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RESUMO

A presente Dissertacao esta inserida na linha de pesquisa Constitucionalismo

e Producéo do Direito.

Este trabalho visa contribuir com os estudos relacionados as consequéncias
do ineditismo das decisdes judiciais e administrativas, tomadas sem escopo na lei e

que irradiam efeitos em ambito registral.

A questdo de fundo € a analise da forma com que o Poder Judiciario e os
orgaos administrativos vinculados vém atuando, com grande subjetivismo e para
além dos limites legalmente impostos, gerando incertezas, inseguranca juridica e
solugcbes diferentes para casos idénticos. Isso porque uma decisdo sem a
correspondente previsao legal gera situacdes igualmente néo previstas na legislacao
de regéncia. Assim, as decisdes subsequentes, tomadas para resolver as situacées

sem previsao legal, ficam ao talante do magistrado da causa.

O efeito domind desse subjetivismo judicial repercute diretamente na
atividade diaria dos registradores, que constatam, dia apds dia, a mitigacdo do
vetusto principio da seguranca juridica, norteador de sua funcdo. Os registros
publicos ndo mais espelham, com a certeza de antes, a identidade bioldgica das

pessoas.

Tais decisdes que exorbitam das competéncias legalmente previstas e do
poder regulamentar também atingem, de modo direto, a independéncia funcional dos

delegatarios do servigo publico.

Palavras-chave: legalidade, registros publicos, seguranca juridica, ativismo,

independéncia funcional.
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ABSTRACT

This Dissertation is inserted into the line of research Constitutionalism and

Law Production.

This work aims to contribute to the studies related to the uniqueness of the
consequences of judicial and administrative decisions, taken without scope in law

and radiating effects in registral sphere.

The bottom line is to examine the way the judiciary and related administrative
bodies are acting with great subjectivism and beyond the limits legally imposed,
generating uncertainty, legal uncertainty and different solutions to identical cases.
This is because a decision without a corresponding legal provision also creates
situations not provided for in current law. Thus, the subsequent decisions taken to

resolve situations without legal provision, are chosen by the magistrate cause.

The domino effect of that judicial subjectivism has a direct impact on the daily
activity of the registers, which state, day after day, to mitigate the age-old principle of
legal certainty, guiding their function. Public records no longer mirror, knowing before,
the biological identity of people.

Such decisions oversteps from the legally established competences and the
regulatory power also reach, in a direct way, the functional independence of

delegatee the public service.

Key-words: legality, public records, legal certainty, activism, operational

independence.
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INTRODUCAO

De inicio, por ser um tema muitissimo delicado e mesmo sendo minhas
consideracdes e conclusbes de carater eminentemente técnico, é preciso esclarecer,
para que davida nao paire, que, pessoalmente, sou favoravel as unides
homoafetivas. Parafraseando uma famosa cancao brasileira, considero justa toda a

forma de amor.

Creio no amor em todas as suas formas e acredito que tdo nobre
sentimento € o sustentaculo das relagdes que viabilizam os projetos de felicidade

desenhados pelos participes das relacdes de afeto.

Todavia, discordo da forma adotada para atingir esse fim, com total
violagdo dos principios mais comezinhos de um Estado Republicano e Democrético,
que deveria ser marcado pela independéncia e harmonia entre os Poderes

constituidos.

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencéo do titulo de

Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

E tratada a problematica decorrente do precedente oriundo do julgamento
da ADPF 132/RJ em cotejo com as regras do sistema juridico em vigor no Brasil e
suas consequéncias praticas, sobretudo no que pertine aos registros publicos e a
seguranca juridica, questionando a legitimidade juridico-democréatica dessas

decisoes.

A importancia desse tema vai além da esfera registral, pois as decisées
que contrariam a legislacdo em vigor tém gerado reflexos em todos os ramos do
Direito, afligindo os jurisdicionados, gerando inseguranca e desigualdades. O tema
do presente trabalho encontra ressonancia nas constantes mudancas dos
parametros e conceitos sociais que versam acerca da definicdo da constituicdo da

familia e sua respectiva disciplina e reconhecimento pelo ordenamento juridico.

Assunto atual, as unibes homoafetivas ja sdo disciplinadas em alguns

paises e muito recentemente foi considerada juridicamente valida pela Suprema
13



Corte dos Estados Unidos da América para ter seus efeitos reconhecidos em todos
os Estados daquele pais. Além de seu ineditismo, o tema guarda em si 0 que de
mais caro existe nas tradicdes dos seios cultural e religioso de cada nacao e, ainda,
impacta sobremaneira nos ordenamentos juridicos na medida em que em muitos
paises, como € o caso do Brasil, embora ndo prevista a autorizacdo em lei para a
efetivacdo de tais unides, o Poder Judiciario, se servindo de ndo menos
controversas praticas de ativismo judicial, reconhecem direito em suas decisdes cuja

previsao legal inexiste.

Dessa maneira, tema importante para um futuro muito préximo, inclusive
sob o prisma da atuacdo dos notarios e registradores, o presente estudo almeja
demonstrar as inadequacdes no reconhecimento das uniées homoafetivas no Brasil,
gue se dao por meio de decisdes judiciais, sem gue haja 0 necesséario supedaneo
legal. E demonstra, por fim, a importancia de que o legislador, na medida em que
detecte 0 consenso da sociedade acerca da matéria, legisle nesse sentido, para
reequilibrar a triparticio de poderes nesse tema, hoje tdo ofendida por essa

prevaléncia do Poder Judiciario.

Sendo assim, revela-se necessario analisar se ndo cabe ao juiz decidir
conforme sua consciéncia, de acordo com 0 que pensa ser o correto, se 0 seu sentir
representa afronta a texto expresso da Lei. Vigora em nosso sistema o principio da
legalidade, que deve ser rigorosamente observado pelos operadores do Direito,
devendo os meios de integracdo das normas serem aplicados somente em caso de

lacuna, conforme disposto no art. 4° do Decreto-Lei n® 4.657/42.

Os notarios e registradores submetem-se ao principio da legalidade
estrita e ordenar, por resolucdo ou outra espécie de ato normativo infralegal, que se
faca ou deixe de fazer algo sem previsdo em lei, abre um precedente perigoso para
futuras imposicdes que representem novas violacdes a independéncia funcional e de
gestdo desses profissionais do Direito, ou mesmo eventual apuracdo de

responsabilidade decorrente da pratica de atos ilegais.

No primeiro capitulo, o objetivo € analisar o conceito de familia, sua

evolucdo historica e a tutela juridica da familia em cotejo com os principios da
14



legalidade e igualdade, concluindo-se com a andlise da jurisprudéncia brasileira
sobre o tema, com destaque ao julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e ADI

4.277/DF pelo Supremo Tribunal Federal.

No segundo capitulo, o objetivo € investigar a jurisprudéncia do Direito
Europeu sobre as unides entre pessoas do mesmo sexo e o0s direitos assegurados —

ou negados — a partir dos acordaos do TJUE.

No terceiro capitulo, apresentar uma definicdo de Estado Democrético de
Direito, analisar a triparticdo dos poderes em consonancia com os sistemas juridicos
da civil law e da common law, além de estudar a pratica do ativismo judicial, as
condicbes em que tal fendmeno se desenvolve e 0 caos interpretativo que decorre

da usurpacao de competéncias.

No quarto e ultimo capitulo, perscrutar acerca da funcdo notarial e de
registro no Brasil e em alguns paises da Unido Europeia, especialmente no que se
refere ao regime juridico, independéncia juridico-funcional e observancia do principio
da legalidade. Em relagcédo a atividade extrajudicial no Brasil, analisar as limitacdes

da regulacao pelo Poder Judiciario e pelo Conselho Nacional de Justica.

O Método utilizado tanto na fase de Investigacdo quanto na fase de

Tratamento dos Dados foi o indutivo.
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Parte | - As unides homoafetivas e o Direito

Capitulo 1

O Ordenamento Juridico Brasileiro

1.1. Ponto de partida: o conceito de familia — contributos antropoldgicos,
sociologicos e psicologicos para a justificacdo da relevancia social e

juridico-normativa da familia

Embora ndo exista a pretensdo de se fazer um estudo antropoldgico,
sociologico e psicolégico aprofundado, ndo se pode olvidar que a geografia, a
religido e aspectos culturais sdo 0s eixos motrizes para a compreensao da sintética

evolucéo histérica a justificar o desfecho atual do tema.

Independentemente da crenca de cada um, o homem e a mulher surgem
na terra como seres complementares sob 0 aspecto bioldgico. Na tradicdo judaico-
cristd Deus criou Adao e Eva (livro de génesis); na Mesopotamia ha mito que diz que
o homem surgiu da terra em forma de planta; para os nérdicos, Odin, pai de todos,
criou Ask, o primeiro homem, e Embla, a primeira mulher; ja os gregos afirmam que

Zeus criou a primeira mulher, Pandora, e dela nasceram os homens.

Segundo estudos cientificos, o planeta Terra tem 4.6 bilh6es de anos e a
biopoese! aconteceu ha cerca de 3.5 bilhdes de anos. Ja o ser humano é bem mais

recente, surgiu ha aproximadamente 60 mil anos atras.

Certo é que desde os primérdios a humanidade é dividida em homens e
mulheres que, juntos, por meio de relacdo sexual, detém a capacidade de
reproducéo? e povoamento do planeta.

! Origem da vida dos seres vivos a partir de material inorganico como inicio do processo

evolucionario. Disponivel em http://bemfalar.com/significado/biopoese.html

% No Egito antigo, aonde o casamento significava a “Fundacéo da Casa” as mulheres, extremamente
respeitadas, eram detentoras de direitos e na medida em que também detinham o dever sagrado de
gerar filhos e dar continuidade a familia. Conforme asseverado por Poliane Vasconi dos Santos no
trabalho intitulado A mulher e a instituicdo do casamento no Egito antigo: da liberdade as restricdes
morais. Trabalho apresentado no XXIlI Simp6sio Nacional de Histdria, em Londrina no ano de 2005.
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Tao somente no periodo neolitico (entre os anos de 10.000 a 8.000 a.c) é

gue surge a ideia de casamento, como se vera adiante.

No inicio a sociedade era matricéntrica, uma vez que as mulheres foram
as primeiras a compreenderem os ciclos na natureza, por meio de associagdo ao
seu ciclo menstrual, e, com isso, predominaram intelectualmente sobre os homens.
Entretanto, com o surgimento dos feudos e a transmisséao de heranca pelos homens,
surge a dicotomia entre 0 espago publico e o privado e, a partir dai, a mulher se
reduz ao ambiente privado ou domeéstico e a sociedade se torna patriarcal.

Relativamente a unido entre pessoas do mesmo sexo, embora o tema
pareca ser bastante recente — em 1989, a Dinamarca foi o primeiro pais a legalizar a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo —, esse fendbmeno remonta a um tempo em
que ndo havia necessidade de se distinguir o relacionamento das pessoas entre
Seus sexos, uma vez que, para 0S povos antigos, o conceito de homossexualidade

simplesmente nao existia®.

