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RESUMO

Atualmente o casamento entre pessoas do mesmo género ndo possui nenhum status legal
no ordenamento juridico, sendo apenas uma garantia diante de resolucdo com efeitos
vinculantes sobre os poderes executivo e judiciario. Isso acarreta uma fragilidade do
direito diante da possibilidade de alteracdo ndo so judicial, como também legislativa, o
que é um pouco mais dificil, mas que precisa ser conseguida. Diante da realidade legal de
que o casamento possui uma natureza juridica contratual na qual os contratantes sdo
obrigatoriamente um homem e uma mulher, bem como da realidade normativa infralegal,
segundo o Conselho Nacional de Justica, de que o casamento pode ser realizado entre
duas pessoas do mesmo género, este trabalho busca a explicacdo da real situacdo juridica
do casamento homoafetivo, além da explicitacdo do que pode e precisa ser melhorado
para que se consiga uma real protecdo estatal dos direitos de familia de pessoas do mesmo
sexo. Ao final, conclui-se com o estudo que hd uma necessaria mudanca no ordenamento
brasileiro de forma que seja inserido o casamento homoafetivo no campo legal da
hierarquia normativa, cujo procedimento é explicado e comparado na estrutura deste
trabalho.

Palavras-chave: casamento homoafetivo, legalidade do casamento homoafetivo, direito
de familia, conselho nacional de justica.

ABSTRACT

Nowadays same-sex marriage has no legal status in the legal system, being only a
guarantee from a resolution with binding effects on the executive and judiciary branches.
This leads to a weakness in law because of the possibility of both legal and legislative
changes, which is a little more difficult, but that needs to be achieved. Given the legal
reality that marriage has a contractual nature in which the contractors are necessarily a
man and a woman, but also because of real normative regulations, according to the
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National Council of Justice, stating that marriage can be celebrated between same-sex
couples, this work searches for the explanation of the actual legal status of same-sex
marriage, as well as of what can and should be done so that families formed by people of
the same gender are provided with real state protection of family rights. Finally, can be
concluded with the study that there is a necessary change in the Brazilian legal system so
that it is entering the same-sex marriage in the legal field of legal hierarchy,, whose
procedure is explained and compared in the structure of this work.

Keywords: same-sex marriage, legality of same-sex marriage, family law, national
council of justice.

1 INTRODUCAO

O casamento civil no Brasil € regulamentado pela lei n° 10.406 de 10 de janeiro
de 2002 que institui o Cddigo Civil, cddigo este que, em relacdo a casamento, trata de
diversos assuntos, como o patrimdnio dos nubentes, o pacto antenupcial, além dos
regimes de bens previstos na legislacdo brasileira, como explica Tartuce (2015).

Desta feita, nas disposic¢Ges gerais do subtitulo do casamento, em seu artigo 1.514,
a lei determina que o casamento € realizado pela manifestacdo de vontade de um homem
e uma mulher diante de um juiz, excluindo assim qualquer possibilidade literal de
regulamentacéo das relagdes homoafetivas. Mas como o casamento entre pessoas do
mesmo sexo passou a ser regulamentado no Brasil? Qual a situacdo atual do casamento
homoafetivo?

Diante do contexto apresentado e das indagacdes feitas, o presente trabalho
pretende expor a realidade normativa do casamento entre pessoas do mesmo género no
Brasil com o objetivo de mostrar a real condi¢do de existéncia dessa modalidade do
contrato e conscientizar os interessados de uma necessidade de busca pela alteracdo do
estado atual do casamento dentro do ordenamento brasileiro.

A regulamentagdo foi possivel através do Conselho Nacional de Justica — CNJ,
que prevé em seu regimento interno a edicao de resolucdes que terdo efeito vinculante
sobre o Poder Executivo e Legislativo, além da administracdo publica direta e indireta.
Diante disso, o casamento entre pessoas do mesmo sexo estd inserido dentro de uma
condicéo de existéncia judicial, mas ndo legal.

Primordialmente ja & possivel notar que os casamentos estdo garantidos por
instrumentos diferentes, mas suas distingdes ndo se resumem as suas figuras instituidoras.

Uma dessas figuras garante de forma mais contundente o direito ao casamento e este
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trabalho visa esclarecer a necessidade da busca de uma regulamentacdo legal do
casamento homoafetivo.

