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ATIVISMO JUDICIAL NO PARAMETRO CONSTITUCIONAL DO

CASAMENTOHOMOAFETIVO BRASILEIRO

Jeovaine Luiz Bailona Filho?

RESUMO

Este trabalho relata como foi reconhecido o casamento homoafetivo como entidade
familiar em sede dos tribunais, uma vez que séo direitos inerentes do ser humano a
vida privada, dignidade, igualdade, liberdade, entre outros. Dessa forma, o objetivo
geral deste trabalho é apresentar o porqué da necessidade de promover ac¢dojudicial
para ter o reconhecimento do casamento homoafetivo, mesmo apos dadecisdo do
STF. Para tanto, todo o contetdo a ser apresentado, sera elaborado por pesquisa
bibliografica, abordando obras literarias, doutrinadores, bem como artigos cientificos,
monografias proporcionadas pela a internet, assim como reportagens; e
jurisprudéncias.

Palavras-chave: Unido estavel. Dignidade da pessoa humana. Afetividade.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto demonstrar, que as pessoas
homoafetivas, desde que o direito nasce na sociedade, ndo tém direito reconhecido
pelo Estado, s6 ap6s os movimentos sociais, que alguns Estados regulamentaram o
direito de casamento de casais homoafetivos.

A homoafetividade € caracterizada pela unido, o vinculo de afeto e
solidariedade entre pessoas do mesmo sexo.

No Brasil, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, a unido estavel é
reconhecida pelo Estado, somente se as pessoas forem de sexos opostos, havendo

a omissao legislativa em outros tipos de orientacdes sexual.

1 Académico do 9° periodo do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goias. E-mail:
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Em 2011, a omissao legislativa foi requlamentada pelo Poder Judiciario, o qual
caracterizou o artigo 1.723 do Cdédigo Civil inconstitucional, também reformulando o
entendimento do artigo 226, 8§3° da Constituicdo Federal, conforme os principios
fundamentais da Constituicdo Federal e a Declaracdo dos Direitos Humanos, n&o
deve ter segregacao entre cor, sexo e religido e suas ideologias.

Todavia, com o julgamento da ADI N° 4277 e ADPF N° 132, julgado e
transitado em julgado, tratando a inconstitucionalidade da omisséo legislativa em
reconhecer as unides homoafetivas e o desamparo dos direitos, ainda persistem
determinadas promotorias, negarem por oficio, os casamentos homoafetivos que sao
habilitados em cartérios da comarca em que este promotor atua, assim indeferindo-os
com fundamentos do texto Constitucional, do artigo 226, §3°.

Em virtude de tudo isso, em principio, surge as seguintes dlvidas a serem
solucionadas no transcorrer da pesquisa: Porque ainda ha necessidade de promover
acao judicial para o Estado em conceder a certiddo de casamento homoafetivo?
Porque o projeto de lei sobre a temética do casamento homoafetivo ndo é levado a
votagcdo no Congresso Nacional?

Para tanto, poder-se-ia supor, respectivamente, o seguinte: O ativismo judicial
por ter um aspecto proativo do Poder Judiciario tem sua base pautada na ideia de
protecao aos direitos fundamentais, ndo permitindo que o juiz se limite apenas ao texto
da lei e, sim que busque respostas as necessidades de garantia e protecdo aos
direitos fundamentais. Conforme a Constituicdo Federal pode-se afirmar que o Poder
Judiciario tem legitimidade para estabelecer a democracia e proteger valores e direitos
através de prestacdes positivas, quebrando assim, o paradigma de que essas seriam
diretrizes abstratas e inaplicaveis.

Em ideais politicos e o conservadorismo entre 0os parlamentares a aprovacao
de leis que vao ao contrario de doutrinas religiosas, sao negligenciadas ja que para
determinados politicos seriam inviaveis em levar a discurséo a frente.

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade, mediante a
observancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa bibliografica, abordando
obras literarias, bem como artigos cientificos, monografias disponibilizado pela a
internet, assim como reportagens, em virtude da natureza predominante das normas
juridicas; do método dedutivo-bibliografico, cotejando-se normas e institutos
processuais pertinentes ao tema; do processo metodoldgico- historico, utilizado

sempre que as condi¢bes do trabalho exigirem uma incursdo analitica dos textos



legais; e do estudo de casos.

Ter-se-a por objetivo principal apresentar a necessidade de promover acao
judicial para ter o reconhecimento do casamento homoafetivo, mesmo apds da
decisdo do STF.

Como desdobramento deste, alia-se a pretensao de, primeiramente discorrer
a lei e discursbes sobre o casamento homoafetivo; em seguida, tratar as causas de
indeferimentos das promotorias em habilitar as unides homoafetivas por oficios,
mesmo o0 tema julgado pelo STF, bem como, apresentar a necessidade de
judicializacéo para o reconhecimento da unido homoafetiva.

Nesse diapasdo, em razdo da dificuldade de sua compreensdo e
consequentes discussdes a respeito do reconhecimento do casamento homoafetivo,
o artigo foi divido em trés secoes.

Na primeira secdo trataremos sobre o direito do casamento - diretrizes
regulamentadoras, como conceito, principios constitucionais. Na segunda sec¢éo sera
explanado a respeito da necessidade da judicializagdo do reconhecimento do
casamento homoafetivo na perspectiva constitucional. E, por fim, na Gltima secéo sera
discutido sobre alguns casos concretos de indeferimento do casamento homoafetivo

por promotorias mesmo apos decisao do STF.

1 DIREITO DO CASAMENTO DIRETRIZES REGULAMENTADORAS
DO ESTADO.

1.1 CONCEITO DE CASAMENTO

O conceito do ato matrimonial pode ser estabelecido conforme os valores
predominantes a época elaborada. Para Carvalho (2017, p. 57), o casamento é uma
instituicdo histérica, milenar, sacralizada, que engloba valores culturais, sociais,
religiosas, bioldgicas, morais e juridicas. Por séculos foi regulado pela religido,
inclusive no Brasil, j& que era disciplinado pelo direito canbnico até a proclamacao da
Republica e a edigdo do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu o
casamento civil.