Ha& trés mil anos, as leis hititas®, oriundas de processo evolutivo do Cédigo
de Hammurabi, reconheciam a uni&o civil entre pessoas do mesmo sexo. Em 1750
a.C., no Egito, Fenicia e Mesopotamia, o proprio Codigo de Hammurabi previa
privilégios legais para esse tipo de relacdo que ocorria em carater sagrado nos

templos.

Na Grécia e na Roma Antigas, era absolutamente normal um homem mais
velho ter relages sexuais com um mais jovem’. Para a educacdo dos jovens
atenienses, esperava-se que 0s adolescentes aceitassem a amizade e os lacos de

amor com homens mais velhos, para absorver suas virtudes e seus conhecimentos

Disponivel no site www.anpuh.org

® vale Tudo: A Homossexualidade na antiguidade. Disponivel na pagina do Guia do Estudante.
http://quiadoestudante.abril.com.br/aventuras-historia/vale-tudo-homossexualidade-antiguidade-
435906.shtml

* Povo indo-europeu que manteve império na regido da atual Turquia entre os séculos XlIl e XII a.c.
Disponivel em http://www.infoescola.com/historia/civilizacao-hitita/

® Referéncia a pederastia em que o Educador (erastes), homem mais velho, recebia com o
consentimento dos pais um jovem ente 0s 12 e os 15 anos de idade (erémedes) e que até os 18 anos
mantinha relacdo homossexual com seu educador. A partir dos 25 anos esse jovem se tornava um
erastes. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Erastes

17



de filosofia.

A compreensdo desse fendmeno na antiguidade encontra-se ligada a
ideia do politeismo. Na mitologia grega, romana ou entre os deuses hindus e
babilénios, por exemplo, a homossexualidade existia e, até mesmo, muitos deuses

antigos nao tinham sexo definido.

Na Antiguidade o sexo ndo tinha como objetivo exclusivo a procriacao.

Isso comegou a mudar com o advento do cristianismo.

Por volta do ano 313 d.C., o imperador romano Constantino converteu-se
a fé cristd e, na sequéncia, o cristianismo tornou-se a religido oficial do império. A
partir de entdo a relacdo sexual passou a ser apenas o meio de gerar filhos e a

homossexualidade se tornou algo antinatural®.

O primeiro texto de lei proibindo a homossexualidade foi promulgado pelo
imperador Justiniano no ano de 533 d.C., em Roma. Ele vinculou todas as relacdes

homossexuais ao adultério, para o qual se previa a pena de morte.

O nascimento e a expansdo do islamismo, a partir do século VII, junto

com a forga crista, reforgaram a teoria do sexo para procriagao.

E nesse contexto de evolugdo histérica que a homossexualidade
inicialmente surge como algo natural e, depois, por forca da religido, se torna

moralmente inaceitavel.

A reproducao da espécie humana depende, necessariamente, da relacao
entre pessoas de diferentes géneros. Independentemente de questdes religiosas ou
morais, fato € que a multiplicacdo para perpetuacdo da humanidade depende, sendo
da cépula, ao menos de material genético de um homem e de uma mulher. A
diversidade de sexos, portanto, € vital para a propagacéo da espécie. E, ainda hoje,

uma questao de sobrevivéncia.

® Data do ano de 390 o primeiro registro de um castigo corporal aplicado em razdo da pratica de
homossexualidade. Em Vale Tudo: A Homossexualidade na antiguidade.

Disponivel na péagina do Guia do Estudante. http://guiadoestudante.abril.com.br/aventuras-
historia/vale-tudo-homossexualidade-antiguidade-435906.shtml
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Delineadas as justificativas que alicercam as conformacdes sociais
tradicionais, € fundamental tratar dos conceitos de familia, bem como a definicdo do
casamento e sua principal derivativa, a unido estavel, e, por fim, analisar os meios e
formas necessarios para o reconhecimento juridico das rela¢des entre pessoas do

mesmo sexo, conforme regras de um Estado Democrético de Direito.

O termo familia é derivado do latim famulus, que significa “escravo
doméstico”. Este termo foi criado na Roma Antiga para designar um novo grupo

social que surgiu entre as tribos latinas, ao serem introduzidas a agricultura e

também a escravidao legalizada.

No Direito Romano classico, a "familia natural" se encontra baseada no
casamento e no vinculo de sangue. A familia natural é o agrupamento constituido

apenas pelos conjuges e sua prole.

Como ja asseverado alhures, apos o inicio da civilizagcdo se dar de
maneira matricénica, passou a predominar nessa €época uma estrutura familiar
patriarcal, em que um vasto leque de pessoas se encontrava sob a autoridade de

um mesmo chefe, o bonus pater familias.

Também como ja mencionado, ndo ha como se falar em familia sem que
se frise a participacdo das religides e, nesse diapasdo, principalmente a da Igreja
Catdlica, que, desde o Imperador Constantino, se colocou como sua principal
defensora, balizadora da moral e dos costumes que, ao longo dos tempos, foram

reguladas e codificadas pelo Direito.

A partir da Revolucdo Francesa’ e seu desdobramento na Revolucéo
Industrial, tornaram-se mais frequentes os movimentos de migragéo para as grandes
cidades em que se encontravam o0s complexos industriais. Tais mudangas
demogréficas e historicas influenciaram muito no estreitamento dos lacos familiares

nos moldes contemporaneos.

’ Conjunto de acontecimentos ocorridos entre os anos de 1789 (queda da Bastilha) e 1799 (18 de
brumério), influenciados pelos ideais iluministas que alteraram o quadro politico e social da Franca,
marcado pelo fim dos privilégios da nobreza e do clero. A revolugdo Francesa termina com a
ascensao de Napoledo Bonaparte e marca o inicio da Idade Contemporanea. Disponivel em
http://historiadomundo.com.br/idade-moderna/revolucdo-francesa.html
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Com o passar dos séculos, a familia foi se moldando a realidade de cada
época e seus demais membros passaram a receber especial atencdo do Estado e

da sociedade.

Hodiernamente, na cultura ocidental a familia € definida como grupo de
pessoas do mesmo sangue ou unidas legalmente, por exemplo, casamento civil ou
adocdo. A propria Igreja hoje encara a nog¢do de consanguinidade de forma
amenizada, aceitando a ideia de unido também por lagcos de afinidade, mas ainda
pregando pelas relacbes com vistas a procriagdo e a perpetuacdo da espécie
humana, ndo admitindo, entretanto, a unido de pessoas do mesmo sexo e a

poligamia.

Ja no Isld, embora os mulcumanos entendam a entidade familiar
basicamente nos mesmos moldes dos cristdos, por questbes culturais, permitem a
constituicdo da entidade familiar poligamica, colocando o sexo feminino em plano
inferior. H& que se observar que a homossexualidade até hoje nos termos do alcorédo

enseja a pena de morte.

Na doutrina social crista, a familia € o ente mais sagrado, pois é a célula
vital da sociedade, que se origina do matriménio, apregoado como um vinculo
perpétuo entre um homem e uma mulher. E nela que o individuo recebe a primeira
nocédo do bem e da verdade, aprende a amar e a ser amado e o significado de ser

uma pessoa que integra e tem o seu papel num determinado grupo social.

Para a Igreja, a legitimacdo da familia esta fundada na propria natureza

humana e ndo no reconhecimento da lei civil.

Portanto, a evolucéo sociocultural € um desafio, na medida em que busca
a alteracdo do paradigma da familia nuclear patriarcal, dando espaco as pessoas
que ndo cabem nas estruturas idealizadas no conceito tradicional de familia, tais
como os homossexuais. Embora o enfoque do presente trabalho seja juridico, a
compreensao cultural importa tanto na tomada de decisdo do julgador, quanto no

espirito do legislador.
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1.2. A evolucédo do conceito de familia e a sua tutela estatal

Superado e compreendido o contexto histérico da familia, é certo que com
o desenvolvimento da teoria dos poderes, o Estado passou efetivamente a legislar

questdes inerentes a familia, e, dentre elas, seu principal ponto, 0 casamento.

E dificil se estabelecer um conceito Gnico e preciso de casamento em
razao dos diversos sentidos e variantes, conforme se adote a concepcao religiosa,

filosofica ou juridica.

Etimologicamente, a palavra casamento é sinbnima de matriménio
matrimonium que do latim provém de matrem + muniens que remonta a ideia de
unido para protecdo da mulher pelo homem para a constituicdo de uma familia. O
vocabulo casamento, por sua vez, advém de casamentum, do latim cujo sufixo

principal é a palavra casa, referindo-se & ideia de moradia, coabitac&o®.

Sob o enfoque religioso, mais especificamente o da Igreja Catdlica, o
casamento constitui-se em um dos sacramentos sagrados do cristianismo, ou seja, a
bencdo da unido entre um homem e uma mulher perante os olhos de Deus,

representados pela Igreja’.

O Cddigo de Direito Canbnico de 1893 considera o casamento como um
sacramento religioso representado por uma alianca, pacto ou acordo entre um

homem e uma mulher perante Deus e a Igreja, conforme teor do Can. 1055 — § 1.:

O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si 0
consorcio intimo de toda a vida, ordenado por sua indole natural ao bem
dos conjuges e a procriacdo e educacdo da prole, entre os baptizados foi
elevado por Cristo Nosso Senhor a dignidade de sacramento™.

8 Disponivel em http://www.gramatica.net.br/origem-das-palavras/etimologia-de-casamento/

° Disponivel em https:/pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_religioso

19 codigo de Direito Candnico disponivel no sitio da Santa Sé em http://www.vatican.va/archive/cod-
iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf
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Assim, no aspecto religioso o casamento € considerado uma instituicao
divina aos olhos do Criador com status de sacramento da Igreja (batismo, primeira
comunhdo, crisma, casamento, extrema ung¢éo) oriundo da unido duradoura e eterna

de um homem e uma mulher para constituicdo de familia.

Desta forma, a igreja ndo admite casamentos que nao atendam aos
preceitos preestabelecidos na propria Biblia, vedando, portanto, o casamento de

pessoas divorciadas ou do mesmo sexo.

Embora ndo seja esse o foco do estudo, indispensavel, mesmo que de
maneira sucinta, mencionar, no que tange o aspecto juridico, que para alguns
doutrinadores o casamento se constitui em verdadeiro contrato, no qual cada uma
das partes possui direitos e obrigac6es, objetivando constituir familia. Para outros,
trata-se de verdadeira instituicdo, pois sdo normas estatais cogentes que regem o
casamento, de modo que os contraentes tém a faculdade de aderir ou ndo e, em
aderido, os efeitos produzidos sdo automaticos. Ha, ainda, uma terceira corrente
doutrinaria que o define como um instituto sui generis, na medida em que agrega

aspectos conjugados de instituicado e contrato.

Seja qual for a natureza juridica, a lei estabelece os direitos e deveres
conjugais, tais como o livre planejamento familiar, sustento e educacédo da prole,
dever de fidelidade, dever de assisténcia e auxilio mutuos, tanto emocional

(afetividade), quanto patrimonial. Vejamos algumas definigfes classicas:

4 casamento é a unido

Para Washington de Barros Monteiro
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se

reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”.