E neste contexto comparativo que este estudo pretende mostrar os procedimentos
atual e ideal para que se tenha garantido de forma mais segura 0 casamento entre pessoas

do mesmo género no ordenamento brasileiro.

2 METODOLOGIA

Este trabalho foi desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliogréafica do assunto
baseada na leitura de textos e documentos, tanto doutrinarios quanto normativo-legais
sobre a tematica, como a Resolucdo n° 175 editada pelo Conselho Nacional de Justica e
o0 Cadigo Civil de 2002.

Foi utilizado o método comparativo com a abordagem de forma mais detalhada
possivel dos dois procedimentos que estdo relacionados ao tema em analise.
Primeiramente sera analisado o procedimento de edicdo de resolugdes de acordo com o
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica com posterior explicacdo do
processo legislativo alterador do Cadigo Civil previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Durante o texto foram comparados os procedimentos de forma que mostre qual

dos processos trard mais garantia juridica ao casamento homoafetivo.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

O casamento homoafetivo no Brasil foi garantido pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ, por meio de sua Resolugdo n° 175 de 14 de maio de 2013, tendo como um
dos fundamentos um julgamento do Supremo Tribunal Federal — STF por meio da votagéo
de uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade Genérica— ADI, procedimento previsto pela
Constituicao Federal de 1988.

De acordo com o Regimento Interno do CNJ (2009), as resolucdes sao atos
normativos editados pelo mesmo conselho. No entanto, por forca do paragrafo 5° do
artigo 102 do mesmo regimento, as resolugbes possuem forca vinculante apds sua
publicacéo.

O conceito de forca vinculante é previsto na Constituicdo Federal, em sede de
controles de constitucionalidade, podendo ser aplicado neste sentido, e ocorre, de acordo
com Moraes (2015, p. 792) “em relacdo a todos os 6rgdos do Poder Executivo e do Poder

Judiciario, que deverdo pautar o exercicio de suas fungdes”.
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O procedimento de edicdo de resolucdes pelo CNJ é todo previsto também pelo

regimento interno e diante da natureza de ato normativo infralegal, seu processo é

demasiadamente simples e comeca por proposta de qualquer dos conselheiros, de acordo

com o paragrafo 1° do artigo 102:

§ 1° A edicdo de ato normativo ou regulamento poderd ser proposta por
Conselheiro ou resultar de decisdo do Plenario quando apreciar qualquer
matéria; ainda, quando o pedido seja considerado improcedente, podendo ser

realizada audiéncia puablica ou consulta publica.

Pelo texto do paragrafo 2° do mesmo artigo infere-se que, ap6s a proposta, a

edicdo seré decidida pelo Plenario do conselho e a anélise da redagdo sera apreciada em

outra secdo, salvo se houver urgéncia comprovada no assunto. Destaca-se ainda que, de

acordo com o artigo 2°, também do regimento do Conselho, as sess@es plenarias deverdo

ser iniciadas com o quérum minimo de dez integrantes.

Por fim, o pardgrafo 3° do artigo 102 prevé a possibilidade de audiéncia ou

consulta pablica, por prazo ndo superior a trinta dias, a critério do relator ou do proprio

Plenario.

Conselho Nacional de Justica, evidencia-se a Figura 1 a seguir.

A fim de facilitar o entendimento do processo de edigdo das resolugdes no

Figura 1 — Procedimento de Edi¢des de Resolu¢Ges no CNJ

Proposta de Primeira
conselheiro ou » apreciacido
do Plenéario do Plenario

O Conselho Nacional de Justica €
composto por quinze membros com
mandato de dois anos, permitida uma
recondugado.

(Art. 103-B, caput, CF/88)

A reunido do Plenario do CNJ tera
validade com a presenga de, no
minimo, dez de seus integrantes.

(Art. 32, caput, RI/CNJ)

Para a aprovacdo de resolugdes €
necessario o voto favoravel da maioria
dos membros do Conselho nas duas
apreciagoes.

(Art. 102, caput, RI/CNJ)

Rejeicdo Arguivamento

Aprovacao
I

Segunda
apreciacéo Rejeicdo
do Plenario

Aprovacao
|
Eficacia Publicacéo

Fonte: Elaborada pelos autores (2018).
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Analisando a imagem, é possivel notar um procedimento com basicamente quatro
fases, sendo a primeira a apresentacao do projeto de resolugéo sobre determinado assunto,
seguida de duas fases de votacdo pelo plenario do Conselho, terminando com o ato
estritamente formal de publicacdo, o que gerara a eficacia da norma editada.

