotomia entre o casamento e a unido estavel e seus marcos histdricos. Serdo abordados
varios conceitos doutrindrios e juridicos sobre o tema, fazendo-se uma apresentagdo das
visdes de seus autores e a influéncia de setores tradicionalistas e arcaicos da sociedade que
tentam barrar de qualquer forma os avancos aos direitos dos homoafetivos. Em seguida, sera
feita uma abordagem sobre a decisdo proferida pelo STF que autorizou a unido estavel entre
pessoas do mesmo e os principais fundamentos juridicos da decisdo, estabelecendo, ainda,
uma relacdo entre essa decisdo e a Resolugdo n. 175 do CNJ. Por fim, a tltima etapa do
trabalho visa definir os efeitos juridicos do possivel acolhimento da unido estavel e do
casamento entre pessoas do mesmo sexo para a esfera juridica brasileira.
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THE RECOGNITION OF CONSENSUAL MARRIAGE BETWEEN PEOPLE OF
THE SAME SEX: SOME REFLECTIONS OF THE DECISION OF THE SUPREME
COURT AND THE RESOLUTION No. 175 PASSED THROUGH CNJ

ABSTRACT

This study aims to analyse the consensual marriage between homosexual, according to the
Supreme Court decision (ADIN no. 4.277 and ADPF no. 4277 and 132) and also the
Resolution no. 175 passed through CNJ. The dichotomy between marriage and consensual
marriage including their histories will be briefly anylised at the beginning. Doctrinal and
legal concepts about this subject will be presented including some author’s points of view and
the influence of traditionalist and archaic members of the society which try to stop the
advance of homosexual’s rights. Then it will be examined the decision of the Supreme Court
which authorized the consensual marriage between people of the same sex and also its main
legal cause, establishing a link between the Supreme Court decision and the Resolution no.
175 passed through CNJ. Finally it will be defined the legal effects of the consensual marriage
between them particuarly in Brazil.

KEY WORDS: consensual marriage; marriage; homosexual.

Advogada e Professora Universitaria. Mestranda em Direito Empresarial. Especialista em Direito Empresarial
e em Direito Civil. Graduada em Direito, Tecnologia em Processamento de Dados e Administragdo de
Empresas. E-mail: jfcunha.bh@terra.com.br.

Advogada, Professora Universitaria, Especialista em Direito Publico e Mestranda em Direito Empresarial.



1 Introducao

No censo de 2010, realizado pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, foram declarados como unides homoafetivas no Brasil o total de 67.445. Esta
estatistica foi realizada antes do STF — Supremo Tribunal Federal ter admitido a unido estavel
entre homoafetivos e da Resolugdo n. 175/2013 do CNJ — Conselho Nacional de Justica, que
admite o casamento de homoafetivos, os quais serdo abordados no presente estudo. Assim
sendo, acredita-se que no proximo censo serd possivel auferir dados que estejam mais de
acordo com a realidade brasileira, posto que na ocasido do ultimo censo além do preconceito
da sociedade brasileira quanto a unido e/ou casamento de homossexuais, a jurisprudéncia e a
legislag@o nao tratavam com o devido cuidado dos direitos desta minoria.

Recentemente foi realizada pesquisa no sitio da Camara dos Deputados, sobre como
deve ser a formatagdo de uma familia. Dos 233.545 votos computados até 15 de fevereiro de
2014, 52,83% afirmam que ndo concordam que a familia deve ser formada somente por um
homem e uma mulher, 47,59% acreditam que somente a unido de pessoas de sexos diferentes
formam uma familia e 0,39% afirmaram ndo possuir opinido sobre o assunto. As enquetes no
sitio da Camara ndo servem como referéncia para acdes legislativas e ndo possuem carater
cientifico, mas sinalizam os posicionamentos da sociedade brasileira.

Ademais, os argumentos juridicos até aqui invocados pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira ndo foram capazes de estabelecer um paralelo eficaz entre a decisdo proferida pelo
STF que possibilitou a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo ¢ a Resolucao n. 175/2013
expedida pelo CNJ que autorizou a celebragao do casamento civil entre os mesmos.

De acordo com o desenvolvimento do trabalho, questionamentos foram feitos sobre a
aplica¢do da Resolucdo n. 175/2013 do CNIJ e se esse ato normativo estaria condizente com as
determinagdes da mais alta corte do pais. Também fora abordada a questdo do poder
legiferante do Conselho Nacional de Justica.

Nao se busca com o presente trabalho solucionar, de maneira pragmatica, todas essas
indagacdes. Apenas sinalizar um direcionamento para um inicio de debate.

Desta forma, verifica-se que o tema ora analisado- unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo — ¢ arduo, configurando uma tematica muito polemica, mas extremamente
interessante e atual.

Assim, devido as varias mudangas de posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira ao longo dos anos, a proposta do presente estudo ¢ tentar conciliar, através de uma

analise sistémica, o instituto do casamento ¢ o da unido estavel entre casais homoafetivos,



determinando a investigacdo de suas origens, conceitos, pressupostos, concepgdes tedricas e
jurisprudenciais.

Nesse contexto, pretende-se demonstrar os fundamentos utilizados pelos ministros do
STF ao julgarem a ADIN n. 4.277 e a ADPF n. 132 e os impactos produzidos com a
expedicao do ato normativo n. 175 pelo CNJ. Temas esses que afligem toda a comunidade,
principalmente aquela que se encontra marginalizada por uma maioria dominante que a
oprime e que lhe impde um determinado comportamento patrdo, baseados em uma pretensa
inferioridade moral das relagdes homossexuais.

Diante desse breve introito, espera-se ter mostrado uma perspectiva geral do que sera
desenvolvido no presente estudo para, com isso, tentar provar que o direito de familia convive

com inumeros paradoxos que possibilita a fomentacao do positivismo matrimonialista.

2 A dicotomia entre casamento e uniao estavel

2.1 Elementos configuradores do casamento

Imprescindivel para a compreensdo do presente trabalho a ideia de que a realizag@o do
casamento foi, durante anos, a Unica forma institucional para se constituir uma familia. O
casamento sofreu uma forte influéncia religiosa da igreja canonica, que elevou o instituto
como a unica esfera capaz, no ordenamento juridico brasileiro, de representar
verdadeiramente a familia brasileira. Assim, o instituto do casamento tornou-se um norte
referencial, tanto para o legislador quanto para o interprete, servindo como parametro para
aplicacdo dos outros institutos. Preleciona NAMUR (2009) que “¢ inevitavel de um modo
geral mas também no direito de familia, a existéncia de uma valoragdo interna do
ordenamento positivo que ocorre no momento da elaboragdo da lei” .

Nesse sentido, enfatiza ALEXY (2005):

Quase mais atraente do que a referéncia a opinides amplamente conhecidas é o
recurso ao ‘sistema interno de valoragdes do ordenamento juridico’ ou ao ‘sentido
do ordenamento juridico considerado em sua totalidade’. Esse modelo ¢ tdo correto
como insuficiente. E insuficiente porque o sistema de valoragdo do ordenamento
juridico ndo ¢ nenhuma medida fixa que determine como se deve conduzir certa
valoragdo. As diferentes normas sdo cristalizagdes de pontos de vista valorativos
completamente diferentes e, frequentemente, divergentes. Ademais, nenhum
principio € realizado ilimitadamente. Muitas vezes, nem sequer fica claro quais
valoragdes estdo contidas em uma norma e isso significa que se deve decidir
novamente sobre o peso que se deve atribuir aos diferentes pontos de vista
valorativos que cabe encontrar.



Para MANUR (2009), verifica-se, pois, a aplicagdo do direito pelo legislador ou pelo
intérprete rastreado em valoragdes internas ou convicgdes pessoais, demonstrando assim, a
ideia de que o casamento seria um modelo condicionante ou até mesmo um espelho para todo
o direito de familia.