Silvio de Salvo Venosa'? objetivamente entende que o casamento “é a
unido do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade de

vida”.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito de Familia, vol 2, 372 ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito das Sucessdes, 52 ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
56.
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Ja, para Silvio Rodrigues®®, o casamento é “o contrato de direito de familia
que tem por fim promover a unido do homem e da mulher de conformidade com a
lei, a fim de regularem suas relagcdes sexuais, cuidarem da prole comum e se

prestarem mutua assisténcia”.

14«5 casamento é um ato solene

Na licdo de Lafayette Rodrigues Pereira
pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessas

reciprocas de fidelidade no amor e da mais estreita comunhéao de vida”.

15 g casamento é um

Na classica conceituacdo de Cldvis Bevilagqua
contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes sexuais, estabelecendo a mais
estreita comunh&o de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar a prole, que

de ambos nascer.”

Embora com tendéncias de mudanca, o casamento ainda representa o
gérmen da familia e a principal forma de constitui-la, razdo pela qual as

consideragOes supra eram de rigor.

Pela importancia histérica e social, a disciplina juridica da familia e do
casamento encontra-se positivada ndo sO0 na legislacdo ordinaria, recebendo

também especial atencéo do legislador Constitucional.

Na Constituicdo Federal de 1988 ha ampla referéncia a familia e, por
conseguinte, ao casamento. Nela estabeleceu-se que a familia € a base da
sociedade e a ela se denotou especial protecéo por parte do Estado. Inclusive, para
maior eficacia e abrangéncia da mencionada protecdo estatal, passou-se a

reconhecer a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar?®.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito de Familia, vol 6, 282 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
19 e 20.

Y PEREIRA. Lafayette Rodrigues. Direito de Familia. 42 ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1945, p.
34,

> BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1950, p. 46.

'8 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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A Constituicdo Federal de 1988 inovou no reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar. Entretanto, historicamente, néo foi ela a primeira a
tratar da instituicho do casamento e da familia, que evoluiu no contexto
constitucional — organizacdo do Estado — do seu viés patriarcal-patrimonial para o

hodierno socio-afetivo.

Em sintese, na Carta de 1824, nada se abordou acerca das relacbes
familiares. Ja a Constituicdo de 1891 trouxe apenas um dispositivo em que se

reconhecia apenas o casamento civil e a sua celebracgéo gratuita®’.

Ha que se observar que a gratuidade do ato vige em nosso ordenamento
desde os primérdios. No contexto da Republica Velha, o ponto fulcral do tema
casamento, inserido em sua promulgacao, era o de separagao de poderes, sclicet,
separar o Estado do controle da Igreja’®, que, até entdo, mantinha grande influéncia

sobre os Poderes do Estado no tempo do Império.

Consequéncia direta da Revolucdo Constitucionalista de 1932, a
progressista Constituicdo de 1934, embora tenha sido a de menor vigéncia da
histéria — apenas trés anos —, foi a primeira a dedicar capitulo préprio ao tema da
familia e é nela em que, pela primeira vez, se fez referéncia expressa a protecéo
especial do Estado.?® Outro ponto relevante foi o retorno do reconhecimento do
casamento religioso com efeitos civis, demonstrando a superagéo do antigo rango

do liame entre o Estado e a Igreja®.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.

Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em

03/11/2014

7 CF/1891. “Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos

termos seguintes:

8§ 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita.”

'® Foi 0 Decreto n. 181 de 1890 que criou o casamento civil no Brasil, retirando do casamento

religioso todo valor e forca juridica que anteriormente Ihe fora atribuido.

® Movimento armado ocorrido no Estado de S&o Paulo entre julho e outubro de 1932, cujo objetivo

da Forca Publica Paulista era o de derrubar o Governo Provisorio de Getulio Vargas e promulgar uma

nova Constituicdo rompendo com o0s principios da Republica Velha. Disponivel em

http://www.infoescola.com/historia/revolucao-constitucionalista-de-1932/

%0 CF/1934. “Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a protecao especial

do Estado.”

2l CF/1934. “Art. 146. O casamento sera civil e gratuita sua celebracdo. O casamento perante
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Em 1937 é outorgada nova Constituicdo, também conhecida como
Constituicdo Polaca, que, sob o comando de Getdlio Vargas, instaura o regime
ditatorial que ficou conhecido em nossa historia como o “Estado Novo”, periodo de
politica populista extremada.

Nesse diapaséo, o texto constitucional garante contrapartidas as familias
caracterizadas como numerosas??. Pode-se dizer que é desse periodo a criacéo do

primeiro estimulo estatal que buscava o crescimento das familias.

Ja a Constituicdo promulgada em 1946, ao reeditar as liberdades da
Constituicdo de 1934, sem perder de vista o cunho assistencial daquela de 1937,
passou a incentivar a prole numerosa® e a assegurar a assisténcia & maternidade, a

infancia e a adolescéncia.

Na Constituicdo de 1967, o casamento € tratado como tema fundamental,
e passa a se aproximar de sua atual formatacao, tendo sido mantidas as garantias

anteriores a familia®*.

Independentemente das discussdes de carater constitucional a respeito
de a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, ter ou ndo promulgado
uma nova Constituicdo, fruto dos Atos Institucionais n. 5 e 16, é certo que em 1977,
por forca da Emenda Constitucional n. 9, o casamento deixou de ser indissoltvel®, o

que, desde o império, por forca da ascendéncia da Igreja, era inimaginavel.

Em 1977, respaldada pela Emenda acima citada, adveio a Lei n. 6.515,

ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes,
produzira, toda via, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil,
na habilitagdo, dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢do sejam
observadas as disposi¢cdes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e
obrigatério. A lei estabelecera penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracdo do casamento.”

%2 CF/37. “Art.124. A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esta sob a protegéo especial do
Estado. As familias numerosas seréo atribuidas compensacdes na proporgéo de seus encargos.”

3 CF/46. “Art. 164. E obrigatéria, em todo territério nacional, a assisténcia & maternidade, & infancia e
a adolescéncia. A lei instituira o amparo de familias de prole numerosas.”

** CF/67. “Art. 167. A familia é constituida pelo casamento e tera direito & protecdo dos Poderes
Publicos.”

% CF/67 — EC n. 01/1969. “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecao
dos Poderes Publicos. §1°. O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 9 de 1977)
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conhecida como a Lei do Divorcio.

Por fim, promulgada em 1988, nossa atual Constituicao disciplina em seu
artigo 226 a familia e, assim como todas as demais, algcou 0 casamento como a

principal forma de se constituir uma familia:
Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracéo.
8 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

Contudo, diante das mudancas dos comportamentos sociais, 0s quais
cabe ao Direito disciplinar, por sua propria natureza regulatéria, passou a ser

reconhecida a unido estavel nos termos abaixo transcritos:

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversao em casamento.

O constituinte manteve o vinculo entre homem e mulher como base para
a realizacdo do casamento ou para o reconhecimento da unido estavel, entendendo,
também — para nitida protecdo da familia — que na falta de um dos pais, existe a

entidade familiar apenas entre os descendentes e apenas um de seus ascendentes.

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada

por qualguer dos pais e seus descendentes.

Nesse diapasdo, uma grande conquista foi a igualdade de direitos e de
deveres entre os coOnjuges, derivada da igualdade entre homens e mulheres,

preconizada pelo artigo 5° da Constituicao:

8 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher.

Por fim, o constituinte também fez constar da Lei Maior a possibilidade de

dissolucéo do casamento pelo divércio. A redacao primitiva foi alterada pela Emenda
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Constitucional 66/2010, também como fruto da inovacao legislativa necessaria para
contemplar os anseios da sociedade moderna, culminando na supressdao do
requisito da prévia separacdo judicial por mais de um ano ou de comprovada

separacao de fato por mais de 2 dois anos:
8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Desde logo, insta consignar que a evolu¢cdo do Direito, em sede
constitucional, esta intrinsecamente ligada a evolucao histérica das dimensdes dos

direitos humanos.

1.3. A tutela juridica da familia e o reconhecimento da liberdade individual
(autonomia privada)

Tradicionalmente e até poucas décadas, o conceito de familia stricto
sensu era designado para nomear o grupo de pessoas formado pela unido de um
homem e de uma mulher pelo vinculo do casamento e respectiva prole. Qualquer
outra forma de unido que nao fosse assim concebida ndo era considerada familia

para fins legais.

O legislador sempre teve no casamento a principal forma de constituicao
de familia e da consequente protecdo do Estado. Tanto é assim que, ao tratar das
provas do casamento, fez constar no CC/2002 que o matrimdnio é provado pela
certiddo do respectivo registro. Mas, em sua auséncia ou perda, admite-se qualquer
outra espécie de prova, mencionando a expressao “posse do estado de casadas”
como justificativa para se julgar pelo casamento, sempre que houver davida quanto
a sua efetiva existéncia®®. Contudo, a diversidade de sexos sempre foi apontada

CcOmo requisito para tanto:

6 Art. 1.547. Na davida entre as provas favoraveis e contrarias, julgar-se-a pelo casamento, se 0s
cbnjuges, cujo casamento se impugna, viverem ou tiverem vivido na posse do estado de casados.
BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em 03/11/2014
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Estabelecendo o conceito juridico desse instituto, em causa, a doutrina
tem mantido entendimento uniforme, ante as véarias legislacdes, a
demonstrar, como, entre nés, Clévis Bevilagua, que a posse do estado de
casado “é a situacdo de duas pessoas, que vivem publicamente, como
marido e mulher, sendo como tais, geralmente, consideradas na

sociedade”.

Ao seu turno, mostra Cunha Gongalves que a posse do estado de casado
“é a situacdo de fato de que gozam duas pessoas de sexo diferente,
tratando-se entre si como marido e mulher, vivendo publicamente como

conjuges legitimos e sendo havidos como tais pelo publico”.

Também Marcel Planiol conceituou a mesma posse de estado, em termos
semelhantes, como sendo o fato, em razdo do qual vivem juntos um
homem e uma mulher, “passando por cénjuges aos olhos daqueles que

os conhecem”.?’

Nessa toada, importante destacar que o Decreto n° 181, de 24 de janeiro
de 1890, tornou o casamento civil obrigatério no Brasil, impedindo formas antigas de
constituicdo de familia que vinham desde as Ordenac¢des do Reino, quais sejam, o
casamento religioso de per si, assim como o casamento de fato ou presumido (unido

estavel), provado por duas testemunhas ou por escritura ptblica®.

Embora o Brasil seja um pais laico, é inegavel a religiosidade que
permeia a nossa sociedade. Sendo assim, a Constituicdo Federal assegurou, nos
termos da lei, efeito civii ao casamento religioso®. O CC/2002 estabeleceu a

equiparacdo do casamento religioso ao civil se houver o devido registro®, e cujos

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 96.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato, p. 527.

29 Art. 226, § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em
03/11/2014

% Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento
civil, equipara-se a este, desde que registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data
de sua celebracao.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em 03/11/2014
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requisitos sdo idénticos, surtindo, entdo, seus regulares efeitos a partir da
celebracdo. O casamento religioso pode ser celebrado com prévia ou posterior
habilitagcdo, denotando, mais uma vez, a preferéncia do legislador pelo casamento
como forma de unido entre as pessoas, permitindo a postergacdo do processo de
habilitacdo sem que isso comprometa a validade do matriménio, cujo registro pode

ser feito a qualquer tempo, retroagindo os efeitos a data da celebracgéo.