Ressalta-se que, durante a vigéncia do Cédigo civil de 1916, o casamento era

a unica forma de constituir familia legitima, o que somente foi modificado com a Magna



Carta de 1988 ao acolher outras formas de constituicdo da familia Menciona o
doutrinador Flavio Tartuce (2019, pag. 84), que “o casamento pode ser conceituado
como a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada
com o objetivo de constituicdo de uma familia e baseado em um vinculo de afeto”.
Rosa (2020, p. 81), define:
O matrimbnio é a unido legal de duas pessoas com o intuito de constituir
familia, vivendo em plena comunhédo de vida e em igualdade de direitos e
deveres. Trata-se de um contrato especial do Direito de Familia vinculado a
normas de ordem publica que tem por fim promover o enlace de pessoas a

fim de regular suas relag6es sexuais, cuidarem da prole que porventura
tiverem e se prestarem mutua assisténcia, se houver necessidade.

O casamento, como todas as instituigcdes sociais varia com o tempo e com 0s
povos. Ressalta que, enquanto alguns defendem o casamento como o fundamento da
sociedade, base da moralidade publica e privada, ou ainda a grande escola fundada
pelo proprio Deus para educacdo género, existem 0s que condenam, como
Schopenhauer, para quem, em nosso hemisfério monégamo, casar é perder metade
de seus direitos e duplicar seus deveres. (GONCALVES, 2019).

Pereira (2018) leciona que dominava, na concep¢ao romana do matriménio,
mas, a ideia de relacédo juridica do que de celebracdo, prevalecendo a situacao fatica
da convivéncia, a affectio maritalis. O cristianismo, entretanto, elevou o casamento a
dignidade de um sacramento, pelo qual um homem e uma mulher selam a sua uniao
sob as béncaos dos céus, transformando-se em uma Unica entidade, uma sé carne-
carne uma, indissoltvel pelo homem. Define o casamento, no seu conceito, como a
unido de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integracéo fisiopsiquica
permanente.

Todavia, o conceito da relagao para além do tradicional “ homem e mulher”
somente se fizeram possivel contemporaneamente, considerando que, até hoje, a
legislagdo ainda adota o conceito de que o enlace somente € possivel aos que
mantiveram relacionamentos heterossexuais. Ocorre que, com 0S avangos
jurisprudenciais em 2013, o Conselho Nacional de Justica por meio do provimento 175
passou a obrigar a todos os Cartérios do Registro Civil de Pessoas Naturais do Brasil
a celebrar a unido entre casais do mesmo sexo e, também, na VIl Jornada de Direito
Civil foi aprovada a redacdo do enunciado 601 no seguinte sentido: € “existente e
valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo”.

O casamento, portanto, pode ser definido atualmente como a uniéo legal de



duas pessoas, com diversidade ou igualdade de sexos, em razdo da Resolugdo CNJ
n. 175 / 2013, com o intuito de constituir familia, vivendo em plena comunhé&o de

interesses e igualdade de direitos e deveres.

1.2 PROTECAO CONSTITUCIONAL DO CASAMENTO

No que tange a protecdo Constitucional do casamento faz-se necessario

analisar o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

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

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacao dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que aintegram, criando mecanismos para coibir a violéncia no @mbito de suas
relacdes.

A Carta Magna trouxe uma verdadeira revolugcdo ao Direito de Familia.
Revolucédo esta consagrada e arrematada pelo Codigo Civil em vigor (Lei 10.406/02).
A CF/88 alterou radicalmente o paradigma da familia. O principio da dignidade
da pessoa humana provocou uma revolugdo no Direito Civil como umtodo, dando
ensejo a um fenbmeno conhecido como despatrimonializacdo ou repersonalizacéo
do Direito Civil.

Em seu artigo 226, a Constituicdo elencou a familia como base da
sociedade, merecendo assim especial atencdo do Estado. A propria Constituicdo
veio romper com o preconceito legal, instalando, no texto juridico, uma nova
concepcao de familia, pois, além de inaugurar a igualdade entre o homem e a mulher,
ampliou o conceito de familia, reconhecendo a unido estavel e as familias

monoparentais. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou
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por adocéo, garantindo-lhes os mesmos direitos.

Nesse contexto, o Direito de Familia passou a encarar a entidade familiar
como uma verdadeira identidade de afeto, carinho, amor.

Segundo Dias (2020), até o advento da Republica, em 1889, s6 existia o
casamento religioso. Ou seja, 0s ndo catélicos ndo tinham acesso ao matriménio. O
casamento civil s6 surgiu em 1891. Ainda assim, seu carater sagrado foi absorvido
pelo direito, tanto que o conceito de familia identificado com o casamento indissoluvel
constava em todas as constituicbes do Brasil.

Outrossim, quando da edi¢do do Cédigo Civil de 1916, havia um Unico modo
de constituicdo de familia: pelo casamento. A familia tinha um viés patriarcal, e as
regras legais refletiam esta realidade. (DIAS, 2020).

Portanto, com o advento da Constituicdo de 1988 alargou o conceito de
familia. Trouxe um conceito de entidade familiar albergando relacionamentos para

além do casamento.

1.3 A REGULAMENTACAO DO CASAMENTO NO CODIGO CIVIL

Apesar de ndo definir casamento, a lei civil regulamenta tal instituto a partir
do artigo 1.511 e seguintes. Declina, o seu principal pressuposto, de o matrimdnio
estabelecer entre os cénjuges um estado de comunhao plena de vida, sustentado na
igualdade de direitos e deveres do esposo, como ja consagrado pelo principio
constitucional no artigo 226, § 5° da ConstituicAo Federal, sendo gratuita a
celebracéo civil para as pessoas que declararem a sua pobreza, sob as penas da lei.
Do mesmo modo, prevé seus efeitos ao atribuir encargos e 6nus ao casal conforme
o artigo 1.565 do Cadigo Civil dispondo que “ homem e mulher assumemmutuamente
a condicao de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”.