Nada obstante, de acordo com o ordenamento juridico patrio, vislumbra-se o
casamento como um ato solene, cuja finalidade seja a comunhdo de vidas entre pessoas de
sexos diferentes, de forma exclusiva e duradoura, baseado na vontade dessas pessoas, apesar
de ser instituido por normas de carater publico, como nos ensina CAVALCANTI (2004). Nao
se pode aferir de forma cristalina qual seria a natureza juridica do casamento, haja vista a
existéncia de inumeras teorias sobre o assunto. Entretanto, alguns pressupostos basicos lhe
podem ser imputados. Verifica-se, pois, a necessidade de um ato solene, da vontade expedida
pelas partes (consentimento) e da diferenga de sexo entre essas pessoas que estdo expressando
a sua vontade.

Diz ser um ato solene porque determinados procedimentos devem ser cumpridos, tais
como a habilitagdo, a celebragdo e o registro. Somente com a realizacdo de procedimentos
formais especificos ¢ que se pode afirmar que os seus efeitos juridicos serdo produzidos. Sem
davida, o ato matrimonial estd envolto de formalidades, que uma vez descumpridas gera a
inexisténcia do mesmo.

Para CAVALCANTI (2004) o consentimento livre, pressuposto necessario tanto para
a constituicdo do casamento quanto para a sua manuten¢do, figura-se como um principio do
direito matrimonial contemporaneo. Em um primeiro momento, pode-se afirmar que seria a
imposicdo da autonomia privada. Nesse diapasdo, salientam OLIVEIRA e FERREIRA
MUNIZ (1996):

O principio da autonomia privada esta presente em matéria matrimonial na liberdade
de casar-se, na liberdade de escolha do cOnjuge, e também, vistas as coisas pelo
angulo reverso, na liberdade de ndo se casar. NO plano dos efeitos patrimoniais do
casamento, através do pacto antenupcial, tém os conjuges liberdade de escolha do
regime de bens a vigorar em seu casamento. Quanto aos efeitos pessoais do
casamento, a regra geral ¢ a da indisponibilidade , principalmente no que diz
respeito aos aspectos essenciais do casamento.

Ademais, o casamento s6 podera ser realizado entre pessoas que possuam diversidades
de sexo. Esse principio estruturante vem reforgar a posi¢ao tradicional emanada dos classicos
textos romanos, de acordo com FARIAS e ROSENVALD (2011). No que tange a esse
aspecto, MIRANDA e MEDEIROS (2010) afirmam a existéncia de direitos independentes: de

um lado o direito de “constituir familia” e de outro o de “contrair casamento”. Nao ignoram



as unides de fato estabelecidas entre pessoas do mesmo sexo. Apenas enfatizam que essas
pessoas ndo possam ter acesso ao casamento, em respeito aos principios estruturantes da
Constituicdo Portuguesa. Com relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, ressalta

CAVALCANTI (2004):

Apesar de ndo existir nenhuma regra escrita que determine a proibi¢do dos
homossexuais de constituir familia, parece-nos que esse posicionamento se coloca
em fun¢do de conceitos classicos da familia e do casamento, que sempre
estabeleceram essas relagdes somente aos heterossexuais. E nossa Constituigdo atual
reconheceu esse posicionamento mais uma vez, de forma literal (art. 226 da CF/88).

Sem duvida, o Cédigo Civil e a Constitui¢do Brasileira adotaram tal entendimento,
posicionando-se sobre a viabilidade juridica do casamento apenas entre duas pessoas do sexo
distinto (heterossexuais). Entretanto, ja ¢ plenamente possivel enquadrar a unido entre pessoas

do mesmo sexo como familia, ndo sendo ignoradas pelo ordenamento juridico patrio.

2.2 Historico da unido estavel no Brasil e os seus elementos configuradores

Como o presente estudo analisard a unido estavel entre homoafetivos, ¢ importante
tracar a sua evolucdo historica, que foi marcada por avangos tanto na seara constitucional
como infraconstitucional.

De acordo com o Codigo Civil de 1916 e com os costumes daquela época, a familia
era considerada fruto do casamento e ndo havia qualquer referéncia a unido informal. O
casamento era indissolivel, o que fazia com que algumas pessoas casadas que ndo viviam
juntas de fato vivessem maritalmente com outra pessoa, sendo esta relacdo conhecida como
“concubinato impuro”. Também existia o “concubinato puro”, que era aquele formado por
pessoas que poderiam se casar, mas que nao o faziam por opg¢do pessoal. Ambas categorias
eram aplicadas tdo somente a relacdo existente entre homem e mulher.

No ano de 1963 o Supremo Tribunal Federal editou a Stimula n. 35: “em caso de
acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do
amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matrimonio”. Em 19640 mesmo Tribunal
editou duas novas Stimulas reconhecendo a prote¢@o ao concubinato. A primeira foi a Simula
n. 380: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a
dissolu¢do judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum”. A segunda
foi a Simula n. 382: “a vida em comum sob 0 mesmo teto, ‘more uxorio’, ndo ¢ indispensavel

a caracterizacdo do concubinato”.



Mesmo ndo havendo legislacdo sobre a natureza alimentar no concubinato, mas
considerando a realidade social da época, a jurisprudéncia passou a reconhecer o direito a
inventarianga, bem como a indenizagdo por servicos domésticos, como, por exemplo,
cozinhar e lavar roupa.

Posteriormente foi editada a Lei n. 6.015, que dispde sobre registro publicos, a qual
prevé nos paragrafos 2°e 6°, do seu artigo 57 o direito do uso do sobrenome do concubino
pela concubina.

Frente a tudo isto, o legislador constitucional de 1988 se posicionou sobre o assunto,

criando a figura da “entidade familiar™:

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

(...) § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em
casamento.

Desta maneira, procurando acabar com a discriminagdo com que a sociedade se
referia ao concubinato, passou-se a trata-lo como unido estdvel, mas ainda assim ela tratava
tdo somente aquela realizada entre mulher ¢ homem. Sobre isto, MADALENO (2008) nos

ensina que:

Alterava a Constitui¢do Federal de 1988 os paradigmas socioculturais brasileiros, ao
retirar o concubinato do seu historico espago marginal e passar a identifica-lo nido
mais como uma relagdo de concubinato, mas doravante como entidade familiar
denominada como unido estavel, assemelhada ao casamento, com identidade quase
absoluta de pressupostos, com a alternativa de ser transformada a unido estavel em
casamento.

Ademais, FARIAS ¢ ROSENVALD (2008) acrescentam que a “unido estavel foi a
nova terminologia empregada para indicar as relagdes afetivas decorrentes da convivéncia
entre homem e mulher, com o intuito de constituir familia, mas despida das formalidades
exigidas para o casamento.

A alteragdo legislativa realizada pela Constituicdo de 1988 recebeu muitas criticas,
muitos defendendo o distanciamento total entre o casamento e a unido estavel, bem como nao
admitindo a conversdo da unido estavel em casamento. Contrariamente, outros doutrinadores
acreditavam que a unido estavel deveria ser equiparada ao casamento, o que inclusive
proporcionaria prote¢do a mulher que optasse por aquela entidade familiar. Na oportunidade

foi até mesmo discutida a possibilidade das Varas de Familia tratarem de questdes relativas a



unido estavel, sendo que alguns juristas afirmavam que este tema deveria ser tratado pelas
Varas Civeis.

Assim sendo, coube a jurisprudéncia decidir diversas questdes relacionadas a unido
estavel, até que surgisse a Lei n. 8.971/94, que regulou o direito dos companheiros a

alimentos e a sucessao, tendo estabelecido como requisito o disposto no seguinte artigo:

Art. 1. A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole,
podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nio
constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Sobre a referida legislagdo MADALENO (2008) tece a seguinte critica:

De ma técnica legislativa, ambigua, gerou mais controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, quando, por exemplo, excluiu da sua atuagdo as unides de pessoas
separadas de fato, e também retrocedeu quando estabeleceu um tempo minimo de
cinco anos de convivéncia para a efetiva configuragdo da unido estavel, isto quando
ausente prole, como se estabilidade do relacionamento fosse contada pelos dias e
noites de coabitag@o e ndo pela qualidade e pela intensidade da relagdo afetiva.

De qualquer modo, a pioneira lei teve a virtude de chamar a consciéncia da
generalidade dos tribunais que ainda conferiam subjetivas interpretagdes as unides
informais.