Sobre o casamento religioso no Brasil, Alvaro Villaga Azevedo traz a baila
um dado historico interessante: apds a vigéncia do Decreto n° 181, de 24 de janeiro
de 1890, que tornou o casamento civil obrigatorio, sob o prisma legal, o casamento
religioso passou a caracterizar mero concubinato, ndo gerando qualquer direito e, do

ponto de vista confessional, o casamento civil era imoral**

. ApGs uma digresséao
histérica, conclui festejado professor, dada a importancia que sempre teve o instituto
do casamento, que ha uma “tendéncia de julgar existente casamento religioso, no

ambito juridico, condicionando a produc&o de seus efeitos civis ao registro®2.”

De fato, o registro do casamento confere seguranca juridica, pois constitui
prova inequivoca da unido conjugal, geradora de direitos e deveres no ambito civil.
De fato, na exata diccdo do art. 1.543 e respectivo paragrafo unico, a certiddo do
registro prova o casamento celebrado no Brasil e, justificada a falta ou perda do

registro, admite-se qualquer outra espécie de prova.

E essa seguranca irradia seus efeitos ndo s6 ao préprio casal, mas
também a sociedade, que passa a ter conhecimento da situacdo juridica e dos
efeitos dai decorrentes, tais como o regime de bens, cujos desdobramentos muito
interessam aqueles que negociam com um ou com ambos 0s cdnjuges. Dai a razéo
de ser imprescindivel o registro das convenc¢des antenupciais no Oficio Imobiliario
competente para a oponibilidade erga omnes, conforme se deduz da interpretacao
conjunta do art. 1.657 do CC/2002% e art. 167, |, 12 da LRP.

1 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato, p. 115.

%2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato, p. 121.

¥ Art. 1.657. As convengdes antenupciais ndo terdo efeito perante terceiros sendo depois de
registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Imdveis do domicilio dos cdnjuges.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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A tutela juridica da familia, portanto, € uma via de mao dupla, pois a
protecdo decorrente da lei gera o esclarecimento das diversas situacdes juridicas
qgue, por sua vez, ampara nao s6 da familia em face de terceiros, mas destes em
face daqueles. Exemplo disso € a Lei 8.009/90, que trata da impenhorabilidade do
bem de familia. Referida lei, de inicio, estabelece que o imdvel residencial préprio,
do casal ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo respondera por dividas de
gualquer natureza, compreendidos na impenhorabilidade todas as benfeitorias e
moveis que guarnecem a moradia, desde que quitados, restando excluidos os itens

suntuosos, como obras de arte, por exemplo.

Sendo assim, casais e ou entidades familiares de indole duvidosa
poderiam fazer uso desta protecédo legal em detrimento de direitos de terceiros,
deturpando o objetivo da lei, que é o de tutelar o direito de moradia da familia. Dai
porque a mesma lei estabelece exce¢des a impenhorabilidade, tutelando, desta

forma, os direitos de terceiros em face familia®*.

Percebe-se, portanto, o intuito do legislador de proteger a familia, mas
sem descuidar, de outra parte, dos direitos de terceiros. H& no sistema de protecdo
legal o necessario equilibrio das normas, harmonia entre direitos e deveres, boa-fé e

ma-fé, evitando, assim, o mau uso das normas.

Segundo a Constituicédo Federal, a familia é a base da sociedade®. E n&o

% Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal,

previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - em razéo dos créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribuicdes
previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcéo ou a aquisicdo do
imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungdo do respectivo contrato;

Il -- pelo credor de pensao alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cdes devidas em fungéo do
imovel familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imdvel oferecido como garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal
condenatoria a ressarcimento, indenizacao ou perdimento de bens;

VII - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacéo.
BRASIL. Lei n. 8.009, de 29 de mar¢co de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de
familia. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8009.htm Acesso em 01/05/2015
% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em 03/11/2014
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poderia ser diferente, pois uma sociedade é formada por pessoas que convivem sob
o pélio da civilidade e da urbanidade, com direitos e deveres tutelados pelo Estado.
Para se viver em sociedade € preciso respeitar os direitos alheios e ter seus direitos
respeitados. Sendo a familia a base da sociedade, a especial protecdo do Estado é

uma decorréncia légica.

Todavia, outras formas de familia decorrentes de vinculos que ndo o do
casamento foram surgindo no seio da sociedade brasileira, mas também fundadas
no amor, no afeto e no respeito mutuos para uma vida de propdsitos comuns. E tais

composicoes familiares, antes da CRFB, ndo gozavam de protecao juridica.

Ha poucas décadas também havia também distincdo entre os filhos
resultantes do casamento e 0s extramatrimonais (ilegitimos ou legitimados pelo
casamento superveniente), hoje rechacada tanto pela CRFB*, quanto pelo
CC/2002%". O direito & identidade biolégica e outros tantos decorrentes da filiacdo
sanguinea foram bastante facilitados com a entrada em vigor da Lei 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, que veio a regular a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento. Essa lei instituiu o procedimento para apuracdo do
suposto pai, cujo inicio se da no Oficio de Registro Civil das Pessoas Naturais,
cabendo ao oficial remeter ao juiz a certiddo da crianca e os dados do suposto
genitor (ou termo negativo, quando a genitora silenciar a respeito) sempre que o

registro de nascimento de menor tiver somente a maternidade estabelecida.

Até o final da década de 70, as pessoas cujos matrimonios fracassaram
ndo podiam se casar novamente, pois o divorcio somente foi admitido no
ordenamento juridico brasileiro com o advento da Lei 6.515, de 26 de dezembro de
1977, que possibilitou e regulamentou a dissolu¢cdo da sociedade conjugal e do
casamento. Antes da hoje conhecida “Lei do Divércio”, as pessoas desquitadas

% Art. 227, § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo os
mesmos direitos e qualificaces, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em
03/11/2014

%" Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em 03/11/2014

31



(esse era o termo que designava o estado civil das pessoas separadas), quando
encontravam outro parceiro, nao tinham outra saida senéo viver juntos, sem maiores

formalidades.

Além disso, um namero cada vez maior de pessoas passou a resistir ao
casamento, como se este fosse, por sua natureza formal e solene, incompativel com
a modernidade ou mesmo com seus anseios pessoais. O casamento é visto por
muitos como total auséncia de liberdade e, por vezes, é motivo de chacota. Um ato
tdo sublime, que representa uma comunhdo de vida e de valores, € distorcido e
diminuido por algumas pessoas que, infelizmente, ndo lograram éxito em suas

escolhas. Parece haver um verdadeiro trauma social em relacdo ao matrimonio.

Fato € que, pelos mais diversos motivos, muitas pessoas passaram a
viver juntas, normalmente sob 0 mesmo teto, as vezes nem mesmo com 0 propdsito
de estabilidade, mas que o tempo, a comunh&o de vida e de interesses o fez surgir.
Assim, é inegavel que essa notavel mudanca dos padrbes comportamentais fez
surgir novos tipos de unides baseadas no amor e no afeto. Consequentemente,
passaram a existir outras formas de entidade familiar que ndo eram reconhecidas
pelo ordenamento juridico, pois somente a familia matrimonial gozava da protecao
do Estado. O insucesso dos casamentos ou sequer a sua cogitacdo entre 0sS
genitores de uma crianga também fez surgir outra espécie de familia que, até por

sua situagdo de maior fragilidade, precisaria gozar de protecéo legal.

Enfim, os direitos e deveres decorrentes de novas arquiteturas familiares
precisavam, de alguma forma, de disciplina legal, sobretudo quando da unido

resultavam filhos. Nessa toada, a Assembleia Nacional Constituinte, atenta a para

esse novo quadro, conferiu protecdo também & familia decorrente da unido estavel®®

|39

e a familia monoparental®. No que tange a familia decorrente da unidao estavel, para

8 Art. 226, § 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em 3/11/2014
3 Art. 226, § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em 3/11/2014
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regulamentar o 8 3° do artigo 226 da CRFB, ingressou no ordenamento juridico
brasileiro a Lei 9.278, de 10 de maio de 1996. Referida lei estabeleceu direitos e
deveres aos conviventes, disciplinou as questdes patrimoniais decorrentes e definiu
como competente para tratar da matéria o juizo da Vara de Familia. Em 2002, o
entdo novo Caodigo Civil destinou o Titulo Il do Livro IV, que trata do Direito de

Familia, somente para disciplinar as questdes relativas a unido estavel.

Derivagdes e outras formas de composi¢cbes familiares sdo comentadas
na doutrina e por vezes contempladas na jurisprudéncia, tais como a familia
unipessoal (composta por uma Unica pessoa, reconhecida como entidade familiar
pelo STJ para fins de protecdo do bem de familia, conforme Sumula 364 daquele
tribunal), a familia socioafetiva (decorrente do parentesco civil entre pessoas sem
vinculo bioldgico que formam uma entidade familiar em virtude da intensa
afetividade que as une®’), a familia pluriparental (resultante da agregacéo de familias
compostas por um ou por ambos em unides pretéritas e que, por vezes, decidem por
ter mais filhos em comum, formando uma grande entidade familiar), a familia
anaparental (formada por pessoas sem que uma delas ocupe a posicdo de
ascendente, havendo ou néo vinculo de parentesco entre seus membros, tal como a
entidade familiar composta por irmdos ou por amigos muito proximos) e a familia
eudemonista (formada por quaisquer pessoas que guardem entre si relagcdo de
afeto, objetivando a felicidade de todos os seus membros)*.

O incremento ao longo das ultimas décadas de ac¢des voltadas ao avancgo
dos direitos fundamentais de mais nova geracdo garantiram condicbes para que
cada vez mais as pessoas homossexuais assumissem essa sua condi¢do. Houve
notavel intensificagdo dos movimentos sociais em favor dos direitos das minorias,
especialmente em prol da comunidade LGBT, que passaram a reivindicar com muito
vigor a possibilidade de unido estavel e do casamento entre pessoas do mesmo

sexo. E ha, evidentemente, um forte clamor pelo fim da homofobia e das violéncias

40 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva — Efeitos Juridicos.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 16.

LFG. O que se entende por familia eudemonista? Disponivel em:
http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/492747/o-que-se-entende-por-familia-eudemonista  ~ Acesso em
13/11/2014
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moral e fisica que ainda sdo frequentes contra essas pessoas. Parte da sociedade
brasileira ainda passa por um momento de transicdo e de conscientizacdo: nao é
preciso concordar para respeitar. E a violéncia, em nenhuma de suas formas, pode

ser tolerada.

As relacdes entre pessoas do mesmo sexo € uma realidade e isso ndo se
pode negar. O que ocorre, mas que de forma alguma justifica atos de agressao e
intolerancia, os quais devem ser repelidos e punidos na forma da lei, € que a maior
parte da populagdo brasileira ainda n&o aceita com naturalidade das unides
homoafetivas*. E, infelizmente, em alguns lugares do mundo, cogita-se a edicéo de
lei para criminalizacéo de relacdes homoafetivas®®, a exemplo de outros paises que

ainda contam com essa espécie de norma**.