E valido salientar ainda que o Conselho Nacional de Justica é composto por
apenas 15 membros, 0s quais possuem mandatos de dois anos, sendo admitida uma
reconducéo, de acordo com o artigo 103-B da Constituicdo Federal, o que naturalmente
ja demonstra certa fragilidade do instituto do casamento homoafetivo diante da
rotatividade de membros. Tal fragilidade poderia ser extinguida por meio de uma
alteracdo legal no Codigo Civil, por meio de processo legislativo a ser apresentado a
sequir.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 é classificado no ordenamento brasileiro como
lei ordinéria, ou seja, € um instrumento normativo abaixo da constituicdo, esta que prevé
todo o processo legislativo. E uma lei federal, portanto tem vigéncia em todo o territorio
brasileiro e é de cumprimento obrigatério por todos, além da administracdo direta,
indireta autarquica e fundacional.

O processo legislativo estd previsto na Secdo VIII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e estipula o procedimento de criacdo de leis a partir do seu
artigo 61, interessando mais ao assunto o processo legislativo ordinario, em virtude da
classificacdo legal supracitada, que é divido nas suas fases introdutoria, constitutiva e
complementar.

A primeira fase é caracterizada pela iniciativa da proposta do projeto de lei. O
projeto pode ser apresentado por parlamentares ou extraparlamentares, de acordo com o
artigo 61 da Constituicdo:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadéos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicéo.

E importante destacar a iniciativa por cidaddos, mais conhecida como iniciativa
popular, pois é por meio dela que a populacéo pode, de alguma forma, tentar melhorar a
atual situacdo do casamento homoafetivo, pois € um instrumento direto do exercicio de
soberania popular, instituida na propria constituicdo, em seu artigo 14, inciso Ill. De

acordo com a explicacdo de Moraes (2015, p. 681), a iniciativa popular de lei
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Podera ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos em cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos
eleitores de cada um deles.

A fase constitutiva do processo legislativo é caracterizada principalmente pela
deliberacdo parlamentar do projeto de lei. O projeto de lei serd enviado as comissdes da
casa iniciadora, Camara dos Deputados ou Senado Federal, dependendo da competéncia
estipulada na Constituicdo, onde serdo analisadas as constitucionalidades formal e
material. As Comissfes de Constituicdo e Justica fardo a analise e poderdo ainda, de
acordo com o regimento interno da casa, votar o projeto de lei sem que seja necessario o
envio para do voto pelo plenério. Explica Moraes (2015) que o projeto sera enviado a
plenario quando necessario apds recurso de um décimo dos membros da casa para que a
votacdo ocorra no plenario e ndo nas Comiss@es respectivas comissoes.

Complementa ainda o autor que a aprovacdo do projeto se dara por maioria
simples, ou seja, 0 numero de votos devera ser no minimo maior que a metade de
deputados ou senadores presentes na secdo de votagdo. E importante lembrar ainda que o
quérum de abertura da secdo sera igual ao primeiro numero inteiro maior que a metade
do numero de parlamentares da casa votante, de acordo com o artigo 47 da Constituicéo
Federal.

Ainda de acordo com Moraes (2015), ap6s a aprovacao do projeto na casa
iniciadora, este devera ser enviado a outra casa do Congresso Nacional, denominada casa
revisora, para que se proceda o mesmo procedimento descrito anteriormente. Apos a
segunda votacgdo e aprovacdo também na casa revisora, o projeto de lei deve ser enviado
ao Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo para que seja feita a deliberacdo
executiva por meio da sangao.

No entanto, o Presidente pode, mediante justificativa, vetar o projeto de lei
baseado em aspectos formais e materiais, classificando o veto como juridico ou politico,
conforme explana Motta Filho (2016, p.715):

Veto juridico — ocorre quando o fundamento exposto pelo Presidente da
Republica nas razées do veto repousa em problemas de inconstitucionalidade;
é dizer, o Presidente considera o projeto inconstitucional, e eis a razdo de seu
veto.

[.-]

Veto politico — o fundamento do veto liga-se a raz8es de conveniéncia e
oportunidade (critérios extrajuridicos); o Presidente da Republica considera o
projeto contrario ao interesse publico, ainda que ndo maculado por
inconstitucionalidades.
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E de se salientar que o veto deve ocorrer no prazo de quinze dias ap6s o

recebimento do projeto de lei pelo Presidente da Republica e haver comunicacdo ao
Presidente do Senado Federal no prazo de 48 horas.