Posteriormente foi editada a Lei n. 9.278/96, que regulamentou o § 3°, do art. 226 da

Carta Magna, extinguiu os requisitos citados acima e estipulou:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo de
familia.

MADALENO (2008) também criticou tal legislacdo, afirmando que ela “reconheceu
a existéncia da unido estavel, no caso de haver precedentes separacdo de fato de conviventes
casados, diante da evidéncia do desaparecimento do impedimento do casamento pela
separacao de fato”.

Entretanto, estas duas legislacdes foram substituidas pelo Céodigo Civil de 2002,que
ndo se furtou de tratar da unido estavel, conforme se verifica nos artigos 1.723 a 1.727, tendo
como orientagdo o previsto na Constituicio Federal. A respeito deste Codigo, PEREIRA
(2002) afirmou que “embora tenham ocorrido mudangas, evolu¢des e melhorias em relagao ao
Cadigo Civil de 1916, na pratica, foram adaptacdes e evolugdes dentro de um sistema em uma

mesma estrutura”.



Assim, requisitos antagonicos ao do casamento sdo os da unido estavel. Trata-se de
fato juridico ndo solene que se diferencia do casamento principalmente no que tange a

constituicdo e aos seus efeitos. Salienta CAHALI ( 1996):

A unido estavel nada mais ¢ do que um fato no mundo empirico com
consequéncias juridicas pela sua existéncia. Concomitantemente ao fato
social, caracteriza-se como fato juridico. No matrimdnio, as partes, de
inicio, promovem o registro civil, e a partir dai passam a receber a
influéncia , na sua esfera juridica, de todo o sistema legal do casamento,
extensamente regulamentando , até mesmo quanto a sua celebragdo.
Diverge, substancialmente, neste particular, a unido estavel do casamento,
, pois os companheiros passam a integrar o instituto ndo apds o
cumprimento das formalidades legais para a sua celebragdo, , mas pela
sua caracterizagdo diante da conduta dos participes, passando, a partir dai
, pela postura adotada no relacionamento, a ser atingida a esfera juridica
das partes, entre si e perante a sociedade e o Estado. Enquanto no
casamento a constituigdo ¢é celebrada a priori, na unido estavel sua
caracterizagdo ¢ a posteriori, verificados os seus elementos essenciais.

Diferentemente do casamento, a unido estavel nasce da convivéncia, sem necessitar de
um marco temporal. E a forma mais natural e simplificada de constituir familia. Muitos
doutrinadores entendem que o casamento € a unido estavel sdo institutos assemelhados, ndo
devendo sequer estipular diferencas dogmaticas entre eles, pois na pratica os efeitos seriam os
mesmos. Entretanto diferengas existem e com o objetivo de sustentar a ndo equiparacdo da
unido estavel ao casamento, WALD (2002) salienta que “a necessidade de conversdo, ou o
incentivo a ela, exclui evidentemente a equiparacao da unido estavel ao casamento.

A Constituigdo ao prever a unido estdvel como entidade familiar destacou alguns
requisitos essenciais para a sua configuracdo, tais como durabilidade (certa continuidade), a
publicidade e a “affectio maritalis”. Desta forma, ndo abarcou relagcdes amorosas esporadicas,
ndo se confundindo namoro com unido estavel. O simples vinculo afetivo, prolongado no
tempo, ndo determina uma comunhdo de vida, afastando a constituicdo da familia. Com a
inexisténcia de formalizagdo, torna-se muito dificil a comprovacdo da unido estidvel e a
publicidade ndo pode atingir o direito constitucional a intimidade e privacidade. VELOSO

(1997) engrossa este coro:

Apesar da lei ter usado o vocabulo ‘ptblico’, como um dos requisitos
para caracterizar a unido estavel, ndo se deve interpreta-lo nos extremos
de sua significacdo semadntica. O que a lei exige, com certeza ¢ a
notoriedade. Ha uma diferenca de graus: embora tudo que seja publico é
notorio, nem tudo que é notodrio € publico. Interpretando-se a norma com
inteligéncia , tem-se de concluir que basta que a relagdo seja conhecida no
meio social onde vivem os parceiros. Essencial é que um relacionamento,



para alcangar o patamar de unido estavel , ndo pode ser secreto ,
dissimulado clandestino.

Muitos companheiros, tendo em vista a dificuldade de comprovacdo dessa
notoriedade, procuram firmar compromisso perante o Cartorio de Notas, promovendo a
escritura publica de unido estavel. Assim, ficam resguardados perante terceiro e entre eles.
Para tanto, basta comparecerem ao cartério munidos de documento de identidade e
apresentando duas testemunhas que saibam da notoriedade da relagdo. Outro mecanismo
encontrado para garantir a prote¢do em face de terceiros ¢ o registro dessa escritura no
Cartorio de Titulos e Documentos (Provimento n. 223/CGJ/2011, artigos 2 e 8).

Nao hd que se falar em unido estdvel sem “affectio maritalis”. Essa representa o
elemento de vontade que deve ser renovado frequentemente.E imprescindivel que os
companheiros estabelecam comunhdo de vida, objetivando criar uma familia.

Em um passado ndo muito distante, verificava-se para a configuracdo da unido estavel
do elemento diversidade sexual. Hoje tal pressuposto ndo ¢ mais necessario, tendo em vista a

decisdo do STF.

2.3 Algumas propostas legislativas a nivel nacional que tratam da unido entre pessoas do

mesSmo SEXO0

No presente estudo serdo brevemente tratadas algumas proposi¢cdes sobre a unido
homoafetiva, ndo sendo este rol exaustivo. H4 muitos anos o assunto vem sendo tratado pelo
legislativo federal, mas muitas vezes de forma antagonica.

O Projeto de Lei n. 1.151/1995 foi um dos primeiros projetos que objetivou
regulamentar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, sendo de autoria da Deputada Marta
Suplicy do PT/SP. Este projeto buscava assegurar a duas pessoas do mesmo sexo o
reconhecimento de unido civil, protegendo assim o direito a propriedade, a sucessdo e a
equiparagdo ao conjuge do(a) companheiro(a) do mesmo sexo que comprove a unido estavel
como entidade familiar. Ele abordava a forma de registro civil da unido, o reconhecimento das
unides ndo registradas, a forma do seu rompimento e também determinava que os entes
federados disciplinassem a concessdo de beneficios previdenciarios dos seus servidores que
viessem a comprovar que viviam em unido homoafetiva, além de dar outras providéncias.

Entretanto, o Deputado Roberto Jefferson do PT/RJ apresentou substitutivo global ao

referido Projeto, transformando a unido em “contrato de parceria civil”, que por sua vez
b



também deveria ser registrada, ndo podendo ser reconhecida no caso de auséncia do registro
civil. Este substitutivo também trazia a proibi¢do a quaisquer disposi¢des sobre adogao,tutela
ou guarda de criancas ou adolescentes. Ele disciplinava de maneira mais especifica os direitos
sucessorios dos parceiros, a instituicdo do bem de familia na parceria civil, além do direito a
inscricdo do parceiro(a) como beneficiario(a) do regime de Previdéncia Social como
dependente e beneficidrio(a) de pensdo, inclusive com reflexos tributarios. O Deputado
Roberto Jefferson também tratou no referido substitutivo da possibilidade de composi¢cdo de
rendas dos parceiros para a aquisi¢do da casa propria e abordou o reconhecimento do direito
de parceiros a plano de saude e ao seguro de vida.

Todavia, apds discussdes na Camara dos Deputados, os lideres politicos entrarem em
acordo e o Projeto e o seu substitutivo foram tirados de pauta em maio de 2001, tendo sido
arquivados.

Também em 1995, a Deputada Marta Suplicy comandou a apresentacdo da PEC -
Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 139, que visava alterar os artigos 3 e 7 da Constitui¢cao
brasileira para promover, por exemplo, a liberdade de orientagdo sexual e proibir a
diferencia¢do salarial, de exercicio de funcdes e critérios de admissdo, por motivo de
orientagdo sexual. Entretanto, no ano de 1999 esta PEC foi arquivada.