A ONU tem se manifestado pelo fim das leis discriminatorias em todos os
paises. A tolerancia e a aceitacdo do diverso € o alicerce para a construgcdo de um

mundo livre de manifestacdes de odio.

1.4. A tutela juridica da familia e o principio da igualdade

Na digressao historica feita no item 1.2 deste capitulo, péde-se perceber
que a familia, de hd muito, goza de especial protecdo do Estado brasileiro, inclusive
com assento na CRFB. E o conceito de familia insculpido no texto constitucional e
reproduzido pela legislacdo ordinaria tem como ponto de partida a unido estavel e o

casamento entre homem e mulher.

Essa premissa vem sendo muito debatida, atacada por uns e

*2 0 Globo. Maior parte dos brasileiros é contra casamento gay, aborto e legalizacdo da
maconha. Disponivel em http://oglobo.globo.com/brasil/maior-parte-dos-brasileiros-contra-
casamento-gay-aborto-legalizacao-da-maconha-13821047 Rio de Janeiro, 03 setembro 2013. Acesso
em 10/11/2014.

3 JURIST. UN rights office condemns Singapore homosexuality ruling. Pittsburgh, 02 novembro
2014. Disponivel em http://jurist.org/paperchase/2014/11/un-rights-office-condemns-singapore-
homosexuality-ruling.php Acesso em 10/11/2014.

* JURIST. HRW condemns LGBT discrimination in Jamaica. Pittsburgh, 22 outubro de 2014.
Disponivel em http://jurist.org/paperchase/2014/10/hrw-condemns-Igbt-discrimination-in-jamaica.php
Acesso em 10/11/2014

34



ferrenhamente defendida por outros, tanto que tramitam no Congresso Nacional dois
projetos com objetivos diametralmente opostos®. A maioria da populacéo brasileira é
conservadora®® e concorda com o conceito de familia previsto na CRFB e

reproduzido pela legislacéo infraconstitucional.

Todavia, ha respeitaveis opinides em sentido contrario, sustentando que o
afeto e o principio da igualdade dao sustentacdo juridica para decisdes judiciais
contrariando a doutrina classica e o texto dos paragrafos 3° e 5° do artigo 226 da
CRFB.

A questéo tormentosa que se coloca, até mesmo para a preservacao do
préprio principio da igualdade, € que como a lei ndo permite o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, tampouco casamento entre varias pessoas ao mesmo
tempo, o juiz passa ndo so a legislar no caso concreto, usurpando a competéncia do
Legislativo, mas, o0 que € bastante preocupante, trazendo o0 seus proprios
parametros, valores e paixfes para as questdes que lhe sdo postas. Trata-se de um
subjetivismo impar que pode, inclusive, comprometer a prépria igualdade, vez que
as decis0es, para casos idénticos, serdo diametralmente opostas, a depender do juiz
da causa, com o que ndo se pode concordar. Para exemplos concretos da quebra da

isonomia gerada por situacdes tais, remetemos a leitura do item 1.5 deste capitulo.

Parece haver uma tendéncia doutrinéria e jurisprudencial a aceitacdo e
equiparacao de todas as relacbes como de natureza familiar, prescindindo de
maiores formalidades e dos direitos decorrentes. Pululam decisGes aceitando,
inclusive, a multiplicidade de familias, assegurando as familias paralelas idénticos

direitos aqueles conferidos as familias matrimoniais.

%5 O Estatuto da Familia (PL 6.583/13) encontra-se em tramite na Camara dos Deputados e traz a
definicdo de familia como o nicleo formado a partir do casamento, unido estavel ou comunidade
formada pelos pais e seus descendentes, tendo como pressuposto a unido entre homem e mulher,
conforme ja prevé o art. 226, CF. J4 o Estatuto das Familias (PLS n° 470/13) tramita no Senado
Federal e reconhece a relagéo entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, além de prever
a unificacdo e criacdo de normas para a protecdo dessas novas composi¢oes familiares.

%6 BRASIL. Camara dos Deputados. Conceito de ntcleo familiar no Estatuto da Familia — Vocé
concorda com a definicdo de familia como niicleo formado a partir da unido entre homem e
mulher, prevista no projeto que cria o Estatuto da Familia? Disponivel em
http://www?2.camara.leg.br/enquetes/votarEnquete/enquete/101CE64E-8EC3-436C-BB4A-
457EBC94DF4E Acesso em 13/04/2015
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Paulo Roberto lotti Vecchiatti*’, ao tratar da isonomia relacionada & uni&o
estavel homoafetiva, sustenta a inconstitucionalidade de qualquer regulamentacao
gue conceda menos direitos a unido estavel do que os relativos ao casamento civil.
De inicio, parece-nos questionavel, uma vez que o proprio texto constitucional ndo
equipara a unido estavel ao casamento, tanto que determina que a lei facilite sua
conversdo em casamento. Viver em unido estavel € uma opcdo e as pessoas
precisam estar cientes das consequéncias dai decorrentes, sejam 0s casais hetero

ou homoafetivos.

Referido autor sustenta que a restricdo dos efeitos juridicos da unido
estavel somente aos casais heterossexuais constitui interpretacdo simplista,
baseada num legalismo positivista ultrapassado, pois ndo ha fundamento l6gico-
racional para a discriminagdo das unides homoafetivas, ante a auséncia de
fundamento para tal discrimen se considerados os valores constitucionalmente
consagrados, especialmente os principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana. Todavia, reconhece que a doutrina constitucionalista é amplamente
majoritaria no sentido da impossibilidade de declaragcédo de inconstitucionalidade de
normas constitucionais originarias, vez que o Poder Constituinte Originario é
ilimitado e absoluto, e porque tal situacdo afrontaria o principio da unidade da

Constituicdo. Mas discorda*®:

No caso aqui analisado, sdo inegaveis a tensdo e a incompatibilidade
entre o art. 226, § 3°, da CF/1988 e diversos outros principios
constitucionais quando interpretado de forma que n&o reconheca a uniao

estavel homoafetiva, a saber:

a) o principio da isonomia estabelece que qualquer discriminacao juridica
gue se pretenda introduzir deve ser uma decorréncia logico-racional do
critério diferenciador erigido e que, ainda, deve tal discriminacdo ser

condizente com os valores constitucionalmente consagrados por nossa

47 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por homossexuais. Sao Paulo: Editora Método,
2008, p. 321.

48 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da ado¢ao por homossexuais, 2008, p. 326-328.
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Carta Magna, ao passo que o art. 226, 8§ 3°, da CF/1988, quando
interpretado de uma forma que proiba unido estavel homoafetiva, traz um
critério de diferenciagdo (por sexo/orientacdo sexual) que ndo contém
uma correlacdo logico-racional com a discriminacdo juridica que
efetivamente introduz (diferenciacdo dos regimes juridicos aplicaveis a
unido estavel homoafetiva e a heteroafetiva em razdo da orientacéo
sexual — e, consequentemente, do sexo — dos companheiros) e, ainda,
que ndo € condizente com outros valores constitucionalmente

consagrados, como.

a.1) o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/1988),
gue estabelece que todos sdo merecedores de igual protecdo de sua
dignidade pelo simples fato de serem pessoas, garantindo a todos o
direito a felicidade. Isso porque tal discriminacao implica, indiretamente, a
reprovacdo do Estado ao amor homoafetivo, o que € incompativel com o
direito de respeito a dignidade, que necessariamente implica a liberdade
de envolvimento afetivo com quem se quiser, sem que iSSO Sseja motivo

para ser menosprezado juridica ou socialmente;

a.2) o principio de que constitui um dos objetivos fundamentais da
Constituicdo a promocéo do bem-estar de todos (art. 3°, IV, da CF/1988),
donde se infere que se busca inclusive o bem-estar de homossexuais, 0
gue fica impossibilitado pelo ndo reconhecimento tanto do casamento civil
guanto da unido estavel aos mesmos, pelo desprezo a conjugalidade

homoafetiva inerente a tal postura estatal;

a.3) o principio da liberdade de consciéncia (art. 5°, VI, da CF/1988), que
garante a todos o direito & autonomia moral, ou seja, a viver da forma
como sao, no sentido de agirem em conformidade com o seu intimo,
vivendo a vida da forma que entendem correta, uma vez que a
homossexualidade e a bissexualidade sédo caracteristicas inerentes aos
seres humanos que as possuem, sendo assim parte integrante de sua

personalidade, tendo eles o direito a ndo ser discriminados juridica ou
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socialmente em razao de sua consciéncia homoafetiva, visto ndo causar

prejuizos a terceiros.

a.4) o principio da liberdade, que garante o direito a autonomia moral ao
individuo, para que este viva sua vida da forma que mais sentido Ihe faca,
desde que nao prejudigue terceiros, prejuizo este que inexiste no que
tange a homoafetividade. Destaque-se que é a liberdade real, substancial
gue resta afrontada, na medida em que ndo adianta existir uma liberdade
formal de escolha se o Estado dificulta a vida daquele que escolhe viver
sua vida de forma diversa da pretendida pelo Estado (ressaltando-se que
a escolha existente no que tange a homossexualidade é a de vivenciar
sua orientacdo sexual em sua plenitude, como fazem heterossexuais, ou
reprimi-la, ndo no sentido de decisdo sobre amar pessoas do mesmo

sexo ou de sexo diverso).

N&o obstante os relevantes fundamentos de fato, que sao peremptorios, €
preciso atentar que a posicao combatida foi a adotada pelo Poder Constituinte
Originario — inicial, ilimitado e incondicionado — e que consta do mais relevante texto
legal, que é a Constituicdo Federal. Sua alteracdo demanda observancia ao devido
processo legislativo, ou seja, a aprovacdo de uma Emenda Constitucional para que
a norma nao mais vigore, evidentemente se fosse observado o principio da
separacao dos poderes e o sistema de freios e contrapesos. Todavia, parece que a
independéncia harmdnica entre os trés Poderes caminha para a extingio em nosso

pais.

Também € preciso destacar que acerca dos fundamentos utilizados para
as decisdes em causa, o ilustre professor de Direito Constitucional José Afonso da
Silva, que consultou os anais da constituinte, faz ponderagdes relevantes que foram

desconsideradas pelo Supremo, conforme trataremos no proximo item.

1.5. A tutela juridica da familia e o principio da legalidade
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E incontestavel que a familia, de ha muito, goza de especial prote¢do do

Estado brasileiro, inclusive com assento na Constituicdo Federal.