O Estado admite duas formas de casamento: o civil e o religioso com efeitos
civis. O casamento civil € aquele realizado perante o oficial do Cartério de Registro
Civil. E celebrado por um juiz de paz, na presenca de testemunhas e dos nubentes e
do oficial do registro, nas dependéncias do cartério ou em outro local. A gratuidade da
celebragédo do casamento civil é preceito constitucional (art. 226, § 1°).

Em contrapartida, o casamento religioso com efeitos civis, a solenidade

religiosa do casamento tem prestigio em razdo da disputa entre a igreja e o estado
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em matéria matrimonial. O casamento religioso tem tanta importancia que a propria
CF/88 admite efeitos civis a este ato (art. 226, § 2°), bastando o atendimento aos
requisitos legais (art. 1515 e 1516). t da Lei de Registros Publicos (Lei 6015/73). A
finalidade desse procedimento é constatar a capacidade dos nubentes para a
realizacdo do ato, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais (art. 1521) ou de

causas suspensiva (art. 1523) e dar publicidade.

1.4  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Conforme os preceitos elencados na Declaracdo Universal de Direitos do
Homem e do Cidaddo, a Carta Constitucional de 1988 ndo apenas pluralizou o
conceito de entidade familiar como também elencou uma série de principios de caréater

individual. Vejamos a seguir:

1.4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no art. 1°, inciso Il da
CF. Supra principio ou super principio, aquele que inspira ndo sé o direito de familia,
mas todo ordenamento juridico. Este principio tem uma importancia singular para o
direito de familia, tendo em vida que a dignidade diz respeito ao valor da vida de
pessoa, bem como proteger a integridade das pessoas. Quando a importancia desse
principio para o direito de familia esta previsto no inciso Il da CF, ademais, a
dignidade da pessoa se remete as relagdes pessoais, tem influéncia para o legislador

como também para o aplicador de direito.

1.4.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

No que se refere ao principio da igualdade, a Constituicdo prevé que todos
sdo iguais perante a Lei. Dessa forma, o principio da igualdade ndo se presta a tao
somente nivelar os cidadaos diante da norma legal, mas sim que a edi¢do da lei ndo
possa ser fonte de desigualdade.

O artigo 226, CF diz que “ a familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos
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igualmente pelo homem e pela mulher.
Nesse sentido, Gongalves afirma:
[...] “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher’. A regulamentacéo instituida no
aludido dispositivo acaba com o poder marital e com o sistema de
encapsulamento da mulher, restrita a tarefas domésticas e a procriacdo. O
patriarcalismo ndo mais se coaduna, efetivamente, com a época atual, em
gue grande parte dos avancos tecnolégicos e sociais estd diretamente
vinculada as fungdes da mulher na familia e referenda a evolugdo moderna,

confirmando verdadeira revolugdo no campo social.
(2019, p. 23)

Logo, o principio da igualdade, em sua dimenséao formal, objetiva a superagéo
das desigualdades entre as pessoas, por intermédio da aplicacdo da mesma lei para
todos, vale dizer, mediante a universalizacdo das normas juridicas em face de todos

0S sujeitos de direito.

1.4.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade embora ndo se encontra expresso no texto
constitucional é denominado por englobar a da comunhao plena de vida e estabilidade
nas relacdes afetivas.

Para Madaleno:

Maior prova da importéancia do afeto nas relagdes humanas esté na igualdade
da filiacéo (CC, art. 1.596), na maternidade e paternidade socioafetivas e nos
vinculos de adocao, como consagra esse valor supremo ao admitir outra
origem de filiag&o distinta da consanguinea (CC, art. 1.593),0u ainda através
da inseminagéo artificial heteréloga (CC, art. 1.597, inc. V);na comunh&o
plena de vida, s6 vidvel enquanto presente o afeto, ao lado dasolidariedade,
valores fundantes cuja soma consolida a unidade familiar, base da sociedade
a merecer prioritaria protecéo constitucional. (2020, p. 191)

O afeto é o elemento essencial de todo e qualquer ndcleo conjugal, familiar
ou parental. Sem amor, carinho, companheirismo, ndo que se falar em convivéncia
familiar. Sendo assim, o afeto deve estar presente em todos os tipos de familia,

inclusive a homoafetiva.

1.4.4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
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O Principio da solidariedade familiar é definido como um valor ético, que
compreende a fraternidade e reciprocidade. Falar em solidariedade remete ao respeito
e consideracdo mutua que devera ser exercida por todos os membros familiares. A
solidariedade familiar nada mais € do que atribuir as pessoas unidas por lacos de
afetividade o dever de cuidarem umas das outras. Nao é so solidariedade material,

mas, a solidariedade psicologica, emocional, afetiva.

1.4.5 PRINCIPIO DA LIBERDADE

O Principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar, seja
pelo casamento, seja pela unido estavel, sem qualquer imposicdo ou restricdo de
pessoa juridica de direito publico ou privado, esté prevista no art. 1.513 do Cédigo
Civil.

E livre a decis&o do casal no planejamento familiar (CC, art. 1.565), intervindo
o Estado apenas para propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse
direito (CF, art. 226, § 7°); a livre aquisi¢do e administracéo do patrimoénio familiar (CC,
arts. 1.642 e 1.643) e opcéo pelo regime de bens mais conveniente (art. 1.639); a
liberdade de escolha pelo modelo de formacao educacional, cultural e religiosa da
prole (art. 1.634); e a livre conduta, respeitando- se a integridade fisico-psiquica e

moral dos componentes da familia.

1.5 CASAMENTO HOMOAFETIVO

A familia sempre foi identificada como a relagdo entre um homem e uma
mulher constituida pelos sagrados lagos do matrimonio. A ideia da Constituicdo no
artigo 226,8 1°, ao assegurar a protecdo especial a familia e ao casamento, nao
aborda sobre a diversidade sexual do par.

Desta forma, quando se trata do casamento, sua validade e eficacia, ndo exige
gue o casal seja formado por pessoas de sexo diferentes conforme preleciona o artigo
1.511 a 1.570 do CC.

Logo, na auséncia de vedacao constitucional ou legal, ndo ha impedimento ao
casamento homoafetivo.