Alguns anos depois foi apresentada a PEC n. 66/2003 pela Deputada Maria do
Rosario Nunes do PT/RS, que almejava recuperar a PEC n. 139/1995. No mesmo ano também
foi proposta a PEC n. 70 pelo Senador Sérgio Cabral que pretendia a alteragdo do § 3°, do
artigo 226 da Constitui¢do Federal para nele incluir a possibilidade de reconhecimento de
unido estavel entre casais homossexuais. Todavia, em 2006 o proprio autor retirou tal
proposta.

O Projeto de Lei n. 2.383/2003 foi apresentado pela Deputada Maria José da
Concei¢do Maninha do PT/DF, que objetivava estender os planos e seguros privados de
assisténcia a satde as pessoas em unido homoafetivas. Em 2005 foi apresentado o Projeto de
Lei n. 6.297 pelo Deputado Mauricio Rands do PT/PE, que buscava incluir na situagdo
juridica de dependente, para fins previdenciarios, o(a) companheiro(a) homossexual do
segurado(a) do INSS e o companheiro(a) homossexual do servidor e o(a) companheiro(a)
homossexual do(a) servidor(a) publica civil da Unido.

No ano de 2007 o Projeto de Lei n. 2.285 de autoria do Deputado Sérgio Barradas
Carneiro do PT/BA queria reconhecer como entidade familiar a unido homoafetiva e
assegurar aos parceiros o direito a guarda e a convivéncia com filhos, a ado¢ao de filhos, além

dos direitos previdenciarios e a heranga. Este projeto foi apensado ao Projeto de Lei n.



674/2007 proposto pelo Deputado Candido Elpidio de Souza Vaccarezza do PT/SP que visava
estabelecer o estado civil das pessoas em unido estdvel como de consorte, entretanto ele foi
arquivado.

No ano seguinte surgiu o Projeto de Lei n. 4.508/2008 apresentado pelo Deputado
Olavo Calheiros Filho do PMDB/AL, abordava a proibicao de adog¢do de filhos por parte de
homossexuais. Sobre esta mesma matéria também foi proposto o Projeto de Lei n. 7.018/2010
pelo Deputado José Da Cruz Marinho do PSC/PA, ao qual foi apensado o Projeto de Lei n.
2.153/2011 de autoria da Deputada Anete Rocha Pietd do PT/SP, que objetivava,
contrariamente aos projetos anteriormente abordados, permitir a ado¢do de criangas e
adolescentes por casais homoafetivos.

O Projeto de Lei n. 4.914/2009, proposto por um grupo de deputados, dentre eles
José Genoino Neto do PT/SP e Fernando Gabeira do PV/RJ, pretendia aplicar a unido estavel
de pessoas do mesmo sexo os dispositivos do Cddigo Civil referentes a unido estavel entre
homem e mulher, com exce¢do do artigo que trata da conversdo em casamento. Mas, este
projeto foi apensado ao Projeto de Lei n. 580/2007 do Deputado Clodovil Hernandes do
PTC/SP, os quais foram arquivados e em 2011 desarquivados e apensados ao Projeto de Lei
5.120/2013de iniciativa dos Deputados Jean Wyllys de Matos Santos do PSOL/RJ e Erika
Juca Kokaypt do PT/RJ, que busca reconhecer o casamento civil e a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo.

Em 2006 foi apresentado o Projeto de Lei Complementar n. 122pela Senadora lara
Bernardi, que almejava os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de género,
sexo, orientacdo sexual e identidade de gé€nero, bem como estabelece as tipificacdes e
delimitar as responsabilidades do ato e dos agentes.

J& o Projeto de Lei n. 3.712/2008 de autoria do Deputado Mauricio Rands Coelho
Barros do PT/CE quer incluir na situacdo juridica de dependente, para fins tributarios, o
companheiro(a) homossexual do contribuinte do Imposto de Renda de Pessoa Fisica.

Em 2009 foi apresentado pelos Deputados Lucinio Castelo de Assun¢do do PSB/ES
e Jairo Paes De Lira do PTC/SP, que estabelece que nenhuma relacdo entre pessoas do mesmo
sexo pode equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar. Este projeto foi apensado ao
Projeto de Lei n. 580/2007, ja tratado anteriormente.

O Projeto de Lei n. 1.865/2011, que também foi apensado ao ja citado Projeto de Lei
n. 580/2007, foi proposto pelo Deputado Salvador Zimbaldi Filho do PROS/SP e tem como
objetivo facilitar a conversdo da unido estdvel em casamento civil, ndo admitida nas situagdes

de pessoas que realizaram troca de sexo por métodos cirurgicos.



Ademais, a Senadora Marta Suplicy do PT/SP propds em 2011 o PLS - Projeto de
Lei do Senado n. 612, para que sejam alterados os artigos 1.723 e 1.726 do Codigo Civil,
permitindo assim o reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Também existem duas propostas, que tramitam em conjunto, que visam convocar
plebiscito sobre o reconhecimento legal da unido homossexual como entidade familiar. O
PDC - Projeto de Decreto Legislativo n. 521/2011 de autoria do Deputado e Pastor Marco
Feliciano do PSC/SP, foi apensado ao Projeto de Decreto Legislativo n. 232/2011, proposto
pelo Deputado André Zacharow do PMDB/PR. Outra proposta ¢ o PDC - Projeto de Decreto
Legislativo de Referendo ou Plebiscito n. 495/2011, também de autoria do Deputado e Pastor
Marco Feliciano do PSC/SP, que tem o mesmo objetivo.

Contrariamente a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que sera
analisada a seguir, o Deputado Jodo Campos de Aratijo do PSDB/GO apresentou o PDC -
Projeto de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos do Poder Executivo n.
325/2011, que pretende sustar os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental ns. 132 e 178, as quais reconhecem a entidade familiar da unido entre pessoas
do mesmo sexo. No mesmo sentido também foi proposto o PDC n. 637/2012 de autoria do
Deputado Marco Antonio Feliciano do PSC/SP, o qual foi arquivando no inicio do ano
seguinte a sua proposi¢ao.

Além disso, o PDC - Projeto de Decreto Legislativo de Susta¢do de Atos Normativos
do Poder Executivo n. 871/2013 foi proposto pelo Deputado Arolde de Oliveira do
PSD/RJ,que almeja sustar os efeitos da Resolugdo n. 175/2013 do CNJ - Conselho Nacional
de Justica, que dispde a respeito da habilitacdo, da celebracdo de casamento civil ou de
conversao de unido estdvel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.No mesmo sentido,
encontra-se no Senado Federal o PDS — Projeto de Decreto Legislativo n. 106/2013 de
iniciativa do Senador Magno Malta, sob o argumento de que a referida Resolucdo “usurpa a
competéncia do Poder Legislativo, ao extrapolar os limites do poder de regulamentar e
esclarecer a lei”. Esta Resolucdo serd oportunamente abordada neste trabalho.

Assim sendo, como se pode notar sdo muitas as proposi¢des legislativas federais
sobre tema unido homoafetiva, mas apenas algumas delas foram tratadas no presente estudo.
Além disso, a discussdo sobre este assunto existe ha muitos anos, mas pelo que se verifica

ainda ndo existe efetivo consenso.



3 A decisdo do STF: marco regulatorio para o reconhecimento da unido estavel entre

pessoas do mesmo sexo

3.1 Aspectos gerais

Em 2011 os ministros do STF - Supremo Tribunal Federal julgaram a ADIN - Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e a ADPF - Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132, tendo sido reconhecida a unido estavel entre mesmo sexo, o que até
entdo ndo era admitido tanto pela legislagdo quanto pela jurisprudéncia brasileiras. As agdes
foram ajuizadas pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Estado do Rio de
Janeiro (Sérgio Cabral), respectivamente.

O assunto gerou muita discussao na sociedade civil, mas ap6s diversos apontamentos
o STF reconheceu a unido homoafetiva, buscando a igualdade entre os seres humanos, a
valorizagdo da dignidade da pessoa humana e suplantando a discriminacao.

A ADPF n. 132 foi ajuizada em 2008, tendo o autor alegado que o ndo
reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais tais como igualdade e
liberdade, bem como o principio da dignidade da pessoa humana, todos previstos na
Constituicao da Republica. De acordo com o relator, devido a complexidade do tema e a sua
relevancia juridica e social, excepcionalmente foram admitidos quatorze “amicus curiae”. O
autor requereu que a Corte aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto no artigo
1.723 do Codigo Civil vigente, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio
de Janeiro.