Em consonancia com a redacao originaria, ainda vigente, do artigo 226, 8

3° e § 5°* do texto constitucional, o0 CC/2002 prescreve a diversidade de género

COmo pressuposto para o reconhecimento da unido estavel e para o casamento, que

é ato formal e solene, conforme segue:

Art. 1.514 - O casamento se realiza no momento em que o homem € a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo

conjugal, e o juiz os declara casados. (grifei)

Art. 1.533 - Presentes o0s contraentes, em pessoa ou por procurador
especial, juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o
presidente do ato, ouvida aos nubentes a afirmacédo de que pretendem
casar por livre e espontanea vontade, declarara efetuado o casamento,
nestes termos: "De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar

perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da

lei, vos declaro casados."” (grifei)

Art. 1.565 - Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a

condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da

familia. (grifei)

Art. 1.567 - A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em

colaboragéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e

dos filhos. (grifei)

Art. 1.723. E 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. (grifei)

9 Art. 226, § 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 5° - Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em 3/11/2014

39



Como se vé, a familia tutelada pelo Estado € a resultante da reproducao
biologicamente viavel, ainda que desfeito o lago matrimonial, uma vez que a CRFB
reconhece como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes.

Alvaro Villaga Azevedo sustenta que a legislacdo patria concede valor
desmesurado a familia de direito, decorrente das formalidades do casamento,
restando completamente ausente a regulacdo de situacdes decorrentes dos

relacionamentos familiares de fato®°:

A familia de fato, que nasce, espontaneamente, na sociedade, precisa
cercar-se de garantias juridicas, para que ndo sO o respeito humano,
entre seus membros, mas também a responsabilidade possam nortear

suas vidas.

Assim, propusemos, em nossa aludida tese (Do concubinato ao
casamento de fato), a regulamentacéo do concubinato e do casamento de
fato, como estagios naturais da familia de fato, para que, ndo em
detrimento do matriménio, mas para fortalecé-lo, e a familia de modo
geral, fossem inseridos como institutos oficiais e legitimos, na legislacéo,

com suas situacdes e com seus efeitos proprios.

A lei deve facilitar, por todos os meios justos, o enquadramento nela de
qualquer espécie de convivéncia de cunho familiar, para que se
transmude em unido oficial reconhecida pelo Estado, pois a dignidade
dela ndo deve cingir-se ao formalismo anterior, mas ao sentimento puro

de amor, de respeito e de responsabilidade que deve unir 0s casais.

Assim, ficara dificil a utilizacdo de uma promessa de amor, para frustracao

de uma vida; o desligamento irresponsavel, apds longo tempo de vida em

*® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato, p. 5.
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comum, ou a morte de um dos companheiros; a falta de seguranca de
guem dedica sua existéncia, com o Unico suporte no amor e na confianca

gue deposita em seu companheiro de convivéncia familiar.

Todavia, quando trata da unido homoafetiva, Villaca assevera que ela nao
constitui entidade familiar e sim sociedade de fato, sendo aplicavel o Direito das
Obrigacbes para a solucdo das questdes decorrentes, vez que o parceiro €, na
verdade, sécio, devendo aplicar-se quanto ao patriménio a regra do esforco comum,
conforme sumula 380 do STF. Sustenta que em situacBes tais ndo € possivel a
adocao, salvo se individualmente, ndo sendo possivel a dependéncia mdtua no que
se refere a alimentos e seguro saude. Em suma: “sé haveria afeto e ndo um nucleo

familiar™?.

Menciona que ha autores que sustentam que a unido homoafetiva
constitui entidade familiar, devendo-se aplicar as regras da unido estavel por
analogia, em virtude da protecao a pessoa face ao principio da dignidade da pessoa
humana®?, restando evidente a inclinacdo dos tribunais a esta segunda corrente, o

que foi confirmado pelo STF em maio de 2011.

Em decorréncia desse segundo posicionamento, foi elaborado o Projeto
de Lei n. 2.285/2007> (Estatuto da Familia), que foi apensado ao PL 674/2007%*
que regulamenta o art. 226, 8§ 3° da CRFB, unido estavel, institui o divorcio de fato e
atualmente se encontra aguardando deliberagcdo do recurso na Mesa Diretora da
Camara dos Deputados. Mais recentemente, foi apresentado pelo Deputado
Anderson Ferreira outro projeto de lei (PL 6583/2013°°) também dispondo sobre o
Estatuto da Familia e outras providéncias, que se encontra aguardando constituicao
e instalacdo de Comissdo Temporaria pela Mesa, assim como o parecer do Relator

na Comisséo Especial destinada a proferir parecer ao referido PL.

°L AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato, p. 450.
°2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato, p. 452.
58 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=373935
écesso em 02/05/2015

Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=347575&ord=1  Acesso
em 02/05/2015

*® Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=597005
Acesso em 02/05/2015
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Ha, entretanto, uma forte resisténcia do Poder Legislativo em conferir
protecao juridica como entidade familiar para as decorrentes da unido entre pessoas
do mesmo sexo, resisténcia essa evidenciada a toda forga pela forte oposicdo ao
Projeto de Lei n. 1.151/1995, apresentado pela entdo deputada Marta Suplicy, cujo
propésito era disciplinar tdo-somente a unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
sequer objetivando o casamento, tampouco a adocdo de criangcas ou a constituicdo

de familia.

Nessa toada, fica evidente que, pelas decisbes tomadas pelo Poder
Judiciério, este se substituiu, desde h& muito, ao Poder Legislativo em sua funcéo
tipica de legislar, vez que o STF, no julgamento conjunto da ADPF 132 e ADI 4.277,

considerou como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Importante destacar, ainda, que a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional publicou parecer acolhendo pedido de servidora publica que pleiteou a
inclusdo de sua companheira como dependente para fins de deducao de Imposto de
Renda de Pessoa Fisica. Referido parecer foi aprovado pelo entdo Ministro da
Fazenda Guido Mantega, adquirindo forca normativa em toda a administracao
publica federal, de tal sorte que a partir de 02/08/2010, quem tiver relacéo
homoafetiva estavel a mais de cinco anos podera incluir seu consorte como
dependente na declaragdo do IRPF, assistindo-lhe o direito de retificar as

declaracdes apresentadas nos 5 anos anteriores.

As relagbes entre pessoas do mesmo sexo sdo uma realidade e isso nao
se contesta. De qualquer forma, € preciso atentar para o fato de que os
comportamentos, parametros e conceitos da sociedade mudam constantemente e a
alteracédo das leis ndo pode, e nem deve, acompanhar de imediato tais mudancas.
Isso porgue embora as leis ndo devam parar no tempo, também ndao podem mudar
ao sabor dos ventos e antes que se verifigue ndo somente a efetiva demanda pela
alteracdo legislativa, mas, sobretudo, a aceitacdo macica da propria sociedade de

tais mudancas.

Tudo resulta de um processo de efetiva maturacdo, do acolhimento de

novos parametros, da adaptacdo social, da modificagdo de conceitos e do
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surgimento de novas ideias. Apenas para citar alguns exemplos, veja-se a Lei do
Divorcio, que somente em 1977 foi promulgada, e 0os novos conceitos de familia
construidos pela doutrina, sobretudo a decorrente da unido estavel, tdo rechacada

no passado e que hoje goza de protecdo constitucional.

Em um Estado Democratico de Direito, a legalidade é um principio geral e
valido para todos. Outro principio insculpido na CRFB é o da separacdo dos
poderes, cuja decorréncia logica € a de que as alteracOes legislativas devem se dar
pela modificacdo da norma em si, conforme a ressabida teoria da separacdo dos
poderes, sob pena de subversdo da democracia republicana e intervencéo judicial

indevida no espaco politico.

Como j& ponderado, 0 que assegura a isonomia € a lei, pois ela garante
gque a mesma situacao juridica seja dada a mesma solugéo. A invencdo de regras
gera desfechos diferentes para situacfes idénticas, em afronta a seguranca que
deve permear as relacdes juridicas. O conceito de justica passa a ser aquilo que um
anico homem define, segundo suas crencas, suas paixdes e seus valores, ao passo
que a lei é fruto de amplo debate realizado pelos representantes eleitos, até que se

chegue a um consenso e seja definida a norma que valera para todos.

Em situacOes tais, o ideal de justica definido por uma sO pessoa e 0s
efeitos dai decorrentes serdo propagados na vida de outras tantas, como ocorre em
qualquer decisao judicial. O Poder Judiciario acaba por se substituir ao Legislativo,
atropelando-o e invadindo suas competéncias constitucionalmente definidas e
violando os mais comezinhos principios da Administracdo Publica. Mas e o que seria
a justica no caso concreto, quando a lei é relegada e a deciséo fica ao alvitre de

guem julga?

Vamos utilizar o exemplo de um profissional que presta o concurso para
ingresso na magistratura e € aprovado. Todavia, no dia da posse, ainda falta uma
semana para que ele complete os trés anos de atividade juridica, na forma prescrita
pelo artigo 93, | da CRFB. Sentindo-se injusticado, afinal, faltam somente 7 dias para
gue estivesse habilitado de fato, impetra mandado de seguranca para ter o direito de

ser nomeado. O magistrado, sensivel as razfes, entende que é caso de concessao
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da ordem, afinal, 0 que € uma semana? Para o impetrante, certamente a decisao foi
justa. Ocorre que nos concursos publicos, como se sabe. h4 um numero
previamente definido de vagas. Pergunta-se: e o candidato que cumpria todos 0s
requisitos na data da posse e, em virtude da referida agcdo mandamental, ficou fora
do nimero de vagas e sem nomeacdo ao tdo sonhado cargo? Sera que a decisao
foi justa para ele? Quem era o titular do direito liquido e certo em tal situacdo? Como
se V&, os prazos, os termos e, sobretudo, a lei, sdo necessarios para definir critérios
e assegurar, de fato, o direito das pessoas. Decisbes cujos efeitos sdo equiparados

ao exemplo supra existem aos montes.

Talvez se possa pensar que a situagdo supra ndo se configuraria, pois o
respectivo Tribunal poderia decidir por ndo excluir nenhum dos candidatos da lista
para a posse no cargo de juiz substituto. Passemos, entdo, aos (absurdos) casos

concretos.

E sabido que, para disputar uma vaga por meio do vestibular,
especialmente de uma universidade publica, é preciso cumprir um requisito basico
previsto na legislacdo e no edital de regéncia, qual seja, ter concluido ou estar
prestes a concluir o ensino médio ou equivalente. Vale dizer, se o candidato vai
prestar o vestibular para ingresso em 2015, € preciso ter concluido ou estar prestes
a concluir o ensino médio ou equivalente em 2014. Caso contrario, devera o
candidato se inscrever na modalidade “treineiro”, que equivale a uma espécie de

vestibular simulado.

Pois bem. Um candidato que néo possuia o requisito basico para disputar
o vestibular da FUVEST, que seleciona os candidatos para ingresso no curso de
Direito da Universidade de Séao Paulo (USP), certamente um dos mais disputados do
pais, fez a inscricéo, foi aprovado e agora pleiteia na justica o “direito” de garantir a
matricula®®. Se esse estudante que sequer concluiu o ensino médio conseguir a
liminar para matricular-se, certamente estara tirando a vaga de outro estudante que

possui todos requisitos necessarios para ingressar na universidade e que pode,

*® Migalhas. Aos 16 anos, aprovado nas Arcadas briga na Justica por matricula. Disponivel em
http://i.migalhas.com.br/quentes/215851/a0s-16-anos-aprovado-nas-arcadas-briga-na-justica-por-
matricula S&do Paulo, 20 janeiro 2015. Acesso em 03/05/2015.
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inclusive, estar se preparando ha muito tempo, com vultosos investimentos com a
aquisicao de livros, apostilas, mensalidades de cursos pré-vestibular, dentre outros

gastos.