Assim, denomina-se familia homoafetiva aquela constituida, mediante
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casamento ou unido informal, de pessoas do mesmo sexo, por isso também
denominada isossexual (do grego iso, igual), com fundamento na afetividade de seus
membros e merecedoras da protecao legal, possuindo os mesmos direitos e deveres
da unido estavel heteroafetiva, pois, ainda ndo prevista na Constituicdo Federal, ndo
pode ser excluida do status de familia e ser merecedora da protecdodo Estado. O
preconceito e a discriminagcdo quanto a orientacdo homossexual de alguém néo
solucionam as questdes que emergem das unides homoafetivas que, em regra néo
se diferenciam das unides estaveis heterossexuais.

A Lei Maria da Penha (11.340 de 2006) reconhece expressamente a uniao
homoafetiva ao dispor no artigo 5°, paragrafo Unico, que na protecdo contra a violéncia
doméstica “ as relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao
sexual”.

Para Dias (2020, p. 619):

A homossexualidade sempre existiu. Nao é crime nem pecado; ndo é uma
doenga nem um vicio. Também néo é um mal contagioso, nada justificando
a dificuldade que as pessoas tém de conviver com lésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais e intersexuais, identificados pela sigla LGBTI. S&o
simplesmente nada mais, nada menos do que outras formas de viver, diversa

do padrdo majoritario. Mas nem tudo o que é diferente merece ser
discriminado. Muito menos se alvo da excluséo social.

O Conselho Nacional de Justica aprovou por maioria a Resolucdo n.175 /
2013, vedando as autoridades recusarem a habilitacéo, celebracédo do casamento ou
conversdo da unido estdvel em casamento de pessoas do mesmo sexo, O
casamento homoafetivo passou a ser admitido no Brasil, mesmo nao existindo
legislacdo que o regulamenta.

Com isso, extrai-se do entendimento transcrito que o casamento
homoafetivo é a familia formada por pessoas do mesmo sexo. Apesar de naoprevista
expressamente nos modelos exemplificativos da Constituicdo Federal, € reconhecida
como entidade familiar com efeitos juridicos e com as mesmas consequéncias da

unido heteroafetiva.

1.6 ARESOLUCAO N. 175 DO CNJ

A Resolucdo n.175 do CNJ, foi editada em 14 de maio de 2013, preleciona

sobre “ a habilitagao, celebragado do casamento civil, ou de conversao de uniado estavel
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em casamento, entre pessoas do mesmo sexo”, nos seguintes termos:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo,
celebracdo 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 comunicacéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

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

A Resolucéo diz que:

CONSIDERANDO a decisdo do plenéario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na
1692 Sessao Ordinéria, realizada em 14 de maio de 2013; CONSIDERANDO
gue o Supremo Tribunal Federal, nos acérdaosprolatados em julgamento
da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceua inconstitucionalidade de
distincdo de tratamento legal as unides estaveisconstituidas por pessoas de
Mesmo Sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficacia
vinculante a administracdo publica e aos demais 6rgéos do Poder Judiciario;
CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do
RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir 6bices legais a celebragdo de
casamento entre pessoas de mesmo sexo; CONSIDERANDO a competéncia
do Conselho Nacional de Justica, prevista no art. 103-B, da Constituicdo
Federal de 1988;

O julgamento do RESp n. 1.183.328/RS, aludido acima, ocorreu em outubro
de 2011. Trata-se de recurso interposto por duas mulheres do Rio Grande do Sul
gue viviam em unido estavel e tiveram o pedido de habilitacdo para o casamento
negado tanto em primeira como em segunda instancia, tendo esta alegada que néo
h& possibilidade juridica para o pedido, posto que somente o Legislativo tenha
competéncia para instituir o casamento homoafetivo. No entanto, a Quarta Turma do
STF decidiu que a dignidade da pessoa humana, prevista na Constituicdo da
Republica, ndo sofre alteracdo em razdo do uso da sexualidade e que a orientacdo
sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familia da protecdo juridica do
casamento.

Ao deliberar sobre a Resolugéo n. 175 o STF, por maioria, decidiu que se
guisesse o legislador poderia ter utilizado expresséao restritiva ndo permitindo assim
com que ocorresse 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 que nao foi o caso.
Desta forma, ndo ha o que questionar sobre a possibilidade do casamento entre
homossexuais.

No que tange ao conteudo das decisdes citadas na Resolugédo n. 175 do CNJ,

observa-se que elas abordam a inconstitucionalidade de distingcao de tratamento legal
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as unides estaveis constituidas por pessoas homossexuais. Tais julgados néo
trataram do casamento civil, mas alguns operadores do direito, dentre eles BUENO
(2013), acreditam que o fundamento dessas decisGes, aplicaveis as unibes
homoafetivas, também podem ser aplicadas ao casamento entre pessoas
homossexuais.

Além disso, o referido autor acrescenta que as decisfes tomadas pelo STF
foram em sede de ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e
ADI — Acao Direita de Inconstitucionalidade. Assim sendo, conforme dispde o artigo
102, § 2°, da Constituicdo Federal, as decisdes proferidas em sede de ADI produzirdo
eficacia contra todos, bem como efeito vinculante com relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica Direta e Indireta, tanto nas esferas federal
como nas estadual e municipal.

Entretanto, nota-se que os Cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais
nao integram a Administracdo Direta ou Indireta, eles sdo exercidos em carater
privado, mas por delegacdo do Poder Publico, o que nao exclui, segundo BUENO
(2013), “a submissédo desses profissionais do Direito a decisdes proferidas pelo
Judiciario, em especial as dos Tribunais Superiores, as quais a Constituicdo atribui os
efeitos acima mencionados”.

Nessa perspectiva, a Resolucdo n.175 afirma que o descumprimento “
implicar4 a imediata comunicagao ao respectivo juiz corregedor para as providéncias
cabiveis”.

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

Art. 32. Os notérios e os oficiais de registro estéo sujeitos, pelas infracdes
gue praticarem, assegurado amplo direito de defesa, as seguintes penas:

| -repreenséo;

Il - multa;

Il - suspensao por noventa dias, prorrogavel por mais trinta;lV - perda da

delegacéo.

Nesse contexto, é importante observar que todos os cartérios do pais vém
realizando a celebracdo do casamento entre homossexuais, uma vez que as
Corregedorias de Justicas estdo determinando o cumprimento, na integra, da

Resolucdo n. 175 do CNJ, ndo cabendo a manifestacdo da opinido do oficial.
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2 A NECESSIDADE DA JUDICIALIZACAO PARA O
RECONHECIMENTO DOCASAMENTO HOMOAFETIVO

2.1 ADPF N°132 E ADI N° 4277 EM UMA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

A igualdade como principio esta devidamente garantida na Carta Magna, mas,
na realidade o que impera sado as diferencas socialmente estabelecidas com base no
gue é definido como o padrao da sociedade. No que diz a respeito a orientacdo sexual,
0 padrao é o heterossexual. O preconceito em relagdo ao outro surge quando esse
possui uma identidade que diverge da estabelecida. E onde existe a diferenciacao,
existe o poder, existe ele e nds, gerando uma oposi¢ao binaria entre o heteroafetivo
e o homoafetivo.

O surgimento do movimento LGBT e de suas lutas se faz necessaria
justamente em decorréncia desse distanciamento entre ele e nés. Em ambito juridico,
a norma esta posta igualmente para todos, como assegura o principio da igualdade
da Constituicdo, mas quando ela se traduz para o contexto social, ndo é aplicada
igualmente a todos. Quem se beneficia das normas sao aqueles que detém o poder,
em teoria ndo estariam dentro das normas estabelecidas por quem detém opoder, a
homoafetividade passou a ser mais aceita socialmente.

A sociedade reconhece a existéncia das relacdes homoafetivas, mas néo de
forma plena, pois, as violéncias fisicas, psicolégicas se mantém. O preconceito e a
discriminagdo sao ainda comportamentos muito constantes, e nao apenas
lembrancas, e permanece, também, a auséncia de diversos reivindicados pelos
homoafetivos.

Dentre inUmeras demandas do movimento LGBT, o reconhecimento das
unides homoafetivas € uma delas. Desde a década de 1980, na Constituinte, ha
tentativas de implementacdo da unido de forma legal, sem, contudo, a obtencéo de
éxito quanto a matéria. Mantém-se, assim, a previsdo da unido entre pessoas de
géneros diferentes, mas nao entre pessoas do mesmo género.

A unido estavel e o casamento sdo institutos protegidos pela Constituicéo e
por normas infraconstitucionais. Porém, ao mesmo tempo em que a Constituicdo
prevé esses institutos e preconiza a igualdade entre 0s sujeitos no que tange ao
tratamento da lei, os sujeitos homoafetivos tiveram que passar por um processo de

luta social para que suas relacdes comecassem a ser reconhecidas judicamente.
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Segundo Oliveira (2019, p. 224), o primeiro projeto que trata do
reconhecimento das unibes homoafetivas foi proposto no ano de 1995, pela entéao
deputada Marta Suplicy; todavia, até o momento, o Congresso Nacional ndo se
manifestou de forma definitiva sobre o tema. Apdés mais de vinte anos da primeira
proposicdo relativa ao reconhecimento da unido, esse tema continua a ser
invisibilizado pelo Legislativo Federal.

Em face da falta de legislacdo para a garantia da unido estavel ou casamento
aos homoafetivos, o Judiciario passou a ser acionado pelos interessados no
reconhecimento de suas unides, cabendo ao juiz decidir se uma relacdo e as garantias
legais provenientes dela poderiam ou ndo ser aplicadas as unides em pessoas do
mesmo género. Nessa perspectiva, a jurisprudéncia era hesitante, em alguns
momentos 0s juizes reconheciam alguns direitos provenientes da relacdo continua e
duradoura, mas em outros casso 0s direitos eram simplesmente negados,com base
na argumentacdo de que as uniées podem ser reconhecidas apenas entre homem e
mulher, ja que o texto constitucional e infraconstitucional cita essa binariedade.

Dessa forma, na omissdo do Legislativo, o 6rgdo maximo do Judiciario, isto
€, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi chamado a se manifestar por meio de duas
acOes propostas pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro e pela Procuradoria-
Geral da Republica: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 132 e a Agado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277,
respectivamente.

Vejamos:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DEINCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA.

JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF
n°® 132-RJ pela ADI _n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir

“interpretacdo conforme a Constituicido” ao art. 1.723 do Cédigo Civil.
Atendimento das condicdes da acao.

[.]

6. INTERPRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme a
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Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia.Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (STF - ADPF: 132 RJ, Relator: Min. AYRES BRITTO,
Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-
00001) (grifou-se).

No ano de 2011, mais preciso no dia 5 de maio, o STF proferiu decisao
favoravel ao reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo género, passando a
vigorar, no ordenamento juridico brasileiro, a leitura de que os mesmos direitos
relativos a unido estavel ja aplicada aos heteroafetivos deveriam agora ser estendidos
aos homoafetivos. Essa deciséo, além de se tornar um marco na garantiade direitos,
trouxe visibilidade aos homoafetivos, que ha décadas tinham lutandopara que os
mesmos direitos garantidos aos heteroafetivos também fossem assegurados a eles.

Apés a decisdo do STF, quem se manifestou foi o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), emitindo em 2013 a resolucdo n.175, favoravel a conversédo da unido
estavel em casamento nas relacdes formadas entre pessoas do mesmo género.
Desse modo, passou a ser permitido, no ordenamento juridico brasileiro, tanto a uniéo
estavel quanto o casamento homoafetivo.

Todavia, esse processo de reconhecimento da unido entre homoafetivos ndo
se deu pela via legislativa, que em decorréncia da representatividade se mostrava
como a mais esperada para decidir sobre o tema. Logo, a deciséo foi proveniente do
Judiciario e, por mais que garanta a concretizacdo desses institutos, ndo prevé
legalmente a possibilidade da unido estavel ou casamento, permanecendo, no texto
constitucional e nas normas infraconstitucionais, a alusdo ao homem e a mulher como
sujeitos que podem constituir uma relacdo com as devidas garantias legais.

Verifica-se, que a decisdo do STF abriu espaco para que a questao ganhasse
maior repercussao no Legislativo, visto que continuaram a ser apresentados projetos
relativos a essa tematica no Congresso Nacional, especialmente na Camara dos
Deputados.

Portanto, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva € um assunto
tratado no ambito judicializagdo, uma vez que € um assunto eminentemente politico,

mas, que foi decidido pela via judicial.

2.2 DA JUDICIALIZACAO A REACAO LEGISLATIVA



20

Indiscutivelmente, a discussao sobre a unido estavel homoafetiva chegou ao
STF por meio de duas acbes propostas pelos legitimados a apresenta-las. O
Governador do Estado do Rio de Janeiro apresentou a ADPF n.132 e a Procuradoria-
Geral da Republica apresentou a ADI n.4.277. Na primeira acao foi realizado o pedido
de aplicacdo do regime juridico da unido estavel aos homoafetivos e, também, da
interpretacdo com base na Carta Magna dos artigos 19,inciso Il e V, e 33 do decreto
lei n.220 /75, que trata sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Poder
Executivo do Estado do Rio de Janeiro.

Em contrapartida, a ADI trouxe o pedido do reconhecimento de forma mais
ampla, ndo abordando nenhum dispositivo de lei em especifico; o que ela buscava era
tornar obrigatério o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar quando fossem atendidos os requisitos que ja existiam para o
reconhecimento da uniao entre homem e mulher. Assim, a unido entre homoafetivos
passaria a ter, 0s mesmos direitos ja garantidos aos heteroafetivos.

Em sintese, as duas ac¢6es foram recebidas e julgadas pelo STF como ADIs.
A partir do julgamento delas, foi reconhecida por interpretacdo conforme a
Constituicao a unido estavel homoafetiva, excluindo qualquer interpretacédo do artigo
1.723 do Cadigo Civil que pudesse impedir a aplicagédo dos direitos relativos a unido
estavel. Esse reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo género adveio do
STF com base na votacao de nove ministros. Ndo votaram o ministro Dias Toffoli, por
estar impedido, e a ministra Ellen Gracie, por auséncia justificada.

Em suma, as pessoas que participaram da discusséo e votagcdo como Ayres
Britto, Luiz Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowki, Gilmar Mendes, Celso de Mello
entre outros, todos se colocaram de forma favoravel ao reconhecimento da unido,
ocorre que, nao foi seguida exatamente a mesma argumentacéo para se chegar a
uma mesma concluséo.

Destarte que, os artigos 226, § 3° da Constituicdo Federal, e 1.723 do Codigo
Civil abordaram explicitamente a unidao entre homem e mulher. Alguns ministros
consideram que o texto constitucional ndo € taxativo ao citar a binariedade,e sim
exemplificativo, abrindo espaco para outras formas de unido. Levando em conta esse
sentido exemplificativo e ndo taxativo, esses ministros invocaram a interpretacéo
segundo a Constituicdo para basear seus argumentos. Outros ministros ndo falaram

de interpretacdo conforme a Constituicdo, mas, utilizou-se de principios e direitos



21

fundamentais, que direcionam o texto constitucional, como, por exemplo, a dignidade
da pessoa humana, liberdade, ndo discriminacéao, igualdade.

Outro ponto que merece destacar em alguns votos foi o da felicidade. Para
alguns ministros, se o Estado se omite sobre o tema, ele ndo resguarda possibilidade
de que as pessoas que se relacionam com outras do mesmo género efetivem
oficialmente essa unido, sendo privados de sua garantia e da chance de concretizar
metas e planos que poderiam alcancar a felicidade.

Outrossim, o ministro Luiz Fux levantou em seu voto um ponto interessante
por refletir o cenario social e os preconceitos e discriminacbes em relacdo aos
homoafetivos.

Existem alguns requisitos para que a relagdo seja considerada como unido
estavel, sdo eles, a convivéncia continua, publica e duradoura, estabelecida com o
intuito de constituir familia. Esta € a base para que uma unido seja legalmente
reconhecida, nos parametros do artigo 1.723 do Cdédigo Civil.

No entanto, dentre esses requisitos, a convivéncia publica ndo se mostra algo
simples, em decorréncia da falta de aceitacdo e respeito por parte da sociedade.
Pensando na violéncia e intolerancia e intolerancia sofrida pelos homoafetivos, o
ministro reafirma a importancia dos mesmos requisitos seguidos, com excecdo do
principio da publicidade da unido.

Assim sendo, € importante abordar, ainda, a discussdo de outros ministros
acerca da origem da decisdo sobre o reconhecimento da unido. Muitos ministros
destacam que o Legislativo foi inerte sobre essa questédo e, em funcéo dessa inércia,
a atuacao do Judiciario se faz necessario e importante para regular um assunto sobre
o qual o Legislativo ndo se pronunciou de forma concreta e definitiva. Logo, 0s
ministros destacaram a importancia de o Legislativo se manifestar sobre o
reconhecimento da unido.

Para Barroso:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
em cujo ambito se encontra o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializa¢@o envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alterag6es significativas

na linguagem, na argumentacao e no modo de participacao da sociedade.
(BARROSO, 2009, p. 19).

Em outras palavras o processo de judicializacdo € um fenébmeno que ocorre
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guando os juizes desempenham atribuicées que nao lhe cabem, isto €, quando tomam
decisfes judiciais de temas que devem ser discutidos no ambito dos poderespoliticos.
A judicializacao da politica ou politizacdo da justica sdo fenébmenos relacionados ao
ativismo judiciario, porém ndo se confundem, é portanto, a transferéncia de
discussbes dos poderes politicos (Legislativo e Executivo) para o Poder Juridico.

Para Barroso (2013, p.8), a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espa¢co de atuacdo dos outros dois
poderes, sendo que, em muitas situacdes, sequer ha confronto, mas mera ocupacao
de espacos vazios.

Em suma, a judicializacé@o da politica ou o ativismo judiciario, se da, pelo fato
da populacao ter criminalizado a politica. Ora, os escandalos midiaticos, politicos,
criminais, a falta de representacéo, a corrupcao arraigada na cultura brasileira fazem
com que o Legislativo e o Executivo percam prestigio popular.

Diante disso, o Judiciario na maioria das vezes passa a ser visto como uma
possivel arena para a garantia de direitos, uma vez que minorias politicas e sociais,
como € o caso dos LGBTSs, por exemplo, dificiimente conseguem esse objetivo pela
via legislativa.

A constante busca de decis6es do Judiciario faz crescer sua importancia no
cenario politico, deslocando algumas questdes, que originalmente estariam no ambito
do Legislativo, para este outro poder. Cria-se, assim, a percepc¢éo de que o STF seria
um espaco no qual existe possibilidade concreta de mudanca do status quo. Nesse
sentido, algumas discussfes que ndao avancam no legislativo ganham repercussao
quando chegam ao Judiciario.

A decisao do STF que oficializou a uniédo estavel homoafetiva no ano de 2011
€ ponto central para o entendimento dessa interacdo entre os poderes e das
transformacdes que aconteceram nos conteudos das propostas levadas ao
Congresso Nacional.

Assim sendo, foram analisados diversos projetos. Diante de um legislativo que
nao atuou no sentido de garantir o direito dessa minoria politica, 0 caminho encontrado
para o reconhecimento de direitos aos homoafetivos foi o Judiciario, como um
contraponto ao que se espera de um sistema representativo.

Consequentemente, a judicializacdo da politica passa a ser vista como uma

avenca ao papel dos parlamentares, que muitas vezes classificam o Judiciario como
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usurpador das competéncias legislativas.

Diante do que até aqui foi exposto, questiona-se: qual seria a Obice deste
fendmeno judicializagao.

Para Hirschl (2009, p.141), “ ndo ha mundo do novo constitucionalismo quase
nenhum dilema de politica publica ou desacordo politico que ndo se torne, cedo ou
tarde, um problema judicial “.Segundo o autor, a politizagdo da justica é
corriqueiramente abordada de modo pouco refinado como um resultado natural da
prevaléncia do discurso dos direitos fundamentais.

Por essa razao, é possivel observar, como primeiro problema, que, com a
jurisdicionalizacdo politica ha de ocorrer uma fragilidade para a harmonia do modelo
da separacdo de poderes. A proximidade da judicializacdo da politica com a
democracia tem de ser sempre alvo de questionamento, j& que esta minimiza o
poder decisério da jurisdicdo representativa, dando lugar a um grupo de juristas nao
eleitos democraticamente, logo, sem representatividade alguma.

O segundo problema seria o fato de que, como a judicializacdo da politica é
algo que transfere para o Judiciario o poder de decidir sobre quaisquer questbes
trazidas a ele, faz com que o efeito “blacksh” se torne cada vez mais presente.

Marmelstein (2016, p. 3) define o fendémeno *’ blacksh” como:

O backlash é uma reacéo adversa nao desejada a atuacéo judicial. Para ser
mais preciso, é, literalmente, um contra-ataque politico ao resultado de uma
deliberacdo judicial. Tal contra-ataque manifesta-se por meio de
determinadas formas de retaliacdo, que podem ocorrer em varias ‘frentes: a
revisdo legislativa de decisbes controversas; a interferéncia politica no
processo de preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes
ao cargo, com vistas a assegurar a indicacdo de juizes ‘obedientes’ e/ou
bloquear a indicacdo de juizes ‘indesejaveis’; tentativas dese ‘preencher o
tribunal’ (‘court-packing’) por parte dos detentores do poder politico; aplicacdo
de sanc¢des disciplinares, impeachment ou remoc¢édo de juizes ‘inadequados’

ou ‘hiperativos’; introducéo de restri¢gdes a jurisdi¢cdo dos tribunais, ou a ‘poda’
dos poderes de controle de constitucionalidade.

Portanto, o aludido entendimento demonstra que o Estado Democratico de
Direito € o que mais sofre, diante da inseguranca juridica, do desequilibrio entre os
poderes e da fragilidade ideoldgica juridica de tentar decifrar como sera que 0 povo
ird reagir diante de tal deciséo juridica com o intuito de ganhar prestigio popular ter

efetividade em suas decisdes.
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3 CONSERVADORISMO SOBRE A OTICA DO CASAMENTO
HOMOAFETIVO

3.1 PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO DO SENADO FEDERAL N° 106

Existem acgbBes que demonstram formas de resisténcia e oposicdo as
conquistas obtidas apds os pareceres do STF e STJ e Resolucédo do CNJ.

Dentre elas, pode-se destacar o Projeto de Decreto Legislativo — PDS n°
106/2013, de autoria do entdo senador Magno Malta, membro da FrenteParlamentar
Evangélica — FPE, cuja proposta era a sustacao dos efeitos da Resolucédo n°® 175, de
2013, do Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a habilitacdo, celebracéo
de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo.

O PDS 106/2013 foi para consulta publica do site do senado e obtiveram
28964 votos a favor e 430.121 votos contra. No texto do projeto, o Senador Magno
Malta alegou que a Resolucao n° 175, de 2013, publicado pelo CNJ, invade o terreno
do legislativo, pedindo a suspensédo do mesmo.

Dessa forma, o projeto foi encaminhado a Comissdo de Constituicdo de
Justica e Cidadania — CCJC, mas foi arquivado ao final do mandato do senador em
2018, de acordo com o paragrafo 1° do art. 332 do Regimento Interno do Senado,

além de ndo ter ganhado espaco nas discussfes da casa, tampouco na sociedade.

3.2 INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE HABILITACAO DO CASAMENTO
HOMOAFETIVO POR PROMOTORIAS

Muito se discute porque ainda ha necessidade de promover acao judicial para
o Estado em conceder a certiddo de casamento homoafetivo.

Apesar de que, a jurisprudéncia seja pacifica quanto ao reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares; o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica j& terem consolidado o entendimento de que ndo ha
qualquer impedimento legal ou constitucional com relacdo ao casamento de pessoas
do mesmo sexo; e que embora o Conselho Nacional de Justica (CNJ) ja tenha editado

resolucdo (175/2013) apontando a absoluta inexisténcia de vedacdo legal a
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homologacdo de casamento homoafetivo, existem promotorias que impugnaram a

7

habilitacdo do casamento homoafetivo, como é o caso do promotor de Justica
Henrique Limongi, atuante na 132 Promotoria de Justica de Floriandpolis.
Em se tratando de indeferimento do pedido de habilitacdo do casamento

homoafetivo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entende:

APELACAO CIVEL. IMPUGNACAO A HABILITACAO PARA CASAMENTO.
SENTENCA DE HOMOLOGACAO DE CASAMENTO. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. CASAL HOMOAFETIVO. TESE DE QUE O
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL VEDA A CONTRACAO DE
NUPCIAS POR CASAIS DO MESMO SEXO. INSUBSISTENCIA.
INTELIGENCIA DA ADPF N. 132 E DA ADI N. 4.277. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUE RECONHECEU AS UNIOES HOMOAFETIVAS COMO
ENTIDADES FAMILIARES CUJA PROTECAO JURIDICA DEVE SER
IDENTICA A CONFERIDA AS UNIOES HETEROAFETIVAS. RECHACO DE
QUALQUER INTERPRETACAO RESTRITIVA DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. POSSIBILIDADE DE CASAMENTO POR CASAIS
HOMOAFETIVOS PACIFICADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTA CORTE _ESTADUAL. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-SC - AC:
00064088920178240091 CAPITAL 0006408- 89.2017.8.24.0091, RELATOR:
ROSANE PORTELLA WOLFF, DATA DE JULGAMENTO: 31/01/20109,
PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL).(grifou-se).

O caso em apreco trata-se de um processo virtual de habilitacdo para
casamento firmado por Anelise Alves Nunes e Adriele Roberta Schons, que restou
impugnada pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina na lavra do Promotor
de Justica- Dr. Henrique Limongi.

Segundo a reportagem apresentada no dia 19 de dezembro de 2018 no
programa, Profissdo Reporter, diversos casais no Estado de Santa Catarina estéo
tentando se casarem com receio do Presidente Jair Bolsonaro revogar o casamento
homoafetivo, logo, estdo se apressando para oficializar o matrimonio.

Ocorre que, o Promotor de Justica 132 promotoria de Floriandpolis atualmente
negou 128 pedidos homoafetivos dos quais receberam até o presente momento.

A justificativa do promotor em negar a habilitacdo do casamento é de que a
justica brasileira prestigia a entidade familiar desde que composta por homem e
mulher.

Sendo assim, o parecer do promotor contraria a decisdo unanime do STF,
bem como a resolugdo n° 175 /2013 do CNJ: “E vedada as autoridades competentes
a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido
estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”.

Na mesma perspectiva, tem se o caso do casal Alexandre Bogas Fraga
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Gastaldi, e Fabricio Bogas Gastaldi, que precisaram recorrer a Justica ap0s recurso
do MPSC contrario ao casamento em Florianépolis.

Em janeiro de 2014, o casal entrou com pedido de habilitacdo para se casar
em abril, e a autorizacdo para a celebrag&o no civil ndo saia, assim, acabou realizando
uma cerimdnia sem o documento em abril daquele mesmo ano.

No més seguinte, o casamento foi autorizado, mas ndo sem oposicao da
promotoria. O MPSC negou, 0 juiz julgou e deu procedente, e conseguiram 0O
documento de habilitagdo.

Contudo, o MPSC apelou contra o casamento depois, sem que o casal
recebesse conhecimento disso. O casal mudou de residéncia e, desde entdo o
Ministério Publico ficou tentando encontrar os dois para dar prosseguimento ao
processo.

Em resumo, o casal alega que ficou sabendo em 2018, 2019. Depois de todo
esse tempo, 0 processo de casamento ainda estava tramitando. O casal teve que
contratar um advogado, para ingressar com as contrarrazdes. Ocorre que, dois meses
atras, o Ministério Publico retirou & negativa e aceitou o casamento. O juizja tinha
dado a sentenca, mas néao tinha finalizado o processo.

Diante dos casos apresentado, 0s casais sejam heterossexuais ou
homossexuais, que querem se casar devem procurar um cartorio para dar inicio ao
processo de habilitacdo. Apés publicacdo na imprensa local com o pedido, cabe ao
Ministério Publico, em até 15 dias, fiscalizar se existe algum impedimento legal para

a unido. O MP pode impugnar o casamento, mas a decisao final é da justica.

CONCLUSAO

O estudo partiu de uma anélise do tema tratado no Direito de Familia, qual
seja 0 casamento homoafetivo.

Pretendemos com este trabalho analisar a necessidade de promover acao
judicial para ter o reconhecimento do casamento homoafetivo, mesmo apés dadecisao
do STF.

Verificamos que, o ano de 2011 marcou, na histéria dos direitos fundamentais
no Brasil, um verdadeiro divisor de aguas. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4227, proposta pela Procuradoria- Geral da

Republica com o objetivo do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
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como entidade familiar e a extensédo dos direitos e deveres dos companheiros nas
unibes estaveis as unides homoafetivas e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132 proposta pelo Governador do Rio de Janeiro em face da
omissao da legislagdo que regula o servico publico em relagdo as unides
homoafetivas, buscando a equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel,
reconheceu a unanimidade, a possibilidade do reconhecimento dos direitos aos casais
formados por pessoas do mesmo sexo.

Constatamos que a Magna Carta de 1988 propiciou uma intensa judicializacéo
dos conflitos sociais, de modo que o desfecho final dessas controvérsias provém de
decisfes judiciais proferidas especialmente pelo STF.

Portanto, nota-se o0 deslocamento de problemas que poderiam ser
solucionados na arena politica, pelos representantes eleitos, e sédo transferidos para
a esfera judicial. E nesse espaco de intensa judicializacéo das relacdes sociais que
o STF demonstraria uma postura ativista, suprindo lacunas ou ocupando espacos que
até entdo figuravam no ambito de atribuicbes dos demais poderes.

Logo, concluimos que o direito de reconhecimento da unido homoafetiva,
nunca foi visto com bons olhares perante o Estado, ndo obtendo amparo no direito e
no meio juridico. Ao decorrer dos anos, esse preconceito social, foi se dissipando aos

poucos, com lutas e movimentos sociais LGBT.
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