A ADIN n. 4277, ajuizada em 2011, foi originariamente autuada a citada ADPF,
sendo que a Presidéncia do STF opinou pela indeterminag¢do do objeto da causa, conhecendo
o processo como ADIN, devido ao fato da acdo ter por objeto a interpretagdo “conforme a
Constituicao” do art. 1723 do Cédigo Civil. A ADIN pretendia a obrigatoriedade da
declaragdo do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
além da aplicagdo dos mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estdveis aos
companheiros de unides entre pessoas do mesmo sexo, sob o argumento de que tal
reconhecimento ¢ fruto dos principios constitucionais, tais como dignidade da pessoa humana,
igualdade, liberdade, seguranca juridica e vedagdo de discriminagdes.

O Ministro Ayres Britto, relator das a¢des, votou no sentido de que a interpretacao
fosse realizada de acordo com a Constitui¢do Federal, visando excluir qualquer interpretacao

do artigo 1.723 do Cdédigo Civil no sentindo de impedir o reconhecimento da unido entre



pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. O relator alegou que o artigo 3°, inciso IV da
Carta Magna proibe discriminagdo em relacdo a sexo, raga e cor, ndo podendo assim qualquer
pessoa ser discriminada em funcdo da sua preferéncia sexual. Neste sentido, ele afirmou que
“o0 sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se presta para desigualacdo juridica”.

Os demais Ministros da Suprema Corte acompanharam o entendimento do Ministro

Relator, admitindo a procedéncia da ADIN n. 4277 e da ADPF n. 132, com efeito vinculante.

3.2 Diversidade de argumentos apresentados pelos Ministros do STF

Tendo em vista a pluralidade de argumentos juridicos apresentados pelos Ministros
do STF, ¢ relevante destacar alguns deles no presente trabalho.
O Ministro Ayres Britto, conforme ja citado, proferiu decisdo no sentindo de admitir

a unido entre pessoas do mesmo sexo:

(...) julgo procedentes as duas a¢des em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do Codigo
Civil interpretagdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer significado
que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de
“familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Em seu voto, o relator aborda diversos temas relacionados ao mérito da questdo,
dentre eles a liberdade, a igualdade perante a Constitui¢do brasileira e afirmou que a natureza
sexual da pessoa, seja ela heterossexual ou homoafetiva, ¢ tdo forte que ¢ dificil nega-la. Ele
alegou que a preferéncia sexual de qualquer pessoa se baseia no principio da dignidade da
pessoa humana, conforme previsto no artigo 1°, inciso III da Carta da Republica. Ademais, ele
lembrou que a Carta Magna veda o preconceito em razdo do sexo e que a autonomia da
vontade da pessoa natural ¢ um direito subjetivo. Neste contexto ele acrescentou que ¢
proibido discriminar as pessoas quanto a sua preferéncia sexual, existindo assim “o direito da
mulher a tratamento igualitario com os homens, assim como o direito dos homoafetivos a
tratamento isondmico com os heteroafetivos”. Quanto aos direitos constitucionais individuais
da intimidade e da vida privada, o relator disse que por se tratarem de direito da
personalidade, ndo ¢ pertinente a “brutal intromissdo do Estado no direito subjetivo a uma
troca de afetos e satisfacdo de desejos”.

Ap0s tais discussoes, o relator passou a tratar das figuras juridicas da familia, do

casamento civil, da unido estavel, do planejamento familiar e da adogao, a luz da Constituicao



Federal, dando especial aten¢do ao seu artigo 226, que trata da familia como “base da
sociedade”. Neste ponto do voto ele disse que: “a Constituicdo Federal ndo faz a menor
diferencia¢do entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos.
Como também nao distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que
se constitui por pessoas”. No que tange a entidade familiar, o relator afirmou que ndo ha
“hierarquia ou diferenca de qualidade juridica” entre a entidade familiar e a familia. Para ele,
“o casamento civil e a unido estavel ¢ que se distinguem mutuamente, mas o resultado a que
chegam ¢ idéntico: uma nova familia, ou, se prefere, uma nova “entidade familiar”, seja a
constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais heteroafetivos.”.

Finalmente, no que tange as diferencas entre unido estavel e casamento civil, o

Ministro Ayres Britto alegou em seu voto que elas:

(...) ja sdo antecipadas pela propria Constituigdo, como, por ilustragdo, a submissido
da unido estavel a prova dessa estabilidade (...), exigéncia que ndo ¢é feita para o
casamento. Ou quando a Constituicdo cuidada forma de dissolugdo do casamento
civil (divércio),deixando de fazé-lo quanto a unido estavel (§6° do art.226). Mas
tanto numa quanto noutra modalidade de legitima constitui¢do da familia, nenhuma
referéncia ¢ feita a interdi¢@o, ou a possibilidade, de protagonizagdo por pessoas do
mesmo sexo.

O Ministro Luiz Fux, fundamentou grande parte do seu voto nos direitos
fundamentais, tendo citado autores renomados como Robert Alexy. Ele afirmou que “trata-se
de questdo concernente a violagdo de direitos fundamentais inerentes a personalidade dos
individuos que vivem sob orientagdo sexual minoritaria”. Ele acrescentou que a
homossexualidade ¢ um fato da vida, uma orientacdo sexual (ndo uma opg¢do) € uma
caracteristica da personalidade do individuo. Para ele “os homossexuais constituem entre si
relacdes continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propdsito de
compartilhar meios e projetos de vida”.

Para o referido Ministro, com base no inciso II, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal,
pode-se dizer que ndo ha vedagdo as unides homoafetivas. O que deve ser questionado ¢ “qual
o tratamento juridico a ser conferido, de modo constitucionalmente adequado, a unido

homoafetiva”. Assim sendo, ele alega que:

o siléncio legislativo sobre as unides afetivas nada mais ¢ do que um juizo moral
sobre a realizagdo individual pela expressdo de sua orientacdo sexual. (...) o
desprezo das unides homoafetivas ¢ uma afronta a dignidade dos individuos
homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitdrio no que concerne ao respeito a
sua autonomia para conduzir sua vida autonomamente, submetendo-os, contra a sua
vontade e contra as suas visdes e percepgdes do mundo, a um padrdo moral pré-
estabelecido.



Ademais, o Ministro Fux alegou que o artigo 226, paragrafo 3° da Carta Magna trata
da unido “entre homem e mulher”. Mas, a referida redagdo deu-se para “tirar da sombra as
unides estaveis e inclui-las no conceito de familia”. Desta maneira, ele acredita que deve-se
interpreta-lo a luz do artigo 1.723 do Codigo Civil, garantindo assim a unido aos individuos
heterossexuais.

A Ministra Carmem Liucia afirmou em seu voto que “o que se extrai dos principios
constitucionais € que todos, homens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de
vida, tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com igualdade em sua
humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos”. Ademais, ela disse que “a
liberdade perpassa a vida de uma pessoa em todos os seus aspectos, ai incluido o da liberdade
de escolha sexual, sentimental e de convivéncia com outrem”.

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, diferentemente do posicionamento de outros
Ministros da mesma Corte, “(...) a norma constitucional, que resultou dos debates da
Assembleia Constituinte, € clara ao expressar, com todas as letras, que a unido estavel s6 pode
ocorrer entre 0 homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a sua possivel convolacdo em
casamento”. Com base nisto, ele alegou que a relagdo homoafetiva ndo pode ser caracterizada
“como uma unido estavel, penso que se estd diante de outra forma de entidade familiar, um
quarto género, ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna (...)”. Pensando

como solucionar tal questio, ele propde que:

(...) ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o intérprete empregar a
técnica da integragdo, mediante o emprego da analogia, com o fim de colmatar as
lacunas porventura existentes no ordenamento legal, aplicando, no que couber, a
disciplina normativa mais proxima a espécie que lhe cabe examinar (...).