Se o Poder Judiciario for conivente com esse tipo de situacéo ilegal, em
nada contribuird para a formacédo desse jovem. Isso porgue o estudante que prestou
falsa declaracdo serd premiado por sua conduta censurdvel e a mensagem
transmitida pelo Poder Judiciario aos jovens em franco desenvolvimento sera: mentir
vale a pena! O Judiciario tem responsabilidade pelas suas decisdes e deve ponderar

a respeito do recado que envia a sociedade por meio delas.

Quando o magistrado se afasta da lei ao dar a prestagéo jurisdicional,

transforma o direito em verdadeira loteria. Vejamos:

1° caso) Estudante menor, em Minas Gerais, conseguiu judicialmente o
direito de matricular-se em curso superior em virtude de sua aprovacao no
ENEM, mesmo antes de completar o ensino médio, decisdo esta confirmada
pela 5% turma do TRF da 12 Regido. O aluno impetrou mandado de seguranca
pleiteando que o Instituto Federal de Educacgao, Ciéncia e Tecnologia de Minas
Gerais concedesse seu Certificado de Conclusdo de Ensino Médio, mesmo ainda
faltando um ano para finalizar o curso e contrariando a Portaria 807/10 do MEC.
“Assim, com a aprovacdo no ENEM, além de preencher o requisito alusivo a
conclusdo do ensino médio, demonstrou 0 impetrante sua capacidade para
ingressar no ensino superior, ndo sendo razoavel impedir seu ingresso na
Universidade com base tdo-s60 no limite de idade, mormente num sistema
educacional como 0 nosso, em que 0 acesso a uma universidade publica constitui
privilégio de poucos”, decidiu o juiz. Parece-nos, salvo melhor juizo, que
justamente por ser um privilégio de poucos € que nao se pode beneficiar — sem
espeque legal — quem sequer cumpriu 0sS requisitos minimos em detrimento
daqueles que ja possuem situacao consolidada, com o preenchimento de todos os
requisitos exigidos para 0 ingresso no curso superior. Em sede de reexame
necessario, o relator do caso no TRF manteve a sentenca: “Deve-se valorizar o

mérito do estudante que, a um ano de concluir o ensino médio, logrou aprovacéao
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no ENEM, tornando-se apto a ingressar em duas universidades publicas federais,
conforme acentuado na sentenca em apreco. Entender o contrario equivaleria a
impedir injustamente a ascensao intelectual do aluno que ja possui conhecimento
suficiente para se matricular no curso superior pretendido”. Resultado: foi
determinada a expedicdo do certificado, em patente contrariedade a
legislacdo educacional em vigor. Assim, mesmo sem qualquer base legal, o
impetrante, que ndo cumpre 0s requisitos minimos necesséarios, teve o
direito de se matricular no curso superior de sua escolha e,
consequentemente, de tirar a vaga de outro que ja preenchia os requisitos

para ingresso na universidade®’.

2° caso) Estudante menor, em Minas Gerais, teve negado judicialmente o
direito de matricular-se em curso superior, mesmo com aprovagcao no ENEM,
em virtude de ndo ter completado o ensino médio, decisdo esta confirmada
pela 62 turma do TRF da 12 Regido. A menor de 16 anos, que foi aprovada no
ENEM e no vestibular para o curso de Direito, pleiteava a obtencdo do certificado
de conclusdo do ensino médio com base nas notas do ENEM para garantir a
matricula na faculdade. Como teve seu pedido negado em 12 instancia, recorreu
ao TRF, sustentando que, com a aprovacdo no ENEM, preenchia os requisitos
para efetuar a matricula. Mas o relator do caso discordou, ponderando que a
exigéncia de apresentacdo do comprovante de conclusdo do curso de ensino
médio, no ato da matricula em instituicdo de ensino superior, esta prevista no
artigo 44, 1l, da Lei 9.394/96 (LDBE). O desembargador lembrou que o Tribunal
tem admitido excecéo a essa regra, permitindo a matricula de candidatos que néo
terminaram o ensino médio, mas apenas nos casos em que a conclusdo ocorre
antes do inicio do semestre letivo da faculdade. Quanto ao certificado de
conclusdo do ensino medio emitido com base nas notas do ENEM, conforme
previsto na Portaria n. 144 do MEC, o relator destacou que sé é valido para

candidatos com mais de 18 anos que ndo concluiram o ensino médio na idade

*" Migalhas. Aprovado no Enem pode matricular-se em universidade sem concluir Ensino Médio.
Disponivel em; http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1175766,91041-
Aprovado+no+Enem+pode+matricularse+em+universidade+sem-+concluir Sdo Paulo, 6 abril 2013.
Acesso em 03/05/2015.
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apropriada. A estudante chegou a receber o certificado com base nas notas
obtidas no Enem, mas o Instituto Federal de Educacéo, Ciéncia e Tecnologia do
Sul de Minas Gerais (IFSULDEMINAS) solicitou a devolu¢do do documento e o
tornou sem efeito ao verificar que a aluna tinha apenas 15 anos de idade.
Resultado: foi negada a expedicdo do certificado, em observancia a
legislacdo educacional em vigor. Assim, por ndo cumprir 0S requisitos
minimos necessarios, a estudante néo tem direito de se matricular no curso

superior®®.

Como se vé, ndo ha nenhuma diferenca fatica entre os casos que possa
justificar decisbes diametralmente opostas. O elemento sorte foi determinante na
vida de cada um desses estudantes. Se tivesse sido aplicada a legislacdo em vigor,
nenhum direito assistia ao primeiro estudante, que teve a “sorte” de ter seu processo
apreciado e reexaminado por magistrados que ignoraram a lei. Isso porque o artigo
44 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo é claro ao estipular que, além da
aprovacgao no processo seletivo, é preciso que o candidato tenha concluido o ensino
médio.ou equivalente. Ademais, a referida lei contempla a possibilidade de a
instituicdo de ensino médio onde estd matriculado o aluno aplicar uma prova de
avanco de série, prevista no art. 24, V, c. Em caso de aprovacdo, a instituicdo de
ensino deve emitir o certificado de conclusdo, que possibilitara a matricula do
interessado no curso para o qual foi aprovado na instituicdo de ensino superior, 0

gue nao houve em nenhum dos casos relatados.

Assim, 0 juiz ndo deve deixar de aplicar a lei de regéncia, pois, ao fazé-
lo, permite que um estudante que sequer concluiu o ensino médio garanta uma
vaga em detrimento de outros que também foram aprovados no mesmo vestibular,
mas que ja concluiram o ensino medio. Agindo contrariamente a lei, o0 magistrado
assegura o pleito injusto de quem nédo tem direito em prejuizo daqueles que

possuem o direito liquido e certo, em total inversao de valores e violagdo do ideal

*® Migalhas. Aluna de 15 anos aprovada em vestibular de Direito ndo pode cursar faculdade.
Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215529,31047-
Aluna+de+15+anos+aprovadat+em+vestibular+de+Direito+nao+pode+cursar Sdo Paulo, 12 fevereiro
2015. Acesso em 03/05/2015.
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de justica — ao menos aos olhos de qualquer leigo, jA que, ao que parece, 0

conceito de justica parece cada vez mais relativo.

Esse foi apenas um dos inumeros exemplos de violacdo de direitos
decorrente da ndo aplicacdo da lei, constatados diariamente do simples exame
das decisdes judiciais: para situacdes juridicas idénticas, decisbes opostas. O
resultado € a inseguranca juridica que hoje permeia a prestacao jurisdicional em

todas as instancias do Judiciario brasileiro.

As decisbes que reescrevem a lei no caso concreto, sem a prévia e
necessaria alteracao legislativa, em total subverséo do sistema normativo positivado,
abrem um precedente perigoso para novas e recorrentes violagdes da legislacédo em
vigor, gerando enorme inseguranca juridica. Tais precedentes representam um

indesejavel rompimento com o principio da legalidade, assecuratério da isonomia.

Mais que violar a legalidade, as inUmeras decis6es tomadas ao arrepio da
lei revelam a tendéncia de alguns membros do Judiciario a concentracdo e ao
exercicio das atribuicbes de dois Poderes legitimamente constituidos, pois legislam
e julgam a um so6 tempo. Criam suas proprias leis e as aplicam, quando e conforme
0 préprio senso Ihe determinar. Ou seja, sdo Legislativo e Judiciario, sem qualquer

controle.

Assim, no que se refere a protecdo das minorias, por melhores que sejam
as intencdes do Poder Judiciario de assegurar direitos, tais acdes nao sao legitimas
se afrontarem a lei. Se o anseio da sociedade € por uma nova legislacdo que
contemple situagfes rechacadas pela atual, a mudanca deve se dar pela via propria,
com a participagdo do Poder constituido para tanto e que representa os cidadaos

brasileiros: o Legislativo.

Nesse contexto, pergunta-se: é legitima a conduta do Estado-juiz que, a
pretexto de fazer justica e levando em conta seus critérios pessoais, atropela a lei e
faz as vezes dos representantes democraticamente eleitos pelo voto direto, secreto,
universal, periddico e com igual valor de mais de 141 milhdes de brasileiros? E
legitima a decisdo tomada por 11 ministros — do STF, que decidiram pela
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possibilidade da unido estavel homoafetiva, contrariamente ao que dispde o préprio
texto constitucional — e, posteriormente, por 15 conselheiros — do CNJ, que por
simples Resolugéo, determinaram o descumprimento do CC/2002 pelos Oficiais de
Registro Civil das Pessoas Naturais, determinando a punicdo daqueles que
negassem habilitacdo para o casamento a casais homoafetivos —, acerca de uma
matéria que deveria ser deliberada pelos representantes legitimamente eleitos pelo

povo brasileiro?
A resposta, definitivamente, parece ser negativa.

O processo legislativo é fruto do amadurecimento das ideias e pleitos de
toda uma sociedade. Vivemos em uma democracia e elegemos nossos
representantes pelo voto direto, secreto, universal e periddico, com igual valor para
todos, representantes esses que tém a nobre funcdo de legislar, concretizando os
anseios de seus representados. O artigo 2° da CRFB prevé a independéncia
e harmonia entre os Poderes constituidos, o que possibilita o controle reciproco e

dificulta abusos.

Como visto, por se tratar o artigo 226 de norma constitucional originaria,
nao é caso de inconstitucionalidade ou interpretacdo conforme do artigo 1.723 do
CC/2002, mas de emenda constitucional a ser apreciada pelo Legislativo, que é o

Poder competente para tal desiderato, sendo esse 0 anseio da sociedade brasileira.
Pergunta-se: é inércia do Poder Legislativo?
Parece que a resposta € negativa.

As pesquisas de opinido demonstram que a populacdo brasileira esta
dividida quanto ao tema casamento homoafetivo®®. A maioria ainda é contra. E se a
maioria é contra, é coerente com a no¢do de democracia a manutencdo da
legislag&o em vigor pertinente ao tema. Nesse caso, 0s representantes eleitos estao,

de fato, agindo de acordo com o que deseja a maioria dos representados.