Ainda nesse sentido, € importante destacar que, independentemente da
classificacho do veto, este possui algumas caracteristicas que devem estar
obrigatoriamente presentes.

De acordo com Motta Filho, (2016), o veto deve ser expresso por simplesmente
necessitar de uma manifestagdo. Havendo siléncio pelo prazo de quinze dias, o projeto de
lei é sancionado, conforme o paragrafo 3° do artigo 66 da Carta Magna.

Ainda nessa perspectiva, considera-se como caracteristica a formalidade do veto
diante da necesséria escritura da decisao.

A terceira caracteristica é a motivacao do veto, que surge, de acordo com o autor,
em razdo da necessaria remessa do veto ao Presidente do Senado Federal.

O proximo atributo demonstrado € o fato de o veto ser superavel, significando que
ndo se encerra imediatamente a possibilidade de andlise pelo Poder Legislativo das
matérias vetadas. Tal analise pode ensejar a derrubada do veto e posterior transformacao
do projeto em lei.

Em seguida, é apresentada pelo autor a supressividade, que caracteriza a
impossibilidade de adicdo de qualquer contetdo ao projeto de lei previamente vetado.

Por fim, a Gltima caracteristica do veto apresentada por Motta Filho (2016) é a sua
irretratabilidade. Ou seja, o Presidente da Republica ndo podera desistir do veto ja
manifestado.

Retornando especificamente ao procedimento do veto, Motta Filho (2016) explica
que apdés comunicacdo do veto ao Presidente do Senado, as matérias vetadas pelo
Presidente da RepuUblica serdo analisadas pelo Congresso Nacional, em sessdo bicameral,
podendo o veto ser afastado por votacdo da maioria absoluta dos membros de cada casa
legislativa.

Finalmente, iniciando a fase complementar do processo legislativo, apos a sangéo
ou derrubada do veto, deve haver a promulgacdo e a publicacdo da lei, procedimentos
necessarios, como bem explica Mello Filho (1986 apud MORAES, 2015, p. 690):

A obrigatoriedade da lei decorre de sua publicagdo. O ato promulgatorio
confere a lei certeza quanto a sua existéncia e autenticidade. Dele também

emana a presuncdo juris tantum (relativa) de constitucionalidade da lei
promulgada.
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Assim, ap0s a publicacdo, processo legislativo € encerrado, transformando o

obrigatoriedade.

A seguir, é apresentado em imagem todo o processo legislativo, abrangendo ainda

Figura 2 — Processo Legislativo Ordinario

4

projeto de lei em lei propriamente dita com todas as suas consequéncias de

a possibilidade de rejeicdo por qualquer das casas ou de veto pelo Presidente.

! |
Casa Iniciadora Aprovacao » Casa Revisora Emenda
i [ |
Apresentacdo
do Projeto Rejeicdo » Arquivamento Rejeicdo
de Lei
*
[
Permanéncia Sesséo ~
do Veto Conjunta e
i |
- Rejeicao P
Eficacia do Veto Veto Presidéncia
Publicacdo |« Promulgacéo Sancao

Analisando a conjuntura do processo legislativo ordinario, este é composto por

A fase em sessdo conjunta deve ser realizada pelo Congresso Nacional, composto

Por fim, resta a Gltima observacdo sobre o Arquivamento. O projeto de lei é

Fonte: Elaborada pelos autores (2018).

4° do artigo 66, também da Constituicao.

exclusivamente em caso de veto pelo Presidente da Republica.

cinco fases obrigatérias, sendo a fase a ser realizada em sessdo conjunta necessaria

tanto pela Camara dos Deputados quanto pelo Senado Federal, nos termos do paragrafo

8§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de
seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos
Deputados e Senadores.

arquivado quando o projeto é rejeitado em qualquer das votacdes ou o0 veto seja aprovado

pela sesséo conjunta do Congresso. No entanto, faticamente, quando um projeto de lei é
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arquivado, isto significa que aquela matéria ndo podera ser mais objeto de anélise na
mesma sessao legislativa, que corresponde aquele ano do arquivamento, nos termos do

paragrafo 5° do artigo 60 da Constituigdo Federal

4 CONCLUSAO

Diante da apresentacédo do procedimento de criacdo de leis ordinarias, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, e de edicdo de resolucdes de acordo com o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, o qual vem garantindo de forma veemente a realizacdo de
casamentos entre pessoas do mesmo género, € possivel inferir duas situacoes.