Como a relagao homoafetiva ¢ uma realidade, como afirmou o referido Ministro, nao

ha como se furtar do seu enquadramento juridico. Assim sendo, ele alega que:

(...) muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor que a unido
estavel é aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva ndo significa
que a unido homoafetiva publica, continuada e duradoura néo possa ser identificada
como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal, diante do rol meramente
exemplificativo do art. 226, quando mais ndo seja em homenagem aos valores e
principios basilares do texto constitucional.

Segundo ele, “se estd (...) a reconhecer uma “unido estdvel homoafetiva”, por

interpretacdo extensiva do § 3°, do artigo 226, da Carta Magna, mas uma ‘unido homoafetiva



estavel’, mediante um processo de integragdo analdgica”. Desta maneira, reconhecendo a
relacdo homoafetiva como entidade familiar, deve-se aplicar o instituto juridico mais
proximo, que no caso ¢ a unido estavel homossexual.

O Ministro Joaquim Barbosa, ao iniciar o seu voto afirmou que nao hd dbice na
Constituicdo ao “reconhecimento juridico das unides homoafetivas”. Para ele o
reconhecimento das unides homoafetivas “encontra fundamento em todos os dispositivos
constitucionais que estabelecem a protecdo dos direitos fundamentais, no principio da
dignidade da pessoa humana, no principio a igualdade e da ndo-discriminacgao”.

O Ministro Gilmar Mendes assegurou em seu voto que o fato da Constituigdo
Federal prever a unido estavel entre homem e mulher ndo exclui a possibilidade da unido
entre pessoas do mesmo sexo. Ele acrescentou que o fato da Carta brasileira ndo ter tratado da
unido homoafetiva acarretou uma lacuna na legislagao patria. Ele reconheceu a existéncia da
referida unido “por aplicacdo analdgica, ou, se ndo houver outra possibilidade, mesmo
extensiva, da clausula constante do texto constitucional”, sendo este um caso claro de
protecdo dos direitos fundamentais. Além disso, ele destacou que “ndo ha nenhuma duvida de
que aqui o Tribunal estd assumindo um papel ativo, ainda que provisoriamente, pois se espera
que o legislador auténtico venha a atuar. Mas € inequivoco que o Tribunal estda dando uma
resposta de carater positivo”.

O referido Ministro acredita que:

(...) a questdo da unido entre pessoas do mesmo sexo ndo se restringe apenas a uma
exigéncia de formulagdo de politicas publicas, mas, sim, ao reconhecimento do
direito de minorias, de direitos basicos de liberdade e igualdade. Tais direitos dizem
respeito a liberdade de orientacdo sexual, de desenvolvimento da personalidade e de
reconhecimento da unido homoafetiva como relagdo juridica legitima, e exigem um
correspondente dever de protecdo do Estado, por intermédio de um modelo minimo
de protecdo institucional, como meio de se evitar uma caracterizacdo continuada de
discriminagao.

Assim sendo, o Ministro concluiu que a decisdo favoravel a unido estavel ndo deve
estar embasada no artigo 226 da legislagdo constitucional ou no artigo 1.723 do Cdédigo Civil.

Para ele a fundamentagao deve estar nos:

(...) direitos de minorias, de direitos fundamentais basicos em nossa Constitui¢do, do
direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da personalidade do
individuo e da garantia de ndo discriminagdo dessa liberdade de opgéo (art. 5°, XLI,
CF) — dentre outros (...) —, 0s quais exigem um correspondente dever de protecdo,
por meio de um modelo de protegdo institucional que até hoje ndo foi regulamentado
pelo Congresso.



No inicio do voto do Ministro Marco Aurélio tratou dos argumentos contrarios ao

reconhecimento da unido entre heterossexuais:

A corrente contraria a tal reconhecimento argumenta que o § 3° do artigo 226 da
Carta da Republica remete tdo somente a unido estavel entre homem e mulher, o que
se poderia entender como siléncio eloquente do constituinte no tocante a unido entre
pessoas de mesmo sexo. Além disso, o artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002 apenas
repetiria a redacdo do texto constitucional, sem fazer referéncia a unido
homoafetiva, a revelar a dupla omissdo, o que afastaria do ambito de incidéncia da
norma a unido de pessoas de sexo igual.

Entretanto, o douto Ministro ap6s algumas analises sobre Direito e Moral, afirmou
que para solucionar a questdo em tela, “independe do legislador, porquanto decorre
diretamente dos direitos fundamentais, em especial do direito a dignidade da pessoa humana,
sob a diretriz do artigo 226 e paragrafos da Carta da Republica de 1988, no que permitiu a
reformulagdo do conceito de familia.”

Ao final, ele conclui quanto a correta interpretagdo do previsto no § 3°, do artigo

226 da Constituicao Federal:

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigagdo de
reconhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedacdo constitucional a
aplicagdo do regime da unifo estavel a essas unides, ndose podendo vislumbrar
siléncio eloquente em virtude da redagdo do § 3° do artigo 226. Ha, isso sim, a
obrigagdo constitucional de ndodiscriminagdo e de respeito a dignidade humana, as
diferencas, a liberdade de orientacdo sexual, o que impde o tratamento equanime
entre homossexuais e heterossexuais. Nesse contexto, a literalidade do artigo 1.723
do Codigo Civil estd muito aquém do que consagrado pela Carta de 1988. Nao
retrata fielmente o propodsito constitucional de reconhecer direitos a grupos
minoritarios.

No que se refere ao voto do Ministro Celso de Melo, ele afirmou que a extensao da

unido estavel a unido homoafetiva encontra-se embasada nos:

principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga
juridica e do (...) direito a busca da felicidade (...) fundamentos auténomos e
suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades
entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar.

Ele também abordou a importancia do STF assegurar a “prote¢do as minorias e aos
grupos vulneraveis”, mesmo que sobre forte atua¢do contraria de grupos majoritarios, os quais
ndo podem se sobrepor “aos principios superiores consagrados pela Constitui¢do da

Republica”.



Quanto ao ativismo judicial, principalmente no que se refere a causa em andlise, o
Ministro Celso de Melo disse que o STF “ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgaos
estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos
poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missdo constitucional”, ou seja, a
decisdo da Suprema Corte sobre a unido homoafetiva sé se fez necessaria devido a inacdo ou
desrespeito do Poder Legislativo a Carta Constitucional. Assim sendo, para ele surge a
necessidade da referida Corte praticar o ativismo judicial.

Além disso, o Ministro Celso Peluzo, Presidente do Tribunal na ocasido do
julgamento em andlise, acrescentou que o § 3°, do artigo 226 da Constituicdo Federal ndo
exclui “outras modalidades de entidade familiar”, ndo sendo assim “numerus clausus”.

Como o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Celso Peluzo tratou do ativismo
judicial, afirmando que a partir da decisio em andlise caberd ao Legislativo atuar
efetivamente na regulamenta¢do das unides homoafetivas. Ele finalizou afirmando que a
presente decisdo “opera por si, mas ndo fecha os espacos de legiferagao pelo Congresso

Nacional”.

4 A resolucio n. 175 do CNJ: a obrigatoriedade dos cartorios em celebrar casamento

entre pessoas do mesmo sexo

A Resolugdo n. 175 do CNJ, editada em 14 de maio de 2013, dispde sobre “a
habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento,

entre pessoas de mesmo sexo”, nos seguintes termos:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebragio de
casamento civil ou de conversdo de unido estdvel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo.

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

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagdo.

A referida Resolug@o toma como base:

CONSIDERANDO a decis@o do plenario do Conselho Nacional de Justi¢a, tomada
no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 169* Sessdo
Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acorddos prolatados em
julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade
de distingdo de tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de
mesmo Sexo;



CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficicia
vinculante & administra¢@o publica e aos demais 6rgéos do Poder Judiciario;
CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento do RESP
1.183.378/RS, decidiu inexistir Obices 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 Constitui¢do Federal de 1988;

O julgamento do RESp n. 1.183.378/RS, citado acima, ocorreu em outubro de 2011.
Trata-se de recurso interposto por duas mulheres do Rio Grande do Sul que viviam em unido
estavel e tiveram o pedido de habilitacdo para o casamento negado tanto em Primeira como
em Segunda Instancias, tendo esta alegado que ndo ha possibilidade juridica para o pedido,
posto que somente o Legislativo tem competéncia para instituir o casamento homoafetivo.
Entretanto, a Quarta Turma do STF decidiu que a dignidade da pessoa humana, prevista na
Constituicdo da Republica, ndo sofre alteracdo em razdo do uso da sexualidade e que a
orientagdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familia da prote¢do juridica do
casamento.