* O Globo. Maior parte dos brasileiros é contra casamento gay, aborto e legalizacdo da
maconha. Disponivel em http://oglobo.globo.com/brasil/maior-parte-dos-brasileiros-contra-
casamento-gay-aborto-legalizacao-da-maconha-13821047 Rio de Janeiro, 03 setembro 2013. Acesso
em 10/11/2014.
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A conclusao é que decisOes desse jaez sao de questionavel legitimidade
e abrem precedentes perigosissimos para que o Judiciario passe a substituir-se ao
Poder Legislativo. Reitera-se que a isonomia, ou seja, a igualdade de decisdes para
situacdes idénticas é assegurada pela Lei, parametro do qual o julgador ndo deve
jamais se afastar. Hoje vemos os reflexos do desrespeito ao principio da legalidade:
a casos absolutamente idénticos sdo dadas decisdes dispares, de modo que o
Poder que deveria zelar pela seguranca juridica tem imposto a populacdo cada vez

mais inseguranca juridica.

Ainda, fosse o problema a inércia do Poder Legislativo, mais uma razao
para que a populacdo atuasse e cobrasse providéncias, analisando quais
representantes se omitem no exercicio da nobre funcéo de tutelar os interesses de
seus representados, fazendo forte oposicéo, inclusive em meio eletronico, para que
tais parlamentares ndo fossem mais reeleitos. Com o avanco das tecnologias da
informacéo, as pessoas podem ouvir e se fazer ouvir, cada vez mais®. Isso é o mais

absoluto exercicio de cidadania. E o mais absoluto exercicio de democracia.

1.6. A jurisprudéncia brasileira e o seu posicionamento relativamente a
familia e a sua tutela a propoésito do julgamento da ADPF 132/RJ e ADI n.
4.277/DF pelo STF

Antes da decisdo emblemética do STF, as unides homoafetivas eram
tratadas como sociedades de fato. A matéria era julgada em Vara Civel e ndo em
Vara de Familia:

A primeira condicdo que se impOe a existéncia da unido estavel é a

dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente nao existe

nem pelo casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar

sociedade de fato, cuja dissolucdo assume contornos econdmicos,

® BRASIL. Camara dos Deputados. e-Democracia. Disponivel em http://edemocracia.camara.gov.br/
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resultantes da divisdo do patriménio comum, com incidéncia do Direito

das Obrigacoes®”.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO CUMULADA COM PARTILHA
DE BENS. UNIAO HOMOAFETIVA. DIVISAO DO PATRIMONIO
COMUM. COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR. VARA
CIVEL. DIREITO DAS OBRIGACOES. RECURSO PROVIDO.%

O relator da ADI n. 4.277/ADPF n. 132, Ministro Ayres Britto, consignou

em sua decisdo de 05 de maio de 2011%3:

Dando por suficiente a presente analise da Constituicao, julgo, em carater
preliminar, parcialmente prejudicada a ADPF n° 132-RJ, e, na parte
remanescente, dela conhe¢co como agao direta da inconstitucionalidade.
No meérito, julgo procedentes as duas acées em causa. Pelo que dou ao
art. 1.723 do Caodigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo COmMoO
“entidade familiar”, entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as

mesmas conseqiéncias da unido estavel heteroafetiva.

O julgamento conjunto pelo STF da ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF
gerou decisdes administrativas e judiciais divergentes sobre assuntos correlatos,
especialmente sobre o casamento, que repercutiram diretamente nas esferas

notarial e registral. Referido precedente contrariou disposicdo expressa de norma

®. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Recurso Especial n. 502.995/RN. Relator:
GONCALVES, Fernando. Publicado no DJ de 16-5-2005, p. 353.

%2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2009.048923-4.
Relator: CARIONI, Fernando - Terceira Camara de Direito Civil. Publicado no DJ de 22-10-2010.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132/RJ. Relator: BRITTO, Ayres. Publicado no DJ de 14-10-2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 Acessado em
28/06/2015.
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constitucional originaria. Todavia, ndo enfrentou o tema do casamento homoafetivo,
limitando-se a tratar do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo

SeXxo.

Conforme disposto no caputdo art. 102 da CRFB, compete ao STF,
precipuamente, a guarda da Constituicdo. E, justamente por caber aquele tribunal
tdo relevante funcao é que o referido julgamento causa espécie. O § 5° do art. 226
diz que "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher". O paragrafo 3° do mesmo dispositivo, que
trata da unido estavel, também menciona "homem e mulher”, em clara alusdo a
diversidade de sexos como pressuposto para a existéncia e o reconhecimento da

unido estavel.
A procedéncia das mencionadas a¢fes se deu nos seguintes termos:

No meérito, julgo procedentes as duas acées em causa. Pelo que dou ao
art. 1.723 do Caodigo Civil interpretacédo conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sSexo cOmMoO
“entidade familiar”, entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as

mesmas conseqiéncias da unido estavel heteroafetiva.

Pergunta-se: ha normas constitucionais originarias que podem ser

consideradas inconstitucionais?

A resposta, de acordo com a doutrina nacional, é negativa, pois o poder

constituinte originario € inicial, autbnomo e incondicionado.

Sendo assim, data maxima vénia, nem a unido estavel, tampouco o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, encontram amparo constitucional, pois a
diversidade de sexos é norma constitucional originaria. Ademais disso, 0 casamento

nao foi sequer objeto de julgamento pelo STF nas a¢des que ora sao estudadas.

Como ja visto, consoante com o préprio texto constitucional, o CC/2002
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menciona nos artigos 1.514, 1.533, 1.565 e 1.567, a diversidade de género como
pressuposto do casamento e igual requisito no artigo 1.723 para o reconhecimento

da unido estavel.

O art. 3°, IV da CRFB, ao instituir como um dos objetivos fundamentais da
Republica brasileira promover o bem de todos, sem preconceitos, a0 mencionar a

" 84 referiu-se, & diversidade de género, ou seja, entre homem e

palavra “sexo
mulher, e ndo a opc¢ao sexual. Sao coisas diferentes. O dispositivo prega a igualdade
formal entre homens e mulheres, pois até pouco antes da Constituinte de 1988, as

mulheres nao tinham muitos direitos.

A proposito do tema e segundo licdo de José Afonso da Silva, foi uma
opcdo do legislador constituinte ndo equiparar as relacdes homoafetivas as

heterossexuais®®:

A questdo mais debatida feriu-se em relacdo as discriminacbes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse
claramente, mas ndo se encontrou uma expressao nitida e
devidamente definida  que nao gerasse extrapolacdes
inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade, sem discriminacéo
de orientacdo sexual, reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a
igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos 0s sexos
adotarem a orientagcdo sexual que quisessem. Teve-se receio de que
essa expressdao albergasse deformacgdes prejudiciais a terceiros. Dai
optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminacdo, que sdo suficientemente abrangentes para recolher
também aqueles fatores, que tém servido de base para desequiparacées

e preconceitos. (grifos nossos)

® Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(..)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em
01/11/2014.

®® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 312, ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 224.
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Ora, do escolio de José Afonso da Silva e do texto de clareza solar do 8
3° do artigo 226 da CRFB, que estabelece o reconhecimento da unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar para efeito da prote¢cao do Estado, outra
ndo pode ser a conclusdo de que, para se estender os efeitos da unido estavel as
unides homoafetivas, sem violagdo do principio da separacdo dos poderes, seria
necessaria uma proposta de emenda constitucional para alterar o referido

paragrafo®, o que, sabemos, néo houve.

A despeito dos argumentos supra, fato € que a decisao foi definitiva de
meérito, proferida em acgdo de controle concentrado de constitucionalidade. Logo, de
acordo com o § 2° do artigo 102 do texto constitucional, tal decisdo produz eficacia
erga omnes e efeito vinculante no que se refere aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal.

Assim, fosse o0 caso de a referida decisdo permitir também
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo — e nao s6 a unido estavel —, o que
legitimaria, em tese, a Resolucdo 175/2013/CNJ, que sera tratada adiante, parece
que o STF teria dado interpretacdo conforme nao s6 ao art. 1.723 do CC/2002, mas
também ao 1.514, 1.533, 1.565 e 1.567, todos do mesmo diploma.

Sobre o julgamento em causa, € interessante constatar que, embora
tenham acompanhado o voto do relator, a fundamentagcdo dos votos de alguns

pareciam indicar outro posicionamento.

O Ministro Ricardo Lewandowski, apOs transcrever um didlogo entre

alguns membros da Assembleia Nacional Constituinte, assevera®’:

Os constituintes, como se vé, depois de debaterem o assunto, optaram,

inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relagdo entre

® Conheca o texto da PEC do Casamento Civil Igualitario. Disponivel em:

http://jeanwyllys.com.br/wp/conheca-o-texto-da-pec-do-casamento-civil-igualitario Acesso em
03/05/2015.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132/RJ. Relator: BRITTO, Ayres. Publicado no DJ de 14-10-2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 Acessado em
28/06/2015.
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pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel. Nao ha,
agui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes, como
cogitar-se de uma de mutacdo constitucional ou mesmo de proceder-se a
uma interpretagdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites
formais e materiais que a prépria Lei Maior estabelece no tocante a tais
procedimentos, a comecar pelo que se contém no art. 60, § 49, Ill, o qual
erige a “separacdo dos Poderes” a dignidade de “clausula pétrea”, que

sequer pode ser alterada por meio de emenda constitucional.
Mas conclui:

Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar
aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais préximo, qual seja,
a unido estavel heterossexual, mas apenas nos aspectos em que Sao
assemelhados, descartando-se aqueles que séo préprios da relagédo entre
pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta maxima ubi eadem ratio ibi

idem jus, que fundamenta o emprego da analogia no ambito juridico.

Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as presentes agdes diretas de
inconstitucionalidade para que sejam aplicadas as uniées homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as prescricdes legais relativas
as unibes estaveis heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a
diversidade de sexo para 0 seu exercicio, até que sobrevenham

disposicdes normativas especificas que regulem tais relacdes.
O Ministro Gilmar Mendes citou, inclusive, Lenio Streck®:

“Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder
Judiciério "colmatar lacunas” (sic) do constituinte (nem originario e nem
derivado). Ao permitir decisfes desse jaez, estar-se-a incentivando a que

o Judiciario "crie" uma Constituicdo "paralela® (uma verdadeira

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132/RJ. Relator: BRITTO, Ayres. Publicado no DJ de 14-10-2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 Acessado em

28/06/2015.
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"Constituicdo do B"), estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes,
aquilo que "indevidamente" — a critério do intérprete — ndo constou no
pacto constituinte. O constituinte ndo resolveu? "Chame-se o Judiciario...."

Ou "criemos um principio”, que "valera" mais do que a Constituicao.

Ora, é necessario ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo que
possam parecer "antipaticas" aos olhos da comunidade juridica. A
resolucdo das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser feita —
enguanto ndo for emendada a Constituicdo ou elaborada lei ordinaria (a
exemplo do que ocorreu na Espanha) — no ambito do direito das
obrigacgfes, e ndo a partir do direito sucessorio ou