Primeiramente, a auséncia de seguranca juridica, prevista constitucionalmente
através do principio implicito constante no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao
Federal. A literalidade do inciso faz remissdo ao Principio da Irretroatividade das Leis, 0
qual é intrinsecamente ligado ao Principio da Seguranca Juridica, conforme leciona Motta
Filho (2016, p. 266):

O dispositivo tem por finalidade conferir um minimo de protecédo as relagdes
juridicas ja estabilizadas, frente as eventuais alteragdes legislativas que
poderiam sobre elas incidir, sendo os trés institutos elencados emanacdes do
principio da seguranga juridica.

A auséncia de seguranca juridica da atual norma em vigor pode ser comprovada
pela facilidade de alteracdo de uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica, se
comparada minimamente a quantidade de votos para aprovacdo, frente ao processo

legislativo ordinario de uma lei, como demonstrando o Quadro 1, evidenciado a seguir.

Quadro 1 — Comparativo de quéruns

L L Edigao de
Processo Legislativo Ordinario Resolucoes
Camara dos Senado Federal Conselho Nacional
Deputados de Justica
Membros 513 81 15
Quantidade
Quérum de abertura Maioria dos Membros Maioria dos Membros  determinada pelo
de sessao (=257) (z41) RI/CNJ
(=10)
Quérum de Maioria dos Maioria dos Maioria dos Membros
aprovagao Presentes (=129) Presentes (z21) (=8)

Fonte: Elaborado pelos autores (2018).
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Constata-se com o quadro uma consideravel quantidade de votos necessarios para
que se consiga garantir legalmente um direito. Comparando a soma de votos nas duas
votacdes de ambos os procedimentos, nota-se uma discrepancia entre as edi¢des de uma
resolucéo e de uma lei ordinaria de, no minimo, 134 votos.

A segunda situacdo inferida da comparacédo dos processos legislativos é o caminho
ainda necessario para a garantia da seguranca juridica almejada. Assim, seria preciso uma
busca incessante pela comunidade LGBT+ — gays, lésbicas, bissexuais, transexuais e
demais orientacOes e géneros auto identificados — na busca da alteracdo do Codigo Civil
que visasse a insercdo do casamento homoafetivo.

Nesse sentido, j& ha em tramitacdo na Camara dos Deputados o projeto de lei n°
5.120 de 2013 que busca alterar os artigos do Codigo Civil que tratem de casamento e
unido estavel de forma que essas duas figuras abranjam também as relagdes entre pessoas
do mesmo sexo.

Atualmente, o projeto de lei supracitado encontra-se na Comissédo de Previdéncia,
Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia para pronunciamento, tendo sido
apensado recentemente ao projeto de lei n® 4.004 de 2021, o qual objetiva a alteracdo da
declaracdo formalizada pelo presidente da cerimbnia de casamento com o fito de
assegurar o tratamento igualitario entre os casais.

Vale ressaltar que o projeto 5.120 ja estava apensado ao projeto n° 580 de 2007,
de autoria do ex-deputado Clodovil Hernandes, o qual aborda a criagdo de um contrato
entre 0s parceiros homoafetivos estritamente de natureza patrimonial, ndo sendo
considerado, portanto, uma espécie de casamento.

Todos os projetos, 580/2007, 5.120/2013 e 4.044/2021, estdo desarquivados na
Céamara dos Deputados e, de acordo com as movimentacdes do proprio sitio da Camara,
estando os projetos n® 580/2007 e 4.004/2021 também na Comissdo de Previdéncia,
Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia.

Ja no Senado Federal, estd em tramitacéo o projeto de lei n° 612/2011, de autoria
da Senadora Marta Suplicy, que versa especificamente sobre o casamento homoafetivo e
encontra-se arquivado desde 20 de dezembro de 2018 em virtude do final da legislatura,
tendo sido inserido na sessdo deliberativa de 14 de dezembro de 2017, mas néo houve

apreciacdo da matéria.
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A caminhada a ser conseguida pela comunidade LGBT+ ainda é grande, mas
ainda maior é a sua necessidade diante da fragilidade que se encontra atualmente o

casamento homoafetivo diante da falta de uma regulamentacéo legal.
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