Ao decidir sobre a Resolu¢do n. 175 o STF, por maioria, decidiu que se quisesse 0
legislador poderia ter utilizado expressao restritiva ndo permitindo assim com que ocorresse 0
casamento entre pessoas do mesmo sexo, o que nao foi o caso. Desta maneira, ndo ha o que
questionar sobre a possibilidade do casamento entre homossexuais.

Quanto ao contetdo das decisdes citadas na Resolucdo n. 175 do CNJ, nota-se que
elas abordam a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides estaveis
constituidas por pessoas homossexuais. Tais julgados ndo trataram do casamento civil, mas
alguns operadores do direito, dentre eles BUENO (2013), acreditam que o fundamento dessas
decisdes, aplicaveis as unides homoafetivas, também podem ser aplicadas ao casamento entre
pessoas homossexuais. Além disso, o referido autor acrescenta que as decisdes tomadas pelo
STF foram em sede de ADPF - Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental e ADI
— Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Assim sendo, conforme dispde o artigo 102, § 2°, da
Constituicao Federal, as decisdes proferidas em sede de ADI produzirdo eficécia contra todos,
bem como efeito vinculante com relacdo aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica Direta e Indireta, tanto nas esferas federal como nas estadual e
municipal. Entretanto, nota-se que os Cartorios de Registro Civil das Pessoas Naturais nao
integram a Administra¢do Direta ou Indireta, eles sdo exercidos em carater privado, mas por
delegagdo do Poder Publico, o que ndo exclui, segundo BUENO (2013), “a submissdo desses
profissionais do Direito a decisdes proferidas pelo Judiciario, em especial as dos Tribunais

Superiores, as quais a Constitui¢do atribui os efeitos acima mencionados”.



Observa-se também que a Resolugdo n. 175 afirma que o seu descumprimento
“implicard a imediata comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias

cabiveis”. Estas “providéncias cabiveis” sdo as previstas na Lei n. 8.935/94:

Art. 32. Os notarios e os oficiais de registro estdo sujeitos, pelas infragdes que
praticarem, assegurado amplo direito de defesa, as seguintes penas:

I - repreensao;

II - multa;

III - suspensdo por noventa dias, prorrogavel por mais trinta;

IV - perda da delegagio.

Nesse aspecto, ¢ importante ressaltar que todos os cartérios do pais vém realizando a
celebragdo do casamento entre homossexuais, uma vez que as Corregedorias de Justicas estao
determinando o cumprimento, na integra, da Resolu¢do n. 175 do CNIJ, ndo cabendo a

manifesta¢do da opinido do oficial.

5 Os limites do acérdao do STF e as consequéncias geradas pela decisao do CNJ no

ordenamento juridico brasileiro

De acordo como artigo 226, § 3° da Constitui¢do da Republica, a unido estavel entre
homem e mulher serd considerada entidade familiar. E importante ressaltar o requisito
diversidade sexual previsto nesse artigo. Idéntica disposi¢ao consta no artigo 1.723 do Codigo
Civil. Questiona NADER (2006) a impossibilidade da unido estdvel nas relagdes
homoafetivas, s6 constatando tal avango caso a jurisprudéncia brasileira consiga sobrestar a
barreira imposta pela Constitui¢do, medida essa ja adotada por diversos paises.

Sobre esse ponto, DIAS (2010) afirma tratar-se de um grande preconceito do
constituinte patrio, ao permitir que a unido estavel se estabeleca somente entre pessoas de
sexos diferentes.

Em recente decisdo do STF (ADI n. 4.277/DF e ADPF n. 132/RJ), restou clara a
possibilidade da unido estavel entre homoafetivos. A decisdo limitou-se a declarar a
existéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, operando efeito erga omnes. Em
momento algum, a suprema corte brasileira autorizou a realizagdo de casamento entre pessoas
do mesmo sexo, até mesmo porque outras agdes que versam exclusivamente sobre o tema
ainda nao foram julgadas no mérito pelo pleno do Tribunal.

Assim, algumas pessoas questionaram a legitimidade do CNJ para editar a

Resolugdo analisada, mas esclarece-se que o 6rgdo possui legitimidade constitucional para



editar norma que orienta a atuagdo dos cartorios, conforme prevé o seguinte artigo da Carta

Magna:

Art. 103-B (...)

II. zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido;

Um dos questionamentos sobre a Resolugdo n. 175 do CNIJ foi realizado através do
Mandado de Seguranca n. 32.077, impetrado perante o STF pelo PSC - Partido Social Cristao,
sendo que o Relator, Ministro Luiz Fux, em decisdo monocratica indeferiu a inicial,
extinguindo o processo sem resolucdo do mérito. Preliminarmente, o Ministro esclareceu que
as resolucdes do CNJ tém carater de espécie normativa primaria, ou seja, qualificam-se como
“lei em tese”, “razdo por que ndo se submetem ao controle jurisdicional pela via do mandado
de seguranga, atraindo, por isso, a incidéncia, na espécie, da vedacao contida na Stimula 266
desta Corte (STF -Sumula 266: Nao cabe mandado de seguranca contra lei em tese)”. Assim
sendo, o autor deveria ter realizado o seu questionamento através de controle abstrato de
constitucionalidade e ndo ter-se utilizado de Mandado de Seguranga.

Ademais, o Ministro Relator acrescentou que o poder normativo do CNJ ja foi
examinado pela Corte Suprema na ADC — A¢do Direta de Constitucionalidade n. 12/DF, cujo
Relator foi o Ministro Ayres Britto. Em tal ocasido, tratava-se da Resolu¢do 107 do CNJ,
tendo sido decidido que o 6rgdo ¢ competente para editar atos normativos primarios e que esta
competéncia lhe foi atribuida genericamente pelo constituinte derivado através do artigo 103-
B, § 4° inciso II da Constituicio da Republica, o qual foi inserido pela Emenda
Constitucional n. 45/2004.

Com base no referido artigo da Carta Constitucional, o Ministro Luiz Fux alegou

que:

Da leitura do indigitado preceito, extraem-se duas competéncias: (i) zelar pela
observancia do art. 37 e (ii) proceder a apreciagdo da legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo,
inclusive, desconstituir tais atos ou fixar prazo para que se adotem, in concreto, as
providencias necessarias a estrita observancia da lei. Interessa, no caso sub examine,
a segunda atribuig¢do. Ora, se incumbe ao Conselho Nacional de Justica proceder,
nos casos concretos, a tal avalia¢do (i.e., desconstituir os atos editados por orgéos e
membros do Poder Judiciario, revé-los ou fixar prazo para que se adotem
providencias necessarias ao estrito cumprimento da lei), ¢ inelutdvel a sua
competéncia para regular in abstracto tais assuntos, antecipando, por meio de



Resolugdes, o seu juizo acerca da validade ou invalidade de uma dada situagéo
fatica.

O que se verifica com a Resolu¢do em analise ¢ que o legislador “cochilou” em nao
regular tal matéria, mesmo frente a demanda social. Assim sendo, CARVALHO (2013)

acredita que o Conselho Nacional de Justica agiu para garantir direito a parcela da sociedade:

A resolugdo do CNJ evidencia de forma clara a omissdo do Poder Legislativo em
tratar deste tema, cuja inércia, ndo obstante as diversas manifesta¢des da sociedade
civil, reflete a homofobia e o preconceito ainda presentes na atuagdo de grande parte
dos parlamentares que os impede de promover direitos a populagdo LGBT.

(..)

A decisdo do CNJ evidencia a desigualdade juridica em que se encontram os casais
homoafetivos, a quem s3o aplicadas as mesmas obrigagdes constitucionais e
infraconstitucionais que a maioria da populagdo, sobretudo no que diz respeito as
obrigacdes tributarias, civeis e penais, mas que ndo tem garantidos os mesmos
direitos reservados aos casais heteroafetivos. Assim, resta evidente que os direitos
sdo promovidos de forma desigual aos cidaddos, e no caso especifico da populagéo
LGBT, este segmento da sociedade possui menos direitos garantidos que o restante
da populagdo heterossexual. A falta de atuacdo do Poder Legislativo perpetua a
desigualdade juridica em que se encontra a populacio LGBT e o desrespeito ao
artigo 5° da Constitui¢@o Brasileira.

Todavia, nota-se que mesmo frente aos argumentos apresentados existe na Camara
dos Deputados um PDC - Projeto de Decreto Legislativo de Sustagdo de Atos Normativos do
Poder Executivo n. 871/2013, com o objetivo de sustar os efeitos da Resolugdo n. 175 do
CNIJ. Este projeto ¢ de iniciativa do Deputado Arolde de Oliveira do PSD/RJ. Ele ja foi
aprovado pela Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados,
presidida pelo Deputado e Pastor Marco Feliciano do PSC/SP, que afirma que Resolucao
"extrapolou as competéncias do o6rgdo e avangou sobre as prerrogativas do Poder
Legislativo”. Atualmente, o PDC aguarda designagdo de Relator na CCJC - Comissdo de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania.

O que realmente causa repulsa ¢ o fato de que a Resolugdo n. 175 do CNJ vem sendo
cumprida, em sua integralidade, por todos os cartdrios do pais. Em um primeiro momento ndo
se vislumbra qualquer empecilho quando os cartorios celebram a conversdo da unido estavel
em casamento, pois essa foi a inten¢do do legislador patrio: incentivar a conversao da unido
estavel em casamento , conforme estabelece o § 3°, do artigo 226 da Constituicdo da
Republica, o artigo 1.726 do Codigo Civil e o artigo 8 da Lei 9.278/96. Assim, se a conversao
da unido em casamento foi incentivada pelo poder constituinte, nada mais justo que estendé-la

para as pessoas do mesmo sexo.



No que tange aos efeitos da conversdao da unido estavel em casamento, enfatizam

FARIAS e ROSENVALD (2011):

Vale sublinhar, ainda, que a transmudagdo produzira efeito retro-operantes, devendo
ser considerado o casamento desde o inicio da convivéncia. Contudo, os efeitos
patrimoniais da conversdo da unido estavel em casamento, , de outra banda, sdo ex
nunc, ndo retroativos, mantendo-se, pois, os efeitos patrimoniais da unido estavel até
a data da celebracdo do casamento. . Alids, ndo custa lembrar que o art. 1725 da Lei
Civil determina a aplicagdo a unido estavel das regras do regime de comunhdo
parcial, ocorrendo, assim, a comunhdo dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia do relacionamento. Por idéntico raciocinio, se o casal havia realizado
contrato de convivéncia, ele deve ser respeitado integralmente. Essa solugdo,
inclusive, resguarda os interesses de terceiros.

Desta forma, vislumbra-se a perfeita conversao da unido estdvel em casamento entre
casais homoafetivos, pois assim quis a Constituicdo da Republica, devendo ser realizada uma
verdadeira interpretacdo sistematica do ordenamento juridico.

O que causa estranheza ¢ a celebragdo direta do casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Aqui ndo se trata de conversdo e sim de casamento, extrapolando os limites da decisao
do STF. Ora, como pode uma resolucao expedida pelo CNJ contrariar uma decisdo prolatada
pela Corte Suprema do pais com efeito “erga omnes”? Ademais, o CNJ que expediu a
resolucdo possui competéncia para legislar sobre tal matéria, usurpando a competéncia do
Poder Legislativo?

A titulo de argumentacdo, caso o STF julgue inconstitucional a celebragdo de
casamento entre pessoas do mesmo sexo, como ficariam os casamentos ja celebrados em todo
o pais, baseados na Resolugdo 175 do CNJ? Nao se pode precisar de forma absoluta quais
seriam as solugdes para a presente resposta. A decisdo do STF teria, presumidamente, efeito
ergas omnes e se os Ministros entendessem pela ndo modulagdo dos efeitos, tal decisdo teria
efeito “ex tunc”, tornando inexistentes milhares de casamentos ja realizados. Restaria
configurado um enorme atrito entre o STF e o0 CNJ e uma enorme instabilidade para o pais.

No que tange ao instituto da inexisténcia, vale destacar o posicionamento de

MADALENO (2008):

A inexisténcia do casamento completa o capitulo das invalidades matrimoniais,
bipartindo-se estas ultimas em nulidade e anulacdo, por cujas invalidade o
casamento existiu, mas por estar impregnado de um vicio de origem resultara
invalidado por um decreto judicial de nulidade ou de anulagdo do matriménio,
conforme a maior ou menor gravidade de que se reveste o vicio apurado, ao
contrario do casamento inexistente , onde é dispensada a intervengdo judicial de um
casamento que, no plano juridico, jamais existiu.



Salienta DIAS (2010):

A teoria da inexisténcia juridica, que nasceu no ambito do direito matrimonial,
migrou para a teoria geral e passou a ser aplicada também nos atos e negocios
juridicos. Cabe lembrar que, quando se fala em inexisténcia , ndo se esta falando em
inexisténcia material, mas em inexisténcia juridica. E algo que existe faticamente,
mas ndo tem relevancia juridica. N@o possuindo contetido juridico, ndo pode
produzir nenhum efeito juridico. A grande dificuldade, porém, é estabelecer a
distingd@o, no plano teorico, entre o nulo e o inexistente, o que faz surgir delicados
problemas de fronteira. Trava-se séria discussdo, em sede doutrindria, na tentativa
de estabelecer os elementos essenciais a existéncia do negodcio juridico em geral.
Nio ha consenso em identificar quais seriam esses elementos cuja falta acarretaria
sua inexisténcia: se o objeto , a forma ou a causa; o que deixa a impressdo de trilha
de um caminho falso, de modo a levar a resultados arbitrarios e insatisfatorios.

De qualquer maneira, independente dos questionamentos, a Resolucao n. 175/2013
do Conselho Nacional de Justi¢a ¢ um relevante ato normativo, que efetiva direito de parcela

minoritaria da sociedade, aos quais até entdo ndo era permitido o casamento civil.

6 Conclusao

O presente trabalho analisou um dos temais mais polémicos e atuais dento do Direito
de Familia: a possibilidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O propodsito do
presente estudo foi o de refletir sobre esse instituto e tentar compreender, de uma forma mais
sistémica, a sua praticabilidade na esfera juridica brasileira.

Destaca-se que os argumentos aqui desenvolvidos possuem como pano de fundo a
decisdo proferida pelo STF na ADIN n. 4.277 ¢ na ADPF n. 132 e na Resolugdo n. 175
expedida pelo CNJ.

Embora existam enormes paradoxos na efetiva¢do desse direito, vislumbra-se uma
modernizagdo e até mesmo uma abertura por parte da sociedade brasileira em tentar preservar
e resguardar direitos fundamentais de uma minoria que clama por uma vida digna. Minoria
essa composta por homossexuais que se encontram numa posicdo de discriminagdo sob a
suposta alegagdo de inferioridade moral.

Desta forma, deparamo-nos com avangos inimaginaveis para o pensamento de uma
sociedade fortemente arraigada no catolicismo. Assim, o STF ao reconhecer a
constitucionalidade da familia baseada no afeto entre casais homoafetivo e o Conselho
Nacional de Justiga ao determinar o cumprimento desse direito por todos os cartorios,
demonstraram a evolu¢do do pensamento juridico brasileiro, colocando em primeiro plano o

principio da dignidade da pessoa humana.



Entretanto, vivencia-se no pais, ainda, uma instabilidade, onde os limites e os efeitos
da decisdo do STF e do CNJ nao estdo completamente pacificados. Assim, o presente estudo
procurou harmonizar possiveis divergéncias e suscitar reflexdes, uma vez que o estudo do
Direito deva ser dinamico e espelhar, sempre que possivel, os anseios de sua populacio,

mesmo que seja de uma parcela minoritaria.
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