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RESUMO

A presente monografia faz uma analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que estendeu a interpretacao do artigo 1.723 do Cadigo Civil, que trata das unides
estaveis, as unides estaveis homoafetivas e da Resolugcdo n°® 175 do Conselho
Nacional de Justica, que vedou as autoridades a recusa de habilitacdo e celebragao
de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas
do mesmo sexo. E feito um estudo sobre o casamento e a unido estavel na
legislacéo brasileira, sobre as fontes no ordenamento juridico brasileiro e sobre a
doutrina que trata do ativismo judicial. Em seguida, ao tratar da decisdo do Supremo
Tribunal Federal e da Resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica, faz-se
uma analise sobre os limites da atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no
Brasil, onde ficou demonstrado que, ao julgar essas ac¢des, o Poder Judiciério
invadiu a esfera de competéncia do Poder Legislativo.

Palavras-chave: Unides estaveis homoafetivas. Poder Judiciario. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

This monograph analyzes the decision of the Supreme Federal Court that has
extended the interpretation of Article 1723 of the Civil Code about common-law
marriage, to homoaffective unions and Resolution No. 175 of the National Council of
Justice, which has forbidden the authorities to refuse the habilitation and civil
marriage or conversion from common-law marriage to same-sex’s person marriage. It
is made a study on marriage and common law marriage in Brazilian legislation, about
sources in the Brazilian legal system and doctrine which deals with judicial activism.
Then, considering the decision of the Federal Supreme Court and Resolution No.
175 of the National Council of Justice, it is analyzed the limits of the judiciary
performance, especially in Brazil, where it was demonstrated that, when judging
these lawsuits, the Judiciary has invaded the Legislative power competence.

Key-words: Homoaffective Union. Judiciary. Judicial Activism.
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INTRODUCAO

No dia 05 de maio de 2011, os ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) julgaram a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, onde fizeram
interpretacdo conforme a Constituicao para estender a interpretacéo do artigo 1.723
do Cddigo Civil as unibes estaveis homoafetivas. A partir desse julgamento,
portanto, aos casais homoafetivos foi estendido os efeitos da unido estavel,
possibilitando-lhes, inclusive, pleitear a conversao dessas unides em casamento, em
virtude do que esta disposto no art. 226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal de 1988, que
afirma que “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.

N&do obstante a decisdo do Supremo Tribunal Federal e seu efeito
vinculante e erga omnes, muitos juizes indeferiram pedidos de conversédo de uniao
estavel homoafetiva em casamento por entenderem que a Constituicdo Federal
menciona expressamente o reconhecimento da unido estavel entre ‘homem e
mulher’, ndo se referindo a pessoas do mesmo sexo. Em virtude dessa disparidade
de decisBes, onde alguns juizes deferiam e outros indeferiam o pedido de
conversdo, o Conselho Nacional de Justica, no dia 14 de maio de 2013, baixou a
Resolucdo n° 175, onde vedou, em seu artigo 1°, as autoridades competentes a
recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido
estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal e a edicdo da Resolucdo n°
175/2013 pelo Conselho Nacional de Justica trouxe a tona um debate que se tem
feito sobre os limites do Poder Judiciario que, ao interpretar as normas, acaba,
muitas vezes, inovando no ordenamento juridico. Muitos juristas enxergam essa
atuacao do Poder Judiciario com desconfianca, o que os leva a afirmar que estaria o
Poder Judiciario adentrando na esfera de competéncia de outro Poder, neste caso, 0
Poder Legislativo.

A importancia do tema estd em analisar uma questdo que, embora seja
historicamente controvertida e complexa, nas ultimas décadas ganhou forca em
virtude da luta desses casais em ver reconhecido seu direito de constituir familia e

gozar dos mesmos direitos conferidos aos casais heterossexuais pela lei brasileira.



Além disso, o debate sobre a forma como foi reconhecida juridicamente a
unido estavel e o casamento homoafetivos, no Brasil, e os limites de atuacdo do
Poder Judiciario, ganha relevancia na medida em que essa atuacédo tem se ampliado
nos ultimos anos, gerando estranheza e desconfianca.

A partir do que foi exposto, o problema a ser enfrentado € o seguinte: a
decisdo do Supremo Tribunal Federal e a Resolugdao do Conselho Nacional de
Justica representam uma valida incursdo na competéncia do Poder Legislativo,
visando suprir uma lacuna da lei?

Diante do que foi exposto, a hip6tese para o problema apresentado é a
seguinte: o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de Justica agiram de
forma a extrapolar das competéncias que lhes sdo atribuidas pela Constituicéo
Federal, invadindo a esfera de competéncia do Poder Legislativo.

Assim, tem-se como objetivo geral analisar o Cédigo Civil de 2002 e a
Constituicdo Federal, a doutrina especializada em casamento no Direito Civil, em
teoria geral do Direito e a doutrina especializada no tema ativismo judicial, a decisao
do Supremo Tribunal Federal e a Resolucéo do Conselho Nacional de Justica para,
a partir desse estudo, justificar ou refutar a hipétese da presente monografia.

A presente monografia tem como objetivo especifico inicial fazer um
estudo do casamento e seus procedimentos, abordando seu conceito,
caracteristicas e requisitos de validade a partir do que esta previsto no Cadigo Civil
de 2002 e naquilo que apresenta a doutrina especializada no assunto. Tal estudo
sera apresentado no primeiro capitulo do presente trabalho. O segundo obijetivo
especifico sera analisar as fontes do direito no ordenamento juridico brasileiro. Esse
tema sera analisado no segundo capitulo da monografia. E, por ultimo, o terceiro
objetivo especifico do presente trabalho sera analisar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre as unides homoafetivas, bem como a Resolugdo n® 175/2013
do Conselho Nacional de Justica, e fazer uma andlise da doutrina sobre a atuacao
do Poder Judiciario e seus limites, demonstrando ou refutando a hipétese
apresentada. Tal analise sera feita no terceiro capitulo deste trabalho.

Para a construgdo do presente trabalho sera utilizada como metodologia o
método cientifico dedutivo, bem como a pesquisa bibliografica, a andlise da
Constituicdo Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002, da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, além da Resolucdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica e de

artigos cientificos sobre o assunto.



2. O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL NA LEGISLACAO BRAS ILEIRA

A Constituicdo Federal aduz, em seu artigo 226, que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. Em seus pardgrafos trata do

casamento e das demais entidades familiares por ela expressamente reconhecidas.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010) [...] (BRASIL, 1988).

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002), por sua vez, trata do casamento no artigo
1.511 e seguintes. No artigo 1.514, informa que “O casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”. Ja4 em seu artigo 1.723,
prevé que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicao de familia”.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal, bem como o Caodigo
Civil, ao tratar do casamento e da unido estavel, restringem-no as relacdes
existentes entre pessoas de sexo distintos, ou seja, entre 0 homem e a mulher.

Uma vez que esta monografia tratara mais adiante do reconhecimento
juridico das unibes estaveis homoafetivas, através da extensdo interpretativa
conferida ao artigo 1.723 do Cddigo Civil aos casais homoafetivos que vivem em
unido estavel, e o papel e os limites do Poder Judiciario, faz-se importante,
primeiramente, analisar o tratamento dispensado pelo ordenamento juridico

brasileiro ao casamento e as unides estaveis.



2.1 Conceito de casamento

Casamento é um contrato formal onde duas pessoas se comprometem a
unirem-se de forma estavel, ou seja, ndo casualmente, objetivando formar uma
familia. De acordo com o Codigo Civil (BRASIL, 2002), em seu artigo 1.511, “o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos cbnjuges”. Fala-se, pois, na formalidade do contrato de casamento,
uma vez que a lei exige que seja obedecido todo um rito para sua habilitacdo e
celebracdo. Muito embora se trate de um contrato, ndo ha de se perder de vista uma
caracteristica muito especifica dessa espécie de contrato em nosso ordenamento
juridico, ou seja, a afetividade entre os contratantes. De acordo com Maria Helena
Diniz, “o casamento é o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio
muatuo material e espiritual, de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a
constituicdo de uma familia”. (DINIZ, 2010, p. 37). Ele se considera realizado,
segundo o Cédigo Civil, no momento em que homem e mulher manifestam, diante
do juiz, sua vontade em estabelecer um vinculo conjugal, sendo declarado
expressamente pelo juiz que, a partir daguele momento, eles estdo casados
(BRASIL, 2002).

Além do casamento, a Constituicdo de Federal, reconhece como entidade
familiar a unido estavel entre homem e mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988). Ndo obstante sejam todos
reconhecidos como entidades familiares, 0 casamento € o0 Unico que exige esse
contrato solene para produzir efeitos no mundo juridico. Ha necessidade, pois, além
do processo de habilitacdo, que € feito através de um conjunto de atos, que haja
expressa concordancia dos contratantes em casar-se e da expressa declaracao da
autoridade competente. A liberdade para contratar, como nos contratos de forma
geral, também se observa, portanto, no tocante a escolha da pessoa e do momento
de contrair o matrimoénio, liberdade essa limitada, obviamente, pelos limites impostos

pela lei.

2.2 Natureza juridica do casamento e suas caracteristicas

Questdo controversa na doutrina € a natureza juridica do casamento.
Teria ela natureza propriamente contratual ou somente natureza institucional?
Observa-se, na doutrina, a prevaléncia de trés correntes que buscam entender o

fenbmeno do casamento e sua natureza juridica. A primeira teoria, a Teoria
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Institucionalista, enxerga o0 casamento como uma instituicdo. Seria, portanto,
carregado de um sentimento moral e religioso, distante da nocao de contrato em si.
De acordo com Maria Helena Diniz, aqueles que enxergam o casamento como uma
instituicdo social, pensam que ele reflete uma situacdo juridica, cujas regras e
quadros se acham preestabelecidos pelo legislador, com vistas a organizacdo social
da unido dos nubentes (DINIZ, 2010, p. 41). Longe, portanto, de considera-lo um
mero contrato, pensando em contrato em seu teor patrimonialista, agueles que se
filiam a Teoria Institucionalista enxergam, antes de tudo, seu carater de instituicdo
indispensavel a sustentacdo da sociedade. A segunda teoria, a Teoria
Contratualista, enxerga o casamento como um contrato, embora reconheca haver
uma natureza especial e com regras proprias de formacao, de acordo com Flavio
Tartuce (TARTUCE, 2012, p. 1043). Segundo o0 mesmo autor, essa visao é adotada
pelo Cdodigo Civil Portugués, no seu art. 1.577, que diz ser o casamento “o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhao de vida” (TARTUCE, 2012, p. 1043). Ja a terceira
teoria, a Teoria Mista ou Eclética, analisam o casamento do ponto de vista do seu
significado perante a sociedade, o que de certa forma se coaduna com Teoria
Institucionalista, e do ponto de vista das formalidades necessérias a sua formacéo,
gue caracterizaria um contrato especial. Para aqueles que seguem essa teoria, ha
que se considerar no casamento, além do seu carater institucional, seu carater
também contratual com suas formalidades e requisitos essenciais, sem descuidar da
parte patrimonial, que no casamento € de extrema importancia. Importante reflexao

faz Arnaldo Rizzardo ao dizer que:

O casamento, entretanto, ndo se resume a um rol de direitos e obrigacdes
de cunho patrimonial ou econémico. Embora envolva esse teor em muitos
aspectos, prevalecem os elevados interesses pessoais e morais que 0
impregnam. O fator determinante de sua celebragdo é a affectio maritalis,
Oou 0 amor que une os esposos (RIZZARDO, 2004, p. 22-23).

Como visto, para uma parte da doutrina, o casamento possui algumas
caracteristicas proprias dos contratos. E um ato formal na medida em que se exige
que seja seguida a forma prescrita em lei para que possua validade no mundo
juridico; € bilateral, uma vez que necessita de duas pessoas para sua formacéao;

pode ser desconstituido a qualquer momento pelo divorcio, além de ser intuito
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personae, pois, de acordo com César Fiuza, “se baseia precipuamente na confianca
e nos lagos afetivos do casal’. (FIUZA, 2011, p. 1032).

2.3 Requisitos de validade do casamento
2.3.1 Capacidade

O Cadigo Civil estabelece a idade nubil, ou seja, a idade em que a pessoa
pode casar no Brasil. De acordo com o artigo 1.517 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002),
o homem e a mulher com dezesseis anos ja podem contrair matriménio, desde que
com a autorizagdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, até atingir
0s dezoito anos. De acordo com Paulo Lobo:

A idade nubil ndo excepciona a capacidade civil plena, pois o0 menor ou a
menor de 16 a 18 anos podem casar, mas dependem da autorizacdo dos
pais, ou seja, do pai e da mae, em conjunto. (...) A autorizacao conjunta dos
pais é apresentada no pedido de habilitacdo e é exigivel ainda que vivam
separados. Somente pode ser dispensada a autorizacdo de um dos pais se
este tiver perdido o poder familiar (LOBO, 2011, p. 101).

O Cddigo Civil traz uma excecdo quanto a idade nubil ao dispor, em seu
artigo 1.520, que “seré permitido o casamento de quem ainda ndo alcancou a idade
nabil, para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso de
gravidez” (BRASIL, 2002). Quanto a essa excecao trazida pelo Codigo Civil, é
importante ressaltar que, com a entrada em vigor da Lei 12.015/2009, ndo € mais
possivel afastar a imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso de
gravidez do menor de catorze anos, posi¢ao anteriormente defendida pela Doutrina,
uma vez que tal Lei introduziu no Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 217-A, o
tipo penal “estupro de vulneravel”, segundo o qual “ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a
15 (quinze) anos” (BRASIL, 1940). De acordo ainda com o paragrafo unico do artigo
225, “procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel” (BRASIL, 1940).
Tratando-se, pois, de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo ha mais
necessidade de representacdo da vitima para que o Ministério Publico ofereca acéo

penal.
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Embora néo traga em seu texto legal um rol das pessoas capazes para o
casamento, entende-se, combinando o artigo 1.517 e o artigo 1.520 com a parte
geral do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que trata da capacidade civil, que sé&o
capazes de contrair matriménio os maiores de dezesseis anos e menores de dezoito
anos, desde que com a autorizagcdo de ambos 0s pais ou de seus representantes
legais; o maior de catorze anos e menor de dezesseis anos, desde que o casamento
tenha a finalidade de evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso
de gravidez; e os maiores de dezoitos anos plenamente capazes de exercer

pessoalmente os atos da vida civil.

2.3.2 Legitimacao e Impedimentos matrimoniais

A capacidade para o casamento ndo pode ser confundida com a

legitimacao para casar, que esta ligada a questdo dos impedimentos matrimoniais:

N&do basta a capacidade do agente para se conferir validade ao negocio
celebrado. E preciso ainda que néo esteja circunstancialmente impedido de
celebrar o ato, ndo obstante goze de plena capacidade. Em outras palavras,
€ necessario, além da capacidade, haver legitimidade, segundo nocao
desenvolvida pelos processualistas, adotada pelos cultores do Direito Civil.
Denomina-se impedimento a falta de legitimidade para a pratica de um ato
especifico (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014, p. 219).

No caso do casamento, o impedimento diz respeito a privacdo que certas
pessoas, em situacdes especificas, tem em contrair matriménio, seja por motivo de
parentesco, seja porque ja sao casadas, entre outros motivos que serao
convenientemente abordados.

O artigo 1.511 do Cébdigo Civil aponta taxativamente as pessoas que

estdo impedidas de casar. Séo elas:

Os ascendentes com o0s descendentes, seja o parentesco natural ou civil; 0s
afins em linha reta; o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; os irméos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; o adotado com o filho do
adotante; as pessoas casadas; e o cénjuge sobrevivente com o condenado
por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte (BRASIL,
2002).

No primeiro caso, 0os motivos apontados pela Doutrina que justificam o
impedimento para contrair matriménio entre ascendentes e descendentes sao

morais e bioldgicos: procura-se evitar o incesto, no caso do parentesco natural ou
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civil, e os problemas congénitos aos filhos, no caso do parentesco natural
(TARTUCE, 2012, p. 1048). O impedimento em virtude da proibicdo da pratica
incestuosa e estende-se ao impedimento para casar dos irmaos, sejam eles naturais
ou adotivos. O impedimento para casar dos afins em linha reta impde-se por motivos
também morais. O parentesco por afinidade se da entre um dos cdnjuges e 0s
parentes do outro cOnjuge. No caso da afinidade em linha reta, temos a proibicao
para 0 casamento entre genros e sogras e entre noras e sogros, padrasto e enteada,
madrasta e enteado, o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com
guem o foi do adotante. Tal impedimento ndo acaba com o fim do casamento, sendo
para toda a vida, ou seja, mesmo que haja o divércio, os parentes afins em linha reta
nao podem contrair matrimoénio, pois, de acordo com o paragrafo 2° do artigo 1.595
do Codigo Civil, “na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucdo do
casamento ou da unido estavel” (BRASIL, 2002). No caso de tios e sobrinhas e tias
e sobrinhos, faz-se necessario, para que o casamento seja possivel, que uma junta
meédica ateste que o risco bioldgico ndo existe, de acordo com o Decreto-lei
3.200/1941. O impedimento que possuem as pessoas ja casadas para contrair novo
matrimonio encontra respaldo no Principio da Monogamia, consagrado pelo Cédigo
Civil de 2002. De acordo com Flavio Tartuce, “o principio da monogamia pode ser
retirado do art. 1.521, VI, do CC, uma vez que ndo podem casar as pessoas
casadas; o que constitui um impedimento matrimonial a gerar nulidade absoluta do
casamento (art. 1.548, 1l, do CC)". (TARTUCE, 2012, p. 1044). A bigamia constituli,
inclusive, no Direito Brasileiro, tipo penal, podendo aquele que comete tal crime ser
punido com até seis anos de reclusdo (BRASIL, 1940). Por ultimo, o Cddigo Civil
proibe que o cdnjuge sobrevivente case com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra seu consorte (BRASIL, 2002). Tal impedimento é de natureza
evidentemente moral.

Os impedimentos matrimoniais, por sua natureza restritiva de direitos, nao
podem ser interpretados de modo a estender-se para outros casos nao previstos em
lei. “Constituem tipos fechados (nimeros clausus), expressamente previstos em lei”.
(LOBO, 2011, p. 101). Por ser questao de ordem publica, 0 casamento entre aqueles
gue estdo impedidos por lei de casar acarreta a nulidade, podendo ser promovida
por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, ou ainda ser declarada de oficio
pelo juiz. “Apés o0 casamento, se qualquer pessoa ou o Ministério Publico

promoverem 0 ajuizamento da acao direta, na qual fique provada a incidéncia de
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qualquer dos impedimentos, o juiz deverd declarar a nulidade do casamento”
(LOBO, 2011, p. 101).

Além dos impedimentos matrimoniais, o Codigo Civil prevé determinadas
causas suspensivas do casamento. O Cdédigo Civil recomenda, nesses casos, que
as pessoas nao devem casar. No entanto, realizando-se o casamento nessas
circunstancias, ndo havera nulidade. Afeta-se tdo somente o regime de bens, que

sera o da separacéo total. Segundo o artigo 1.523:

N&o devem casar: | - 0 vilvo ou a viava que tiver filho do cénjuge falecido,
enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;
Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucéo da
sociedade conjugal; Ill - o divorciado, enquanto nao houver sido
homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o
curador e os seus descendentes, ascendentes, irm&os, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a
tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.
Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que n&o lhes
sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, lll e IV deste
artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o
herdeiro, para 0 ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso
do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de
gravidez, na fluéncia do prazo" (BRASIL, 2002).

2.4 Formalidades do casamento

2.4.1 Habilitacdo para o casamento

Para que ocorra o casamento, a lei exige uma série de formalidades. A
primeira delas € a habilitacdo dos nubentes, que deve ser feita no Cartério de
Registro Civil no lugar da residéncia dos nubentes ou de um deles apenas. Nessa
fase, exige-se a apresentacdo da certiddo de nascimento dos nubentes, a
declaracdo de duas testemunhas maiores, podendo ser parentes, que afirmem
conhecé-los e que ndo existe impedimentos que os impeca de casar. Além disso, o
artigo 1.525 do Caédigo Civil (BRASIL, 2002) exige a declaracdo do estado civil, do
domicilio e residéncia atual dos nubentes e de seus pais. Caso um dos nubentes
seja viavo divorciado ou tenha tido o casamento anterior anulado, exige-se a
apresentacdo da certiddo de o6bito do cbnjuge falecido, certiddo do registro da
sentenca de divércio ou a certiddo da sentenca que declarou a nulidade ou anulacdo
do casamento, respectivamente. Caso 0s nubentes sejam maiores de dezesseis e

menores de dezoito anos, exige-se a autorizacao por escrito das pessoas sob cuja
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dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a supra. Tal documentagédo devera
ser apresentada ao Oficial do Cartorio de Registro Civil, com audiéncia do Ministério
Puablico. A habilitagcdo para o casamento ndo precisa mais da homologacéo do juiz,
como era feito anteriormente. Somente sera submetida a apreciacdo judicial se
houver impugnacédo do Oficial, do membro do Ministério Publico ou de terceiro. Apés
essa fase, o oficial do Cartério de Registro Civil providenciara a publicagcdo dos
proclamas do casamento, que consiste na afixacdo, durante quinze dias nas
circunscricbes do Registro Civil de ambos os nubentes, e, obrigatoriamente, se
publicara na imprensa local, se houver, conforme prevé o artigo 1.527 do Cadigo
Civil (BRASIL, 2002).

O oficial do Registro Civil tem o dever de esclarecer os nubentes a respeito
dos fatos que podem ocasionar a invalidade do casamento (art. 1.528 do
CC). llustrando, deve o oficial informar a respeito dos impedimentos
matrimoniais, sob pena de responsabilizacdo civil (TARTUCE, 2012, p.
1055).
Apés finalizadas essas formalidades e estando termos corretos, sem
terem sido opostos fatos impeditivos do casamento, o oficial do Registro Civil

extraira o certificado de habilitacdo do casamento.

2.4.2 Celebracao do casamento

Além dessas formalidades, essenciais a habilitagdo para o casamento,
outra formalidade essencial exigida pela lei € a celebracdo do casamento, que sera
realizada “na sede do cartdrio, com toda publicidade, a portas abertas, presentes
pelo menos duas testemunhas, parentes ou ndo dos contraentes, ou, querendo as
partes e consentindo a autoridade celebrante, noutro edificio publico ou particular
(BRASIL, 2002). Realizando-se em lugar particular, devera ser a celebracdo
realizada com as portas abertas, garantindo-se, com isso, a publicidade do ato.

Completa o artigo 1.535 que:

Presentes 0s contraentes, em pessoa ou por procurador especial,
juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato,
ouvida aos nubentes a afirmacdo de que pretendem casar por livre e
espontanea vontade, declarard efetuado o casamento, nestes termos: "De
acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos
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receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados
(BRASIL, 2002).

2.5 Unido estavel

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel
passou a ser considerada pelo ordenamento juridico brasileiro como entidade
familiar. Consiste a unido estavel, de acordo com o Cadigo Civil, em unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (BRASIL, 2002).
Na unido estavel, o casal convive numa relacdo com aparéncia de casamento,
embora com ele ndo se confunda, ja que “cada entidade é dotada de estatuto
juridico proprio, sem hierarquia ou primazia” (LOBO, 2011, p. 158). A Constituicao
Federal, além de conferir a unido estavel o estatuto de entidade familiar, determina
gue sua conversao em casamento deve ser facilitada pela lei (BRASIL, 1988).

A unido estavel, pois, embora possua o estatuto de entidade familiar e se
revista da aparéncia de casamento, ndo necessita das formalidades exigidas para
este, bastando, para que seja reconhecida, que esteja configurada a convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia (BRASIL, 2002). De acordo com Paulo Lobo, “a unido estavel, inserida na
Constituicdo de 1988, € o epilogo de lenta e tormentosa trajetéria de discriminacao e
desconsideracéo legal, com as situacfes existenciais enquadradas sob o conceito
depreciativo de concubinato, definido como relacdes imorais e ilicitas, que
desafiavam a sacralidade atribuida ao casamento”. Durante a maior parte da historia
brasileira, tais unides ndo eram reconhecidas pelo ordenamento juridico, embora
fizessem parte do cotidiano da sociedade. Diante de tal realidade e das dificuldades
surgidas pela falta de normatizacdo para regular essas unides, a jurisprudéncia
brasileira acabou por encontrar solu¢cbes para resolver questdes ligadas a uniao
estavel, como a questdo da reparticdo de bens a partir de sua dissolucédo, por
exemplo. Questdo relevante em qualquer unido, seja ela a unido estavel ou o
casamento, € a questao patrimonial. Como resolver a questao patrimonial com o fim
da unido estavel se ndo havia lei que regulasse a sua dissolu¢cao? Para resolver a
omissao da lei, na década de 60, o Supremo Tribunal Federal editou duas sumulas
(BRASIL, 1964): a sumula 380 e a sumula 382. Essas sumulas previam,
respectivamente, que: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os

concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial com a partilha do patriménio
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adquirido pelo esforco comum” e “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
nao é indispensavel a caracterizacado do concubinato”. O Supremo Tribunal Federal,
na omissao da lei, passou a considerar a unido estavel como uma unido de fato,
buscando, dessa forma, solucionar, pelo menos, a questdo patrimonial no ambito
dessas relacdes. De acordo com Paulo Lobo, “Vé-se que, especialmente a Sumula
380, diante dos impedimentos constitucionais e legais anteriores a configuracdo do
concubinato como entidade familiar, a solu¢cdo ndo poderia ser encontrada no direito
de familia. Destarte, socorreu-se do direito das obrigacdes, a partir da figura da
sociedade de fato, cuja dissolugéo levava a partilha do patrimdnio, que se presumia
adquirido com o esforco comum” (LOBO, 2011, p. 159). Como dito anteriormente,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, as unides estaveis foram
reconhecidas como entidade familiar, passando a ser reguladas pelo Direito de
Familia e ndo mais pelo Direito das Obrigacdes.

Depreende-se, portanto, do que foi analisado, que ha expressa previsao
legal do casamento e da unido estavel na legislacédo brasileira, que trata no Coédigo
Civil, pormenorizadamente, sobre seus requisitos. A Constituicdo Federal e o Cbdigo
Civil optaram por restringi-los aos casamentos entre pessoas de sexo distintos, ndo
fazendo aluséo as unifes entre pessoas do mesmo sexo.

Visto o casamento e suas formalidades legais, bem como a unido estavel
e sua previsao na Constituicdo Federal e sua disciplina pelo Cédigo Civil de 2002, é
importante, nesse momento, passar a analisar as fontes do direito a fim de
compreender se a Decisdo do Supremo Tribunal Federal e a Resolugéo n® 175 do
Conselho Nacional de Justica, que regulamentou um tema que, a principio, seria de
competéncia do Poder Legislativo, sdo considerados incursdes legitimas do Poder

Judiciario na esfera de competéncia do Poder Legislativo.
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3. AS FONTES DO DIREITO

Ao pensar em fontes do direito, os juristas e tedricos do Direito atribuem a
essa expressao significados diferentes, a depender da forma como enxergam o
sentido das normas e sua aplicacéo.

Embora reconheca em sua Teoria Pura do Direito que a expresséo fontes
do direito € figurativa e tem mais de um significado, para Kelsen (1999), num sentido
juridico-positivo, fonte do direito s6 pode ser o direito. Para ele, os métodos de
criacdo das leis em geral, quando uma norma superior regula a criagcdo de uma
norma inferior, podem ser chamados de fontes do direito. Para a teoria kelseniana, é
possivel entender também como fonte do direito a norma hipotética fundamental que

confere validade a todo o ordenamento juridico.

Por isso, pode por fonte de Direito entender-se também o fundamento de
validade de uma ordem juridica, especialmente o Ultimo fundamento de
validade, a norma fundamental. No entanto, efetivamente, s6 costuma
designar-se como “fonte” o fundamento de validade juridico-positivo de uma
norma juridica, quer dizer, a norma juridica positiva do escaldo superior que
regula a sua producéo. (KELSEN, 1999, p. 162, 163).

O termo fontes do direito, de acordo com o pensamento de Miguel Reale
(2001), deve ser utilizado somente para designar os processos de producdo das
normas, observando-se que ha uma estrutura de poder por tras desses processos,
poder esse “capaz de assegurar por si mesmo o adimplemento das normas por ele
emanadas (como é o caso do poder estatal no processo legislativo) [...]” (REALE,
2001, v. anico, p. 129).

As fontes do direito seriam, nessa visdo, 0S processos por meio dos quais
as normas juridicas se positivam com forgca obrigatéria de forma legitima, isto €,
entrando em vigor e com eficacia no contexto do ordenamento juridico. Como
estrutura normativa, teriamos, entdo, o processo legislativo, a atividade jurisdicional,
0S US0s e costumes juridicos, e o0 ato negocial.

Reale (2001) rejeita a tradicional divisdo das fontes do direito em fontes
formais e materiais. Para ele, quando nos indagamos acerca dos motivos, sejam
eles logicos ou morais, que levaram o legislador a editar determinada lei, bem como

guanto ao problema de sua seguranca e de sua justica, entre outros, estamos diante
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de uma pesquisa de natureza tedrica e socioldgica. Essas indagac¢fes, estariam,
portanto, fora do campo da ciéncia do Direito.

Maria Helena Diniz (2009) aponta para a teoria egoldgica de Carlos
Cossio, a qual se filia, segundo a qual o jurista deve observar tanto as fontes
materiais como as fontes formais, devendo utilizar-se, para tanto, da expresséao fonte
formal-material. “[...] toda fonte formal contém, de modo implicito, uma valoragéo,
que s6 pode ser compreendida como fonte do direito no sentido de fonte material”.
(DINIZ, 2009, v. tnico, p. 283).

N&o obstante as divergéncias acerca do tema, € importante destacar, a
fim de analisar a proposta desse trabalho, o que a doutrina tradicional entende como

fontes materiais e formais.

3.1 Fontes Materiais

As fontes materiais, também chamadas de fontes reais, surgem da
realidade social e de valores que influenciam a ordem juridica. Por fonte material,
pode-se entender os fatos sociais, sejam eles de origem historica ou religiosa, 0s
fatores politicos e econdmicos de uma sociedade, bem como a moral e os valores ali
existentes. Segundo Maria Helena Diniz, “0 conjunto desses fatores sociais e
axiologicos determina a elaboragdo do direito através de atos dos legisladores,
magistrados etc”. (DINIZ, 2009, v. Unico, p. 287).

Dessa forma, tem-se que, uma vez que o Direito existe dentro do contexto
da sociedade, os valores e demais fatores surgidos dentro dessa sociedade

influenciardo em sua criagdo e em suas mudancas. Na licdo de Maria Helena Diniz,

As fontes materiais ndo sao, portanto, o direito positivo, mas tdo somente o
conjunto de valores e de circunstancias sociais que, constituindo o
antecedente natural do direito, contribuem para a formacédo do conteddo nas
normas juridicas, que, por isso, tem sempre a configuracdo determinada por
esses fatores [...]. (DINIZ, 2009, v. Unico, p. 287)

Embora alguns juristas apontem para a dificuldade de estabelecer essa
divisdo entre fontes materiais e formais, € possivel notar, entre eles, o
reconhecimento de que ha uma influéncia cultural no fazer na producdo do Direito.
Para Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003), a consciéncia de que o direito é uma

construcdo surge a partir do momento em que a ciéncia juridica enxerga o direito
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como um produto da cultura e ndo mais apenas como algo surgido unicamente da
natureza ou do sagrado. E inegéavel, portanto, a influéncia que os fatores culturais de
um povo, entendidos ai seus valores sociais, morais, econdmicos etc, exercem na

producdo das suas normas.

3.2 Fontes formais

De acordo com Maria Helena Diniz (2009), as fontes formais podem ser
estatais e ndo estatais. Essa divisdo leva em consideracdo as atividades exercidas
pelo Poder Legislativo na elaboracéo das leis e do Poder Judiciario em sua atividade
jurisdicional como predominantes no ordenamento juridico. Além disso, pode-se
considerar como fonte formal as convencdes internacionais quando dois ou mais
Estados celebram um tratado. Ja as fontes formais ndo estatais dizem respeito aos
costumes (direito consuetudinario), a doutrina e as convencdes particulares.
Segundo ela, “as fontes formais seriam entdo os processos ou meios pelos quais as
normas juridicas se positivam com legitima for¢a obrigatoria, ou seja, com vigéncia e
eficacia”. (DINIZ, 2009, v. Unico, p. 286).

Reale (2001), ao rejeitar o que alguns juristas chamam de direito material,
acaba por considerar como fonte do direito apenas os processos de producgédo das
normas juridicas. Isso porque, segundo ele, a estrutura de poder por trds da
producdo dessas normas acaba por legitima-las na medida em que asseguram o
seu adimplemento. Para ele, portanto, fontes do direito sdo apenas as fontes

formais.

A luz desse conceito, quatro sdo as fontes de direito, porque quatro s&o as
formas de poder: o processo legislativo, expressao do Poder Legislativo; a
jurisdicdo, que corresponde ao Poder Judiciario; 0os usos e costumes
juridicos, que exprimem o poder social, ou seja, o poder decisdrio anénimo
do povo; e, finalmente, a fonte negocial, expresséo do poder negocial ou da
autonomia da vontade. (REALE, 2001, v. Unico, p. 131)

3.2.1 Legislacéo

A relevancia dada a uma fonte do direito em detrimento de outra esta
mais ligada a questdo da tradicdo do ordenamento juridico vigente em cada
sociedade. Nos paises latino-americanos e de origem germanica ha uma

predominéancia da tradicdo romanistica (civil law), onde o processo legislativo
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prevalece e a ele tem sido atribuido uma importancia maior em relagdo as demais
fontes, ao contrario do que acontece nos paises onde prevalece a tradicdo anglo
americana (common law), onde 0s uso0s, costumes e a jurisdicdo tem uma
importancia maior do a atividade legislativa. (Reale, 2001).

No ordenamento juridico brasileiro, de tradicdo romanistica (civil law), a
atividade legislativa tem um peso maior se comparada as outras fontes do direito. E
um processo pelo qual sdo editadas e promulgadas normas juridicas pelo Estado
que terdo observancia geral. De acordo com o artigo 59 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o processo legislativo compreende a elaboracdo de emendas a
Constituicdo, leis complementares, leis ordinérias, leis delegadas, medidas
provisorias, decretos legislativos e resolucdes.

As normas contidas na Constituicdo Federal sobrepdem-se a todas as
outras normas dentro do ordenamento juridico, constituindo, pois, seu fundamento
de validade, na medida em que regulam a producdo dessas normas. Para Kelsen
(1999), a regulamentacdo das normas juridicas gerais pela Constituicao
“compreende a determinacdo do oOrgdo ou dos Orgados que sao dotados de
competéncia para a producdo de normas juridicas gerais - leis e decretos”. No que
se refere as emendas a Constituicdo ha uma inovacgdo, através de um processo
mais elaborado, onde novos preceitos obrigatérios sdo editados.

A lei complementar regula as leis referentes a estrutura estatal ou aos
servicos do Estado, cuja aprovacao exige quorum qualificado. De acordo com o
artigo 69 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), para a aprovagao das leis
complementares é exigida a maioria absoluta do Congresso Nacional. J& a lei
ordinaria, cuja aprovacdo exige maioria simples do Congresso Nacional pode ser
editada pelo Poder Legislativo da Unido, dos Estados e dos Municipios. As matérias
por ela reguladas sdo residuais, ao contrario da lei complementar, cuja matéria
necessita estar expressa na Constituicdo. De acordo com Maria Helena Diniz (2009),
trata-se a lei ordinaria de ato legislativo tipico.

A lei delegada é elaborada e editada pelo Presidente da Republica. A
delegacgdo € solicitada pelo Presidente ao Congresso Nacional, de acordo com o
artigo 68 da Constituicdo Federal e tal delegacdo ter4 a forma de resolugédo que
especificara seu conteldo e os termos de seu exercicio. Segundo Maria Helena
Diniz, a lei delegada “deriva de excecdo ao principio do art. 2° da Constituicao

Federal”. (DINIZ, 2009, v. Unico, p. 291). Essa delegacdo permite ao Presidente da
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Republica acelerar a criagdo de novas leis, evitando, dessa forma, que o periodo
onde acontecem o0s debates parlamentares permitam manobras que acabam por
anular os efeitos dessa lei.

As medidas provisorias, previstas no artigo 62 da Constituicdo Federal,
possuem forca de lei e permitem ao Presidente da Republica sua ado¢cdo em caso
de urgéncia e relevancia, devendo ser submetidas de imediato ao Congresso
Nacional, que tem o prazo de sessenta dias para converté-las em lei, prazo esse
gue pode ser prorrogado uma unica vez. A edicdo de algumas matérias por medida
provisoria € vedada pela Constituicdo, de acordo com o 8§ 1° do artigo 62 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Sdo elas: matéria que trate de nacionalidade,
cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral, de direito penal,
processual penal e processual civil, da organizacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros, planos plurianuais, de
diretrizes orcamentérias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, na
maioria dos casos, matéria que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca
popular ou qualquer outro ativo financeiro, reservada a lei complementar e ja
disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de
sanc¢ao ou veto do Presidente da Republica.

O decreto legislativo € uma espécie de norma cuja finalidade é veicular as
matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, como aquelas previstas
no artigo 49 da Constituicdo Federal, bem como as relacdes juridicas decorrentes
das medidas provisérias, conforme previsto no § 3° do artigo 62 da Constituicao
(BRASIL, 1988). De acordo com Alexandre de Moraes,

Os decretos legislativos constituem [...] atos normativos primarios
veiculadores da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, cujo
procedimento ndo € tratado pela Constituicdo Federal, cabendo ao proprio
Congresso disciplina-lo. (MORAES, 2014, v. Unico, p. 711).

As resolugdes séo atos do Congresso Nacional que tem a finalidade de
regular matéria que seja da Competéncia do Congresso Nacional ou de qualquer
uma das suas casas. Elas tem, segundo Alexandre de Moraes (2014), em regra,
efeitos internos, podendo, excepcionalmente, ter efeitos externos.

Séo considerados fontes do direito também os decretos regulamentares,
as instrucdes ministeriais, as circulares, as portarias e as ordens de servico. Os

decretos regulamentares, previstos no artigo 84, IV, da Constituicdo Federal
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(BRASIL, 1988), visam a execucdo das leis na medida em que facilitam sua
aplicacdo ao explicitar e detalhar seu conteddo. Nao podem, portanto, ampliar ou
reduzir o conteudo dessas leis. Na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (FERRAZ JR.,
2003, v. unico, p. 236), os decretos que regulamentam leis [...] devem servir ao fiel
cumprimento da lei, ndo podendo, em tese, contrariar-lhe os conteudos prescritivos
nem acrescentar-lhe outros”.

As instrucdes ministeriais estdo previstas no artigo 87, paragrafo Unico da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e autorizam os Ministros de Estado a expedi-
las no intuito de promover a execugcdo de leis e outros atos relacionados as
atividades de seu ministério. As circulares objetivam a ordenacdo do servico
administrativo de forma a uniformiza-lo. Ja4 as ordens de servico visam estipular
ordens para a execucao de certos servigos. As portarias sdo normas gerais que 0s
orgdos da Administragdo Pudblica editam objetivando veicular comandos

administrativos.

3.2.2 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia pode ser compreendida como o conjunto de decisdes
dos tribunais que, ao aplicar as normas a casos semelhantes, acaba por uniformizar
seu entendimento. Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003), ela ndo deve ser
entendida como fonte do direito, mas apenas como uma fonte interpretativa do
direito. Ele alude ao fato da tradicdo romanistica, seguida pelo Brasil, caracterizar-se
pela ndo-vinculacdo dos juizes aos tribunais superiores no que diz respeito as suas
decisdes, bem como a n&o-vinculagdo dos proprios tribunas as suas proprias
decisdes. Para ele, no sistema romanistico “[...] vige o principio (regra estrutural do
sistema) da independéncia da magistratura judicial: o juiz deve julgar segundo a lei e
conforme sua consciéncia”. (FERRAZ JR., 2003, v. Unico, p. 245).

Para parte da doutrina, no entanto, a jurisprudéncia pode ser considerada
fonte do direito. Para Miguel Reale (2001), se considerarmos que uma norma €, no
fundo, sua interpretacdo, ndo se pode negar que a jurisprudéncia € uma fonte do
direito. “O magistrado, em suma, interpreta a norma legal situado numa "estrutura de
poder", que lhe confere competéncia para converter em sentenga, que € uma norma
particular, o seu entendimento da lei”. (REALE, 2001, v. Unico, p. 160). O direito

criado pela jurisdicdo, no entanto, ndo obriga os demais juizes, ele se limita a oOrbita
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de acdo ou competéncia do juiz. H4, portanto, uma harmonia de decisdes dos
tribunais que deve ser aplicada aos casos concretos.

Ja para Elival da Silva Ramos (2015, p. 80), ndo € possivel considerar as
decis@es judiciais como fontes do direito em sistemas de familia romano-germanica,

com algumas excecoes.

Se tomarmos o conceito de fontes formais do direito, qual seja,
compreendendo o conjunto de atos a que o ordenamento juridico atribuiu
forca normativa, com eficacia vinculante direta sobre a conduta dos sujeitos
de direito e sobre os d6rgdos publicos incumbidos oficialmente da solugdo de
controvérsias (jurisdicao judiciaria ou administrativa), ha que se recusar as
decisfes judiciais o carater de fonte em sistemas da familia romano-
germanicas, ressalvas algumas excecoes.

3.2.3 Costume

O costume juridico resta caracterizado quando se observa a reiteragédo
habitual de um comportamento durante um lapso de tempo e a consciéncia da
obrigatoriedade desse comportamento dentro de uma sociedade (REALE, 2001). Ha
também uma necessidade que esse costume passe a ser ligado intencionalmente a
valores existentes no direito. Para uma grande parcela de juristas, os elementos
formadores do costume juridico sdo o uso e a convicg¢édo juridica que dele se tem.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), em
seu artigo 4°, autoriza ao juiz decidir o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais do Direito nos casos de omissao da lei. Revela-se, portanto, o
costume, uma fonte do direito subsidiaria, que permite ao juiz utiliza-lo como fonte
guando a lei for omissa.

O costume juridico surge no seio da propria sociedade e se torna
obrigatério porque as pessoas passam a enxerga-lo dessa forma. No entanto, cabe
a parte prova-lo. De acordo com o artigo 376 do Codigo de Processo Civil (BRASIL,
2015), “a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario

provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar”.

Desse modo, aquele que alega o costume tem o 6nus de prova-lo ao juiz, o
que pode ser feito por testemunhas; por meio de coOpias de decisdes
precedentes; mediante pericias que comprovem negocios estabelecidos
com base no costume; por meio de contratos firmados com sucedaneo no
costume. Enfim, por todos os meios permitidos em direito. (NUNES, 2005, v.
Unico, p. 110).
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Embora se pondere que ndo ha necessidade de prova, uma vez que o0 juiz
conhece o direito (DINIZ, 2009), ndo ha que se perder de vista que, caso ndo haja
notoriedade desse costume, € licito exigir de quem o alega sua prova.

N&o se pode negar, portanto, a importancia do costume juridico como
fonte do direito, embora se reconheca sua subsidiariedade em relacdo as demais

fontes.

3.2.4 Doutrina

A doutrina pode ser caracterizada como a atividade exercida pelos
juristas, que contempla os ensinamentos dos professores, pelos pareceres dos
jurisconsultos pela opinido dos tratadistas (DINIZ, 2009). Na licdo de Silvio de
Macedo, (2007, apud DINIZ, 2009, P. 324),

O termo doutrina advém do latim doctrina, do verbo doceo — ensinar,
instruir. Etimologicamente, € o resultado do pensamento sistematizado
sobre determinado problema, com a finalidade precipua de ensinar,
impondo uma ortodoxia, ou seja, um pensamento tido como correto por
determinado ponto de vista ou grupo.

As atividades da doutrina decorrem dos estudos feitos pelos juristas, que
acabam por produzir definicbes de conceitos juridicos, analise das leis, da
jurisprudéncia e sua interpretacéo, auxiliando os aplicadores do direito em utilizacao
no caso concreto, entre outros.

Nem todos os juristas consideram a doutrina como fonte do direito, dentre
eles Miguel Reale (2001), que, apesar de reconhecer o seu relevante papel no
desenrolar da experiéncia juridica, afirma que o fato dela ndo se desenvolver dentro
de uma estrutura de poder, que seria um requisito essencial, tira dela o conceito de
fonte. Para outros (DINIZ, 2009), ela pode ser considerada como fonte do direito
costumeiro, uma vez que resulta da repetida pratica dos juristas acerca de
determinado assunto.

Apos analisar as fontes do direito no ordenamento juridico brasileiro,
ordenamento esse de tradicdo romano-germanica (civil law), onde se verificou que
h& uma predominancia da legislagdo sobre as outras fontes, este trabalho passara a

tratar da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o casamento homoafetivo, bem
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como da Resolucdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2013),
analisando o papel exercido pelo Poder Judiciario nessa questao.
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4. O JULGAMENTO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PR ECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF) 132 E DA ARQUICAO DE DESCUMPRIME NTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) 178

ApOs uma analise sobre o casamento no ordenamento juridico brasileiro,
suas caracteristicas e formalidades, e sobre a unido estavel e sua previsdo na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cdédigo Civil, bem como apdés um estudo das
fontes do direito, essa monografia passara a tratar das unides e do casamento
homoafetivos e a forma como eles passaram a ser tratados juridicamente no pais a
partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade 4277, assim como com a edicdo da Resolucdo n® 175 do
Conselho Nacional de Justica, vinculando todas as decisdes judiciais sobre o
mesmo tema proferidas desde entéo.

Ao julgar essas duas acgbes, e com a posterior edicdo da Resolugéo n°
175 do Conselho Nacional de Justica, aos juizes de todo o pais e as autoridades
competentes foi expressamente vedada a recusa de habilitacdo, celebracdo de
casamento civil ou de conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo (BRASIL, 2013). Passaremos, entdo, a analisar a ADPF 132, a ADI
4277, bem como seu julgamento.

4.1 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132

No dia 27 de fevereiro de 2008, o Governador do Estado do Rio de
Janeiro protocolou junto ao Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 indicando como preceitos
fundamentais violados o direito a igualdade (artigo 5°, 1V, da CF/88), o direito a
liberdade (artigo 5°, Il, da CF/88), o principio da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, IV, da CF/88) e o principio da seguranca juridica (artigo 5°, caput, da CF/88).

Além disso, apontou como atos do poder publico também causadores de
leséo o artigo 19, Il e V e o artigo 33, | a X e paragrafo unico, todos do Decreto-lei n°
220, de 18 de julho de 1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro), quando interpretados de forma a discriminar os homossexuais, bem como

as decisfes judiciais que vinham sendo proferidas por tribunais estaduais, que
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negavam as unides entre pessoas do mesmo sexo o regime juridico das unibes
estaveis. Subsidiariamente, requereu que, caso a ADPF néo fosse aceita, o pedido
fosse acolhido como Acédo Direta de Inconstitucionalidade para que fosse atribuida
interpretacdo conforme a Constituicdo dos dispositivos acima mencionados do
Decreto-Lei n° 220/1975.

Para o autor, a acdo se baseou em dois fundamentos filosoficos:
primeiramente, que o homossexualismo é um fato da vida, onde ndo ha uma escolha

por parte dos individuos, e que nao fere direito alheio.

Deve-se destacar, ademais, que 0 homossexualismo — e as unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo que dele decorre — ndo viola qualquer norma
juridica, nem é capaz, por si s6, de afetar a vida de terceiros. Salvo,
naturalmente, quando esses terceiros tenham a pretensao de ditar um modo
de vida “correto” — 0 seu modo de vida — para os outros individuos (ADPF
132, p. 5).

O segundo fundamento se baseia na ideia do papel que tem o Estado e
do direito de garantir as pessoas 0 pleno desenvolvimento de sua personalidade,
“permitindo que cada um realize os seus projetos pessoais licitos” (ADPF 132, p.5)
Ao se omitir acerca do tema, estaria o Estado e o direito contribuindo para perpetuar
0 preconceito e a discriminagao.

Além dos fundamentos filosoficos, a agdo aponta fundamentos juridicos,
guais sejam, os principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade
da pessoa humana e da seguranca juridica, bem como a lacuna da lei sobre a
questdo, onde deveria ser aplicada a regra de hermenéutica onde a analogia &
empregada a fim de integrar a ordem juridica. De acordo com o fundamento
proposto

Como as caracteristicas essenciais da unido estavel previstas no Cdédigo
Civil estdo presentes nas unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, 0

tratamento juridico deve ser o mesmo, sob pena de se produzir
discriminacdo constitucional” (ADPF 132, p. 5 e 6).

A partir desses fundamentos, a ADPF 132 passou a tratar da questao
referente aos servidores estaduais do Estado do Rio de Janeiro que possuiam
parceiros do mesmo sexo e que, embora tivessem com eles uma relacao
semelhante as unibes estaveis heteroafetivas, na maioria dos casos n&o

conseguiam o0 reconhecimento dessa unido por parte do Poder Judiciario e,
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consequentemente, a eles ndo eram estendidos os mesmos direitos assegurados
pelo Decreto-lei n° 220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro) aos casais heterossexuais.

De acordo com o artigo 19, Il e V, e o0 artigo 33, | a X, e paragrafo Unico do
Decreto-lei n® 220/1975 (RIO DE JANEIRO, 1975):

Art. 19 - Conceder-se-4 licenca:

Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tercos, por
outros 12 (doze) meses, no maximo;
V - sem vencimento, para acompanhar o cénjuge eleito para o Congresso
Nacional ou mandado servir em outras localidades se militar, servidor
publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou particular;
Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao
funcionario e a sua familia, compreendendo:

| - salario-familia;

Il - auxilio-doenca;

Il - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educacdo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servi¢co, doenca profissional ou internacéo
compulsoria para tratamento psiquiatrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracao ou provento;

IX - pensdo em caso de morte por acidente em servico ou doenca
profissional;

X - plano de seguro compulsério para complementagdo de proventos e
pensoes.

Paragrafo unico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que,
necessdria e comprovadamente, vivam a suas expensas.

Argumentou-se gque essa incerteza sobre a aplicacdo de tais dispositivos
aos casais homoafetivos traria uma inseguranca juridica ndo apenas para essas
pessoas, mas para o proprio Poder Publico Estadual, que, na omissao da lei e diante
de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais divergentes, acabava por proferir
decisbes administrativas que poderiam, no futuro, ser contestadas.

Em seu pedido principal, portanto, a ADPF 132 requereu a procedéncia
do pedido para que o Supremo Tribunal Federal declarasse que o regime juridico da
unido estavel heteroafetiva fosse também aplicado a unido estavel homoafetiva, seja
em decorréncia direta dos principios da igualdade, liberdade, dignidade e seguranca
juridica, seja em decorréncia da aplicacdo por analogia do artigo 1.723 do Cdédigo
Civil Brasileiro. Consequentemente, pediu que os artigos 19, Il e V, e 0 artigo 33, | a
X, e paragrafo Unico do Decreto-lei n°® 220/1975 fossem interpretados conforme a
Constituicdo para que 0s casais que viviam em unido homoafetiva estavel fossem

por eles beneficiados, bem como que as decisbes judiciais que negam a
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equiparacao juridica a unido estavel homoafetiva fossem declaradas violadoras de
preceitos fundamentais. Subsidiariamente, requereu, caso o Supremo Tribunal
Federal entendesse pelo ndo cabimento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, que fosse a acdo recebida como Acao Direta de
Inconstitucionalidade, para aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo dos
dispositivos do Decreto-lei n°® 220/1975.

4.2 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 178, posteriormente
conhecida como Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.277)

No dia 02 de julho de 2009, a Procuradoria Geral da Republica,
protocolou junto ao Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 178 objetivando que fosse declarada a obrigatoriedade do
reconhecimento como entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo,
caso fossem preenchidos os mesmos requisitos exigidos para a unido estavel
heteroafetiva, bem como que os mesmos direitos assegurados aqueles que figuram
em unido estavel entre homem e mulher fossem estendidos aos casais homoafetivos
nas mesmas condi¢cdes. Essa acdo foi distribuida por dependéncia a ADPF 132,
analisada anteriormente.

A Procuradoria Geral da Republica defendeu, entre outras coisas, a ideia

de igualdade entre os homossexuais e 0s heterossexuais, bem como que

a recusa estatal ao reconhecimento das suas unides implica ndo s6 em
priva-los de uma série de direitos importantissimos de contetido patrimonial
e extrapatrimonial, como também importa em menosprezo a sua propria
identidade e dignidade (ADPF 178, p. 4).

Sustentou-se, entdo, a tese de que o reconhecimento como entidade
familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo deveria ser extraida da prépria
Constituicdo de 1988, através dos principios da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, 1ll), da igualdade (artigo 5°, caput), da vedacgéao de discriminacdes odiosas (artigo
39, 1V), da liberdade (artigo 5°, caput) e da protecdo a seguranca juridica. E, uma vez
que inexiste norma infraconstitucional na legislacdo brasileira regulando o tema,
deveriam ser aplicadas, por analogia, as normas que tratam da unido estavel entre
homem e mulher. Como os principios elencados sdo de aplicacdo imediata,
defendeu-se que tal reconhecimento n&o necessitaria de mediacdo legislativa,
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bastaria a aplicacdo dos principios, que, com 0 ndo reconhecimento das unifes

homoafetivas, estariam sendo violados.

Em outras palavras, defender-se-a que o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo na ordem juridica brasileira independe de qualquer
mediacao legislativa, em razdo da possibilidade de aplicacdo imediata dos
principios constitucionais acima mencionados. (ADPF 178, p. 5)

Assim como a ADPF 132, a ADPF 178 chama a atencdo para o
comprometimento do exercicio de direitos por parte dessas pessoas em virtude da
falta de regulamentacéo legal, uma vez que o Cdédigo Civil, em seu artigo 1.723, ao
tratar da unido estavel, limita-se a reconhecé-la entre os casais heterossexuais: “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002).

Além da violacdo aos principios constitucionais acima mencionados, a
ADPF 178 cita também os atos do poder publico, comissivos ou omissivos, que
negam reconhecimento a essas unides, negando, consequentemente, a essas
pessoas uma série de direitos, como aqueles decorrentes da sucesséo, direitos a
alimentos, direitos previdenciarios, entre outros. Os atos do poder publico citados
fazem referéncia aos trés poderes do Estado: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Aduz, ainda, a ADPF 178 que o artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988, segundo o qual “para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a uniédo
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” (BRASIL, 1988), deve ser interpretado a luz dos
principios fundamentais da Republica, o que implica afastar qualquer interpretacéo
preconceituosa ou que exclua o homossexual socialmente.

Requereu, entdo, ao final, que o Supremo Tribunal Federal declarasse a
obrigatoriedade do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
desde que estivessem presentes 0S mesmos requisitos da unido estavel
heteroafetiva, bem como que aos casais formados por pessoas do mesmo Ssexo
fossem estendidos os mesmos direitos assegurados aos casais formados por
homem e mulher que vivem em uniéo estavel.

Em despacho do dia 21 de julho de 2009, publicado no DJe n°® 146 em 04
de agosto de 2009, o entdo Ministro Presidente Gilmar Mendes conheceu da acéo
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como acdo direta de inconstitucionalidade, que passou a ser Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, nos seguintes termos

A peticdo da PGR, portanto, demonstra a inexisténcia de um objeto
especifico e bem delimitado a ser impugnado pela via da presente ADPF, o
que torna, a primeira vista, a peticdo inicial inepta, conforme o que dispde o
art. 1° c/c o art. 4° da Lei n° 9.882/99. Porém, em pedido subsidiario, a
Procuradoria-Geral da Republica requer o conhecimento da presente ADPF
como acdo direita de inconstitucionalidade, com pedido de interpretacdo
conforme do art. 1.723 do Cddigo Civil. Assim sendo, e com base na
jurisprudéncia desta Corte (ADPF-QO n° 72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
2.12.2005), conhe¢co da acdo como acdo direta de inconstitucionalidade,
cujo objeto é o art. 1.723 do Cédigo Civil. (DJe n° 146, 04/08/2009).

4.3 O julgamento da ADPF n°® 132-RJ e da ADI n°® 4.277-DF

No dia 04 de maio de 2011, deu-se inicio ao julgamento da ADPF 132-RJ
e da ADI 4.277-DF, que foram julgadas conjuntamente, em virtude da “coincidéncia
total ou parcial de objetos (art. 77-B RI/STF)” (BRASIL, STF, 2011), onde houve a
encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com o
intuito de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cdédigo
Civil.

Para o julgamento, foram solicitadas pelo relator, Ministro Ayres Britto,
informagdes aos arguidos, quais sejam, o Governador e Assembleia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro, bem como os Tribunais de Justica dos Estados. E
importante, para a analise do caso, conhecer seu entendimento sobre o tema, visto
que, de certa forma, espelha a magnitude que o assunto tomou no pais.

De acordo com o relatério, dentre os Tribunais de Justica Estaduais que
prestaram informacdes sobre as acdes que tramitam em suas jurisdicbes é
majoritaria a posicdo em favor da equiparacdo entre a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo e a unido estavel heteroafetiva. Essa posicao foi defendida pelos
Tribunais de Justica do Acre, Goias, Espirito Santo, Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro e Parand. Foram contrarios ao reconhecimento das unifes estaveis
homoafetivas os Tribunais de Justica do Distrito Federal, Bahia e de Santa Catarina.
Tribunais como o de Tocantins, Sergipe, Para e Roraima apenas informaram inexistir
em suas jurisdicdes processos que visem o reconhecimento de efeitos juridicos as

unides homoafetivas.
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A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro informou acerca da
Lei Estadual n° 5.034/2007, em vigor, que possibilita que seja averbado no rol de
dependentes dos servidores publicos fluminenses, para fins previdenciarios, os
companheiros do mesmo sexo. Seu artigo 1° modificou o artigo 29, § 8° da Lei
285/1979, que dispde sobre o Regime Previdenciario dos Servidores Publicos do
Estado e Municipio do Rio de Janeiro, que passou a ter a seguinte redacao:

Equiparam-se a condicdo de companheira ou companheiro de que trata o
inciso | deste artigo, os parceiros homoafetivos, que mantenham
relacionamento civil permanente, desde que devidamente comprovado,
aplicando-se para configuracdo deste, no que couber, 0s preceitos legais

incidentes sobre a unido estavel entre parceiros de sexos diferentes. (RIO
DE JANEIRO, 1979)

Em seu artigo 2° assegurou o direito a averbacdo, para fins
previdenciarios, a condicdo de parceiros homoafetivos: “Aos servidores publicos
estaduais, titulares de cargo efetivo, fica assegurado o direito de averbacéo junto a
autoridade competente, para fins previdenciarios, da condicdo de parceiros
homoafetivos”. (RIO DE JANEIRO, 2007)

A Advocacia Geral da Unido se manifestou no sentido de que fosse
conhecida parcialmente a ADPF para que fossem observados os direitos
fundamentais a igualdade e a liberdade, exigéncias do bem comum, dando
procedéncia a acdo com interpretacdo conforme a Constituicdo com a finalidade de
ser estendido o conceito de familia aos parceiros que vivam em unido homoafetiva.
A Procuradoria-Geral da Republica defendeu que fosse declarada a obrigatoriedade
do reconhecimento, como entidade familiar, da unido homoafetiva, desde que essa
unido preencha os mesmos requisitos da unido estavel heteroafetiva.

Ingressaram na causa 14 amici curiae, entre eles, o Conectas Direitos
Humanos, Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, o Grupo Arco-iris de
Conscientizacdo Homossexual, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT, o Grupo de Estudos em Direito
Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais — GEDI-UFMG e o Centro de
Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros
do Estado de Minas Gerais — Centro de Referéncia GLBTTT, o ANIS — Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género, a Associacdo de Incentivo a Educacdo e
Saude de S&o Paulo, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB e a
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Associagao de Incentivo a Educacéo e Saude de Séo Paulo, a maioria defendendo a
tese do autor da acdo, ou seja, 0 reconhecimento juridico da unido estavel
homoafetiva. De acordo com o relatério, grande parte dos argumentos desses amici
curiae foram no sentido de demonstrar o 0dio gerado pela discriminacdo sofrida

pelos homossexuais.

Odio que se materializa em violéncia fisica, psicolégica e moral contra 0s
que preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou
mesmo acasalamento. E, nesse elevado patamar de discusséo, é que déo
conta da extrema disparidade mundial quanto ao modo de ver o dia-a-dia
dos que se definem como homoafetivos, pois, de uma parte, ha paises que
prestigiam para todos os fins de direito a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, a exemplo da Holanda, Bélgica e Portugal, e, de outro, paises
gue levam a homofobia ao paroxismo da pena de morte, como se da na
Arabia Saudita, Mauritania e Iémen. (BRASIL, STF, 2011).

O Supremo Tribunal Federal, por votacdo unanime, julgou procedentes as
acOes, com eficacia erga omnes e com efeito vinculante, no sentido de dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cadigo Civil, segundo o
qual, “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002), para estender aos casais
homoafetivos, que se encontrem nas mesmas condi¢cdes, as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Para chegar a essa conclusdo, varios
foram os argumentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. E importante
ressaltar alguns desses posicionamentos a fim de compreender o0s preceitos
constitucionais nos quais 0s Ministros se basearam para motivar sua deciséo.

A proibicdo de preconceito, em conformidade com o inciso IV do artigo 3°
da Constituicdo, segundo o qual constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988), deixa
claro, segundo o Acérdédo, que o sexo dos individuos nao deve servir como “fator de
desigualacdo juridica” (BRASIL, STF, 2011). Aduzem, ainda, que a Constituicdo
Federal silencia sobre o uso concreto do sexo dos individuos, o que remeteria a
teoria kelseniana da norma geral negativa, “segundo a qual, o que n&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. (BRASIL, STF,

2011).
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O direito de relacionar-se com individuos do mesmo sexo como um direito
a autoestima e a busca da felicidade estaria, ainda de acordo com o Acoérdao,
diretamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, principio
fundamental do ordenamento juridico brasileiro. Tais direitos desembocariam, ainda,
no direito a liberdade, uma vez que o uso concreto da sexualidade pelas pessoas
estaria unicamente ligada a vida privada do individuo, sendo um reflexo da
autonomia de vontade.

Outra questdao relevante no debate foi o tratamento dado pela
Constituicdo Federal a familia. O caput do artigo 226 da Constituicdo Federal aduz
que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. (BRASIL,
1988). Ao falar em familia, o caput do artigo 226 ndo excluiria a familia formada por
pessoas do mesmo sexo. “Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo
do seu paragrafo terceiro”. (BRASIL, STF, 2011). A interpretacdo ao conceito de
familia ndo deve, de acordo com os Ministros, ser reducionista, visto que essa

intepretacdo estaria em desacordo com os préprios principios constitucionais.

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecéo
do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
gue somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formacao de uma automatizada familia. [...] Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. (BRASIL, STF, 2011)

O artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal reconhece a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar e recomenda a lei facilitar sua
conversdo em casamento. Segundo o Acdrdao, a referéncia aos termos homem e
mulher deve ser interpretada no sentido de favorecer a igualdade no ambito da
convivéncia domeéstica, dando protecdo, especialmente, a mulher que, antes do
reconhecimento da unido estavel pelo ordenamento juridico brasileiro, encontrava-se
em posi¢cdo de desigualdade dentro do ambiente doméstico. H4& ai “um reforco

normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes

brasileiros” (BRASIL, STF, 2011). Nao se deve, portanto, segundo ele, interpretar tal
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dispositivo de forma a ir contra todos os preceitos existentes na Constituicdo
Federal.

Ainda de acordo com a analise feita, ndo ha que se diferenciar o termo
familia de entidade familiar no intuito de estabelecer uma hierarquia entre os
institutos, uma vez que o termo, segundo o acoérdao, € sinbnimo de familia. Na
mesma esteira, a decisdo aponta para a impossibilidade de negar um direito a
alguém sendo em virtude de um direito atribuido a outra pessoa ou em face da
protecdo de interesse alheio ou da sociedade como um todo, 0 que neste caso nao

ocorre.

A Constituicdo néo interdita a formacado de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém senao
em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que nao se da na hipétese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacgao
juridica com os individuos homoafetivos. (BRASIL, STF, 2011)

Aponta ainda o acordéo para o artigo 5° § 2° da Constituicdo Federal,
segundo o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988).
O direito dos casais homoafetivos de constituirem familia e de vé-las reconhecidas
juridicamente, portanto, embora ndo haja expressa previsdo constitucional, estaria
protegido pelo regime e pelos principios por ela adotados.

Alguns Ministros, entre eles, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso, embora tenham discordado acerca da possibilidade de enquadrar-se
as unides homoafetivas nas espécies de familia estabelecidas na Constituicao,
reconheceram que a unido entre pessoas do mesmo sexo forma uma nova entidade
familiar e que a matéria esta aberta a futura conformacéo legislativa, mas que, no
entanto, ndo impediria a imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo ao

reconhecimento dessas unides.

4.4 A Resolucado n° 175 do Conselho Nacional de Justica
Mesmo apds o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da uniéo
estavel homoafetiva, estendendo a ela, com eficicia erga omnes e efeito vinculante,

as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva, até maio de
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2013 muitos juizes se negaram a converter a unido estavel homoafetiva em
casamento, o que fez com que o Conselho Nacional de Justica editasse a
Resolucdo n° 175 tornando obrigatéria a habilitacdo, celebracdo de casamento civil
ou a conversdo da uniao estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo, nos

seguintes termos

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitac&o,
celebragdo de casamento civil ou de conversdao de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no
artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao respectivo juiz corregedor
para as providéncias cabiveis. Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data
de sua publicacdo. Ministro Joaquim Barbosa (BRASL, 2013).
ApoOs a edicdo da Resolugcdo n° 175, entdo, passou a ser obrigatorio as
autoridades procederem com a habilitacéo, celebragéo civil e conversdo da uniao

estavel em casamento nos moldes do artigo. 1.723 do Cadigo Civil.

4.5 O controle de constitucionalidade

Importante, neste momento do trabalho, fazer uma breve andlise sobre o
controle de constitucionalidade, meio utilizado pelo Governador do Rio de Janeiro e
pela Procuradoria Geral da Republica para provocar um posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, que acabou por dar uma nova interpretacao
a Constituicdo Federal, reconhecendo juridicamente a unido estavel homoafetiva e
estendendo seus efeitos para todo o pais.

A Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 1988, é considerada
rigida no sentido de que, para que possa ser alterada, precisara passar por um
processo legislativo mais complexo, cujas exigéncias sdo maiores do que o
processo exigido para a edicdo das demais leis. Em seu artigo 60, a Constituicao
Federal dispde sobre a forma como essa alteracdo pode ocorrer, bem como sobre
as matérias que ndo poderdo ser objeto de emenda, as chamadas clausulas

pétreas.

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

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.
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§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° N&do serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa. (BRASIL, 1988).

Depreende-se, pois, do proprio texto constitucional, seu carater de rigidez,
onde se procurou limitar o poder conferido ao Legislativo para altera-lo.

Dada a importancia da Constituicdo no seio do Estado, claro fica seu
posicionamento hierarquicamente superior em relacdo as demais normas. Segundo

Paulo Bonavides,

O sistema das Constitui¢cdes rigidas assenta numa distingdo primacial entre
poder constituinte e poderes constituidos. Disso resulta a superioridade da
lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei ordinaria, simples
ato do poder constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela
Constituicdo mesma. (BONAVIDES, 2016, p. 303).

Embora seja a Constituicdo norma fundamental que deverd orientar a
edicdo das normas hierarquicamente inferiores, que ndo podem contrariar 0s
dispositivos nela constantes, ndo sao raras as vezes em que isso acontece. Muitas
leis e atos normativos séo editados em desconformidade com a Constituicdo, dando
margem a que sejam utilizados os mecanismos por ela previstos para averigua-las
com o intuito de verificar sua adequagdo, mecanismos esses conhecidos como
controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade pode ser formal ou material. Como visto
no capitulo anterior, onde foi feita uma analise sobre as fontes do direito, a
Constituicao prevé as regras e o processo adequados para a edi¢édo das leis ou atos
normativos. O desrespeito a essas regras resulta na sua inconstitucionalidade formal
e deve passar por um controle repressivo, que sera feito através do Poder Judiciario.

Ha no processo legislativo, segundo Alexandre de Moraes (MORAES, 2014, p. 723),
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uma garantia consagrada pelo principio da legalidade, que determina, de acordo
com o artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal, que ninguém seré obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Lei essa que devera ser
editada de acordo com o0 que estéa previsto pela prépria Constituicdo. No controle de
constitucionalidade material, € feita uma andlise do conteddo da norma, onde é
verificado se ha compatibilidade entre a lei ou ato normativo e a Constituicdo. Paulo
Bonavides (BONAVIDES, 2016) adverte para o carater delicado do controle material
de constitucionalidade em virtude do teor de politicidade de que se reveste.

O controle concentrado pode ser preventivo ou repressivo. Ele é
preventivo quando é exercido pelo Poder Executivo e pelo Poder Judiciario, que
evitam que uma norma inconstitucional entre em vigor ou passe a ter vigéncia. Ele é
repressivo quando é exercido pelo Poder Judiciario - podendo, excepcionalmente,
ser exercido pelo Poder Legislativo - que declarara a inconstitucionalidade da norma
quando ela ja tem vigéncia e eficacia, retirando-a do ordenamento juridico. E a
analise do controle de constitucionalidade repressivo que interessa a este trabalho,
uma vez que, através dele, o Poder Judiciario atuou de forma a inovar no
ordenamento juridico, estendendo os mesmos efeitos da unido estavel heteroafetiva
a unido homoafetiva, embora a Constituicdo Federal a ela ndo se refira.

O controle de constitucionalidade repressivo, realizado pelo Poder
Judiciario, pode ser exercido tanto da forma concentrada (também conhecida por via
de acdo) quando da forma difusa (também conhecida por via de excecéo ou defesa).
O controle por via de excecédo (controle difuso) pode ser feito por qualquer juiz ou
tribunal, que analisara, no caso concreto, dentro da acéo judicial, a adequacéo da lei
a Constituicdo Federal. Seus efeitos se estendem somente as partes em juizo. Na

licao de Luiz Dellore,

O que interessa a parte é a discussao de um caso concreto, sendo que a
constitucionalidade sera discutida apenas como uma questdo prejudicial.
Isto é, o pedido formulado na inicial ndo €& a declaracdo de
inconstitucionalidade. Apenas a causa de pedir e fundamentacdo da
sentenca é que apontardo a inconstitucionalidade. (DELLORE, 2013, p.
252).

Quando o controle difuso € exercido pelo Supremo Tribunal Federal e ele

declara, por maioria absoluta de seus membros, a inconstitucionalidade de uma lei
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ou ato normativo do Poder Publico, o Senado Federal podera suspender sua
execucgao, no todo ou em parte, conforme previsto no artigo 52, X, da Constituicdo
Federal. Embora haja discuss@es doutrinarias acerca da natureza dessa atribuicéo,
se discricionaria ou vinculada, tanto o Senado Federal quanto o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que o Senado nao esta obrigado a assim proceder, sendo,
pois, um ato discricionario. (MORAES, 2014). No caso das questdes constitucionais
de repercussdo geral, conforme previsto no artigo 103-A da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o Supremo Tribunal Federal podera editar Sumula vinculante, que
terd por objetivo a validade, a interpretacédo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica. Nesse caso, sendo editada a
Sumula vinculante, ndo serd mais necessario o pronunciamento do Senado Federal
sobre a questéao.

No controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, a finalidade é
a declaracao de inconstitucionalidade da norma com o intuito de invalidar a lei. Esse
controle é feito através de uma acdo de inconstitucionalidade prevista no texto
constitucional. Ao contrario do controle difuso, no controle concentrado, o efeito é
erga omnes. A Constituicdo Federal prevé, como espécies de controle concentrado,
a acao direta de inconstitucionalidade genérica, prevista no artigo 102, I, a, a acao
direta de inconstitucionalidade interventiva prevista no artigo 36, Ill, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao, prevista no artigo 103, § 3°, a agdo declaratoria
de constitucionalidade, artigo 102, I, a, e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, prevista no artigo 102, 81° (BRASIL, 1988).

Como visto anteriormente, na analise acerca da decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre as unides homoafetivas, o Governador do Estado do Rio de
Janeiro e a Procuradoria Geral da Republica ajuizaram, inicialmente, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Embora legitimados para propor as
acOes, o Supremo Tribunal Federal deferiu apenas seus pedidos subsidiarios para
conhecer das agdes como acao direta de inconstitucionalidade, uma vez que,
segundo o ministro Gilmar Mendes, nao ficou demonstrada a existéncia de um
objeto especifico e bem delimitado, visto que a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental € cabivel, de acordo com a Lei n° 9.882/1999, para evitar ou

reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, bem como
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guando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao
(BRASIL, 1988). Desta forma, as acbOes foram recebidas e julgadas como acao
direta de inconstitucionalidade.

Faz-se importante, neste momento, discorrer brevemente sobre a acao
direta de inconstitucionalidade tal como ela é concebida pelo nosso ordenamento
juridico para, em seguida, fazer uma analise sobre o papel desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das ac¢fes, a fim de compreender se, no
caso analisado, foi utilizado um método de interpretagcéo constitucional, método esse
respaldado por sua funcao jurisdicional, ou se, ao estender os efeitos da unido
estavel entre casais heterossexuais a casais homoafetivos, estaria 0 Supremo
Tribunal Federal ferindo extrapolando sua competéncia e invadindo a competéncia
de outro Poder, neste caso o Poder Legislativo.

De acordo com o artigo 102, 1, a, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a acéo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. O objetivo
principal dessa acdo é declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, ndo podendo, de acordo com Alexandre de Moraes (MORAES,
2014), extrapolar sua finalidade de exclusdo, do ordenamento juridico, dos atos

incompativeis com o texto da Constituicdo. Na licdo de José Afonso da Silva,

O fundamento dessa inconstitucionalidade esta no fato de que do principio
da supremacia da constituicdo resulta o da incompatibilidade vertical das
normas de orientacao juridica de um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerdao se forem compativeis com as normas de grau
superior, que é a constituicdo. [...] Essa incompatibilidade vertical de normas
inferiores (leis, decretos etc.) com a constituicdo é o que, tecnicamente, se
chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico [...].”
(SILVA, 2005, p. 47).

Séo legitimados para propor acdo direta de inconstitucionalidade, de
acordo com o artigo 103 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o

Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
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Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederagdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. As acdes analisadas neste capitulo, posteriormente
recebidas como acédo direta de inconstitucionalidade, foram propostas, como visto,
respectivamente, pelo Governador do Rio de Janeiro e pelo Procurador Geral da
Republica.

O processo e julgamento da acédo direta de inconstitucionalidade esta
previsto na Lei n°® 9.868/1999. Sua aplicacdo devera ser adequada ao que esta
disposto na ConstituicAo Federal, podendo ser aplicado, subsidiariamente, o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1999). O julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade deve ser realizado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, sendo exigido o quorum minimo de oito Ministros, devendo, para
gue seja declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a voto da maioria
absoluta dos membros Tribunal. Votando pela inconstitucionalidade, os efeitos
dessa declaracdo séo, em regra, erga omnes, ou seja, para todos, podendo, no
entanto, serem restringidos pelo Supremo Tribunal Federal para afastar sua
incidéncia em relagdo a situagfes ja consolidadas. (MORAES, 2014, p. 778). De
acordo com o artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal, as decisdes definitivas de
mérito em sede de acdo direta de inconstitucionalidade tem eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos orgaos do Poder Judiciario e a administracéo
publica direta e indireta, seja ela federal, estadual ou municipal.

No julgamento da ADPF n° 132-RJ e da ADI n°® 4.277-DF, a deciséo do
Supremo Tribunal Federal, como visto, foi no sentido de conferir interpretacéo
conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil. Para que seja possivel a
interpretacdo conforme a Constituicdo é necessario que haja uma norma com varios
significados para que seja encontrada, dentre as varias significacdes existentes,
aguela que tenha conformidade com a Constituicdo. (MORAES, 2014, p. 786). Tal
analise sera retomada posteriormente, bastando, por ora, mencionar o argumento
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal em sua decisédo e entender o significado da
interpretacdo conforme. Na decisdo, ora analisada, houve uma interpretacao
conforme sem reducdo do texto. Foi conferido ao artigo 1.723 do Cadigo Civil

interpretacdo que Ihe preservou a constitucionalidade.
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4.6 O julgamento da ADPF n°® 132-RJ e da ADI 4.277-DF e os limites do Poder
Judiciéario

Como visto, decidiu o Supremo Tribunal Federal, por votacdo unanime,
julgar procedentes a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132-
RJ, posteriormente conhecida como acgao direta de inconstitucionalidade, e a Agcao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277-DF, estendendo a unido homoafetiva as
mesmas regras e consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.

Para chegar a essa decisdo, os Ministros do Supremo Tribunal Federal
fundamentaram seus votos, primordialmente, no principio da dignidade da pessoa
humana, no principio da igualdade, que proibe a discriminacdo das pessoas em
funcdo do seu sexo, na proibicdo ao preconceito, constante na Constituicdo Federal,
no principio da liberdade, nele inserido a autonomia da vontade e a liberdade sexual,
no direito a intimidade e a vida privada e no direito a busca da felicidade.

Além disso, foi defendido que o tratamento dado ao termo “familia” pela
Constituicdo Federal € no sentido de nucleo domeéstico, “pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos” (BRASIL, STF, 2011). Foi feita, portanto, uma interpretacdo n&o-
reducionista para compreender como familia outros tipos além daqueles
expressamente reconhecidos pela Constituicdo Federal.

Entendeu, ainda, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal que
quando o artigo 226, § 3° da Constituicdo fez referéncia a unido estavel entre
homem e mulher foi apenas no sentido de dar protecéo especial a mulher, atentando
para o fato de que ndo h& hierarquia entre as relacdbes no ambito doméstico.
Entendeu, também, que inexiste hierarquia ou diferenca entre os termos “entidade
familiar e “familia”, sendo, portanto, sinbnimos. Alguns ministros, no entanto,
entenderam que ndo ha como enquadrar a unido homoafetiva nas espécies de
familia previstas expressamente na Constituicdo, caracterizando, pois, uma nova
forma de entidade familiar.

O Supremo Tribunal Federal, ao estender as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel heteroafetiva a unido estavel homoafetiva deu
reconhecimento juridico, através do controle de constitucionalidade, a uma relacédo
gue nao esta prevista na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil. Tal decisdo traz a
tona um debate que se tem feito mundo afora, mais recentemente no Brasil, sobre a

atuacdo e os limites do Poder Judiciario. Até que ponto esta autorizado o Poder
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Judiciario a decidir de forma a inovar no ordenamento juridico, estendendo os efeitos
de tais decisdes a todos e ndo apenas ao caso concreto? Embora essa atuacao seja
vista com maior naturalidade nos paises de tradicdo anglo-saxdnica, no Brasil, de

tradicdo romano-germanica, ela vista com maior desconfianca pelos juristas.

Se o ativismo judicial, em uma nog¢é&o preliminar, reporta-se a uma disfuncdo
no exercicio da fungéo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da fungéo
legislativa, a mencionada diferenca de grau permite compreender porque
nos ordenamentos filiados ao common law € muito mais dificil do que nos
sistemas da familia romano-germénica a caracterizacdo do que seria uma
atuacao ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogmaticos, em
contraposicdo a uma atuacdo mais ousada, porém dentro dos limites do
juridicamente permitido. (RAMOS, 2015, p. 81-82).

A essa atuacdo do Poder Judiciario, que em alguns casos age para além
da competéncia que lhe confere o ordenamento juridico, tem-se chamado de
ativismo judicial. O termo “ativismo judicial” foi utilizado primeiramente por Arthur
Schlesinger, em 1947, em um artigo publicado na Revista Fortune, “The Supreme
Court: 1947”, onde foi tracado o perfil dos juizes da Suprema Corte americana.
(LINDQUIST; CROSS apud Continentino, 2012, p. 141). O termo vem sendo
utilizado, desde entdo, numa perspectiva de critica a forma de atuacao do Poder
Judiciario. No entanto, Marcelo Casseb Continentino (2012, p. 143) chama a
atencdo para a indefinicAo semantica do termo. “A indefinicAo seméantica é uma
constante, dai por que acho que o estudo de Keenan Kmiec (2004, p. 1441-1477)
traz uma importante contribuicdo ao tema. Ele retrata a multidimensionalidade do
termo [...]". Observa-se, no Brasil, com maior assiduidade, o uso do termo como
“sinbnimo de extrapolacdo das fungdes inerentes ao Poder Judiciario
(CONTINENTINO, 2012, p. 145). E é nesse sentido que este trabalho analisara a
crescente atuacdo do Poder Judiciario, que transborda das atribuicbes que lhes foi
atribuida pela Constituicdo Federal e que causa estranheza a muitos juristas.

O artigo 2° da ConstituicAo Federal consagra, no Brasil, o principio da
separacdo dos Poderes ao informar que “sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Tal
principio indica quais as principais funcdes que serdo exercidas pelo Estado,

objetivando atingir suas finalidades. Em funcdo da sua independéncia, cada Poder
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executa as funcbes que l|he sdo atribuidas pela Constituicdo, podendo,
secundariamente e com menos importancia, exercer funcdes que séao,

primordialmente, de outro Poder.

A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a)
especializacdo funcional, significando que cada 6rgdo é especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as assembleias (Congresso, Camara,
Parlamento) se a atribui a funcédo legislativa; ao Executivo, a funcao

executiva; ao Judiciario, a func¢éo jurisdicional. (SILVA, 2005, p. 109).

Quando o Poder Judiciario age de forma a extrapolar os limites que Ihe
sdo impostos pela prépria Constituicdo esta ferindo o principio da separacdo dos
Poderes. E € a essa extrapolacdo que muitos juristas brasileiros chamam de
ativismo judicial. “Ao se fazer mencé&o ao ativismo judicial, o que se esta a referir € a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcéo legislativa” (RAMOS, 2015, p. 87). Ha, nesse caso, uma
descaracterizacdo do papel que deve ser exercido pelo Poder Judiciario, que invade
a competéncia atribuida constitucionalmente a outro Poder, qual seja, o Poder
Legislativo, uma vez que, ao Poder Judicidrio, compete, primordialmente, dirimir
conflitos de interesse por meio de um processo, com fundamento em ordens gerais
e abstratas, no intuito de buscar a pacificacdo social. Muito embora ndo se deixe de
reconhecer que o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, produz, de certa forma, o
Direito, € preciso reconhecer que essa cria¢do pelo 6rgéo jurisdicional ndo pode ter
predominio sobre a atuacao legislativa.

E preciso destacar a diferenca existente entre os termos ativismo judicial
e judicializacdo da politica, termos muitas vezes utilizados como sinénimos. A
judicializagdo da politica no Brasil esta ligada as transformac¢des que ocorreram no
Direito a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
novos direitos e garantias, o que acabou por aumentar a demanda do Poder
Judiciario, na medida em que as pessoas 0 procuram a fim de que sejam

assegurados os direitos insertos na Constituicao.

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma
guestao social. A dimensdo desse fenbmeno, portanto, ndo depende do

desejo ou da vontade do 6rgéo judicante. Ao contrario, ele é derivado de
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uma série de fatores originalmente alheios a jurisdicdo, que possuem seu
ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam
pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no aumento da

litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. (TASSINARI, 2013).

Ao passo que a utilizagcado do termo ativismo judicial faz referéncia, como
visto, a atuacédo do Poder Judiciario que ultrapassa os limites das suas atribuicdes,
embora essa atuacdo seja vista, por alguns, como uma forma de concretizar os
valores inseridos na Constituicdo. Luis Roberto Barroso, no artigo Judicializacéo,
Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, afirma que a ideia de ativismo judicial
esta ligada a participacdo intensa do Poder Judiciario na “concretizacédo dos valores
e fins constitucionais”, havendo uma maior interferéncia no espaco de atuacao dos
Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, reconhece que essa atuagéo deve ser
eventual, “em momentos histéricos determinados”, uma vez que “ndao ha democracia
sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso
atuante e investido de credibilidade”.

Lenio Streck (2011, p. 589), um dos maiores criticos dessa postura
ativista do Poder Judiciario nos ensina que

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando substitui o direito é
substituido pelas convicgbes pessoais de cada magistrado (ou de um
conjunto de magistrados); ja a judicializagdo é um fendmeno que exsurge a

partir da relacdo entre os poderes do Estado [...].

Ha, portanto, uma forte distincdo entre os termos ativismo judicial e
judicializag&o da politica, visto que ao primeiro termo esta ligada uma acao do Poder
Judiciario, uma postura que altera o direito, ao passo que o segundo termo se refere
a um momento, a um contexto pés-Constituicdo de 1988.

Elival da Silva Ramos (2015, p. 104) esclarece que o ativismo judicial no
ambito do controle de constitucionalidade pode ferir o direito vigente sob diferentes
aspectos: ao deformar a normatividade constitucional e ao deformar, as vezes de
forma simultanea a normatividade constitucional, o direito infraconstitucional por ele
fiscalizado. No caso do direito infraconstitucional, isso se daria com “a indevida
declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de dispositivo legal ou
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de variante exegética a partir dele construida”. E necessario que a interpretacéo
constitucional tenha compatibilidade com a amplitude de sentidos constantes na
norma e que revele aderéncia a textualidade do dispositivo que sera aplicado.
(RAMOS, 2015, p. 121). Segundo Konrad Hesse (1991 apud RAMOS, 2015, p. 122),
“onde o interprete passa por cima da Constituicao, ele ndo mais interpreta, senao ele
modifica ou rompe a Constitui¢ao”.

Observa-se na decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca das unides
homoafetivas, decisédo analisada neste trabalho, a utilizacdo de diversos principios
como fundamentadores da declaracdo de inconstitucionalidade. No entanto, é
necessario que os principios constitucionais sejam utilizados pelo Poder Judiciario
da mesma forma que sdo usadas as demais normas da Constituicao, “respeitando-
se o0 limite de sua expressdo textual e considerando-se as peculiaridades
hermenéuticas que resultam de sua maior fluidez de sentido”. (RAMOS, 2015, p.
126).

Por outro lado, um argumento, defendido por alguns juristas, aponta para
a ilegitimidade democratica das decisdes judiciais que, ao inovar no ordenamento
juridico, invadem a competéncia do Poder Legislativo. Apontam para o fato de que
essas decisbes se insurgem contra 0os atos e contra a competéncia do Poder
Legislativo, que possui legitimidade popular, uma vez que a escolha dos seus
membros se da através do voto popular. Obviamente, essa postura do Poder
Judiciario é alimentada, muitas vezes, pela omissdo dos demais Poderes, o0 que nao
deve justificar essa atuacéo. O alargamento das func¢des jurisdicionais contrapde-se
“ao0  processo democratico de formagdo de vontade como dimensédo
institucionalizada de liberdade fundamental”. (INGEBORG MAUS apud TASSINARI,
2013). A analise, portanto, dessa atuacao do Poder Judiciario passa também, ndo

resta duvida, pelo debate acerca da sua legitimidade.

Warat dizia que os juristas estdo inseridos em um imaginario gnosiolégico.
Nele, existe a crenca de que os juizes criam direito, que os juizes julgam
conforme a sua consciéncia e que decidir € o mesmo que escolher. Como
venho dizendo de ha muito, na esteira de Dworkin: ndo importa 0 que 0s
juizes pensam a respeito dos fatos, da sociedade, etc; quando julgam,
devem suspender tais pré-juizos. Nao importa o que eu penso sobre
determinado assunto. A resposta que tenho que dar é: de acordo com a

Constituicdo e com o ordenamento juridico, tal resposta é possivel? A
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Constituicdo permite isso? Entre minha consciéncia e a Constituicdo, tenho
gue ficar com a Constituicdo. Para quem nao pensa desse modo, lamento

informar que esse é 6nus da democracia. (STRECK, 2011).

Claro esta, portanto, que, conquanto exista entre os juristas uma certa
similaridade ao pensar no que se tem chamado de ativismo judicial como uma
atuacdo do Poder Judiciario que extrapola dos limites que |he sdo impostos pelo
Poder Judiciario no Brasil, por outro lado hd um dissenso sobre o lado negativo e o
lado positivo dessa postura. Em discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello por
ocasido da posse do Ministro Gilmar Mendes e do Ministro Cezar Peluso na
Presidéncia e Vice-Presidéncia do Supremo Tribunal Federal fica evidente a postura
que defende essa atuacdo do Poder Judiciario.

Nem se alegue, em tal situacdo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte
do Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inUmeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario,
de que resulta uma positiva construcdo jurisprudencial ensejadora da
possibilidade de exercicio de direitos proclamados pela prépria Carta
Politica, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes vulnerada e desrespeitada por

inadmissivel omissao dos poderes publicos.

No julgamento das acles, objeto deste estudo, o Supremo Tribunal
Federal decidiu no sentido dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723
do Cddigo Civil, que afirma ser “reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002),
estendendo os efeitos da unido estavel heteroafetiva aos casais homoafetivos. No
entanto, é preciso considerar o que esta disposto no artigo 226, § 3°, que afirma que
“para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. O artigo 1.723 do Cadigo Civil, portanto, ndo esta em desacordo com o
que esta disposto no artigo 226, 8 3° da Constituicdo Federal, que prevé o
reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher. Ao dar interpretacao
conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cdodigo Civil, o Supremo Tribunal Federal

alterou também o sentido existente no artigo 226, 8 3° da propria Constituicdo
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Federal, embora esse entendimento ndo tenha sido unanime entre os Ministros. Isso

fica claro ao analisarmos o voto do Ministro Gilmar Mendes, que afirmou

Neste ponto, € importante retomar o argumento dos limites e possibilidades
de utilizacdo, neste caso, da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo. E que a nossa legitimacdo como Corte Constitucional advém
do fato de nés aplicarmos a Constituicdo, e Constituicdo enquanto norma.
E, para isso, ndo podemos dizer que nés lemos no texto constitucional o
gue quisermos, ha de haver um consenso basico. Por isso que essa
guestdo é bastante sensivel, porque, se abrirmos o texto constitucional, no
gue diz respeito a essa matéria, ndo vamos ter dlvida ao que se refere o
artigo 226, 8 3° multicitado: ‘§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’. Logo, a
expressao literal ndo deixa divida alguma de que nds estamos a falar de
‘unido estavel entre homem e mulher. A partir do proprio texto
constitucional, portanto, ndo ha duvida em relagdo a isso. Por isso, a meu
ver, a solucdo que aponte como fundamento suficiente para o caso apenas
uma leitura interpretativa alargada do dispositivo mencionado seria
extravagante a atuacao desta Corte e em descompasso com a técnica de

interpretacao conforme a Constituicdo. (BRASIL, STF, 2011).

E mais adiante,

O exercicio de imaginacao institucional certamente nos estimula, mas, ao
mesmo tempo, nos desanima, porque, quando fazemos os paradigmas e
comecamos a fazer equiparacbes e as elucubracdes — e certamente
comegamos a ver que pretender regular isso, como poderia talvez fazé-lo o
legislador, é exarcebar demais essa nossa vocacao de legisladores
positivos, para usar a expressao tradicional, com sério risco de nos
perdermos, produzindo lacunas (BRASIL, STF, 2011).

O Ministro Gilmar mendes reconheceu a existéncia da unido entre
pessoas do mesmo sexo, por fundamento juridico distinto do relator, Ministro Ayres
Britto, aplicando um modelo de protecdo semelhante ao que trata da unido estavel.
No entanto, é possivel observar, dos trechos destacados, sua preocupacao com 0S
limites impostos a atuacdo do Poder Judiciario. Preocupacao essa que se entende

em grande parte da comunidade juridica.
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Posteriormente, ao editar a Resolugc&o n° 175/2013, o Conselho Nacional
de Justica causou também estranheza e desconfianca, ao vedar as autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, bem
como que a recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis (BRASIL, 2013).

Embora ndo se discuta a necessidade de que os mesmos direitos que
possuem 0s casais heteroafetivos - de terem reconhecida sua unido estavel ou de
casarem e constituirem familia - sejam assegurados aos casais homoafetivos, por
tratar-se a homossexualidade de um fato da vida, como bem afirmou o Ministro
Ayres Britto (BRASIL, STF, 2011), ndo se pode negar que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal é negativa, no sentido de que inovou no ordenamento juridico,
invadindo a esfera de atuacdo do Poder Legislativo, a quem caberia emendar a
Constituicdo ou editar uma lei que reconhecesse esses direitos. Ndo h& na
Constituicdo Federal ou no Cdédigo Civil omissdo sobre a questdo. Ha, na verdade,
uma escolha politica que reflete, de certa maneira, 0 que pensava uma grande
parcela da sociedade brasileira sobre a unido estavel e o casamento no momento
em foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988. Dai a necessidade de que a

mudanca fosse feita pelo Poder Legislativo, legitimo representante do povo.

Como se vé, ha (houve) apenas uma justificativa para a decisdo: a justeza
da causa. Neste ponto, estaria de acordo. Nunca neguei que a causa fosse
(e é) justa. S6 que ha tantas outras causas justas no Brasil e nem por isso o
STF faz (ou fez) esse tipo de "atravessamento hermenéutico". A expressiva
maioria dos juristas brasileiros aprovaram a decisdo do STF. Portanto,
aprovaram uma atitude ativista. O que fardo os juristas quando o ativismo
nao for favoravel as suas ideias ou teses? Sim, porque o ativismo ndo tem
controle, pela simples razdo de que é “ativista’. Ativismo quer dizer

“substituir o legislador nos juizos politico-morais”. (STRECK, 2011).

E preciso néo se descuidar da crescente atuagao ativista, e aqui a palavra
sera usada em seu sentido negativo, do Supremo Tribunal Federal, que tem tornado
comum as interpretacdes que ultrapassam excessivamente o sentido de muitas das

disposicdes previstas na Constituicao Federal.
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5. CONCLUSAO

As unibes estaveis homoafetivas foram reconhecidas, no Brasil, a partir
do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 178 e
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277. O Supremo Tribunal Federal julgou
procedentes as acdes no sentido de dar interpretagcdo conforme a Constituicdo ao
artigo 1.723 do Caddigo Civil, a fim de estender as unides homoafetivas os mesmos
efeitos da unido estavel heteroafetiva.

Para chegar a esse entendimento, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal fundamentaram seus votos, primordialmente, em alguns principios, entre
eles, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e o
principio da liberdade. Entenderam também que o termo “familia” encontrado no
artigo 226 da Constituicdo Federal tem o significado de nucleo doméstico,
independentemente da forma como ela foi constituida, se formalmente ou
informalmente.

Além disso, parte dos Ministros entendeu que, ao fazer referéncia a uniao
estavel entre homem e mulher, o artigo 226, 8 3° da Constituicdo Federal ndo exclui
a possibilidade de que esse entendimento seja estendido aos casais homoafetivos,
uma vez que utilizar expressamente o termo homem e mulher significa, segundo a
decisdo, uma forma de dar protecdo especial a mulher, uma vez que ndo existe
hierarquia no ambito doméstico.

Posteriormente, no ano de 2013, o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolugdo n° 175, onde veda as autoridades a recusa de habilitacédo, celebracdo de
casamento civil ou de conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo Ssexo.

O objetivo desta monografia foi analisar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre as unides homoafetivas, bem como a edi¢cdo da Resolugéo n° 175 do
Conselho Nacional de Justica, sob a perspectiva dos limites da atuacdo do Poder
Judiciario.

Analisou-se, para tanto, no primeiro capitulo, a forma como esté previsto
0 casamento na legislagdo brasileira, discorrendo brevemente seu conceito,
natureza juridica, os requisitos de validade do casamento e suas formalidades.
Discorreu-se, também, sobre a unido estavel e sua previsao na Constituicdo Federal

e no Cddigo Civil. Em seguida, o segundo capitulo tratou das fontes do direito dentro
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do ordenamento juridico brasileiro, apontando para a preponderancia da legislacdo
na tradic&o juridica brasileira (civil law). O terceiro capitulo analisou, primeiramente,
a decisdao do Supremo Tribunal Federal e a edicdo da Resolucdo n® 175 pelo
Conselho Nacional de Justica para, em seguida, passar a fazer um estudo sobre o
controle de constitucionalidade previsto na Constituicdo Federal e os limites de
atuacdo do Poder Judiciario ao utilizar esse instrumento.

O objetivo tracado no presente trabalho foi alcancado e a hipotese
confirmada, uma vez que ficou demonstrado que o Supremo Tribunal Federal e o
Conselho Nacional de Justica atuaram de forma a extrapolar os limites de sua
competéncia, invadindo a esfera de competéncia do Poder Legislativo, a quem
caberia legislar sobre a matéria.

Embora né&o se negue que o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas e a possibilidade desses casais casarem e constituirem familia seja
uma necessidade, uma vez que essa falta de reconhecimento atinge e prejudica
uma parcela significativa da populagéo brasileira, é preciso nao perder de vista que
essa questdo deveria ter sido resolvida pelo Poder Legislativo através de uma lei.
N&o pode o Poder Judiciario tomar para si o papel que cabe ao Poder Legislativo,
sob pena de se ferir 0 principio da separacao dos poderes, o principio da seguranca
juridica e até mesmo o Estado Democrético de Direito.

A importancia deste trabalho estd em trazer para o0 meio académico a
discusséo dos limites do Poder Judiciario em paises de tradicdo romano-germanica,
especialmente no Brasil, num momento em que essa atuagdo tem crescido e

causado estranheza nos juristas e nas pessoas de forma geral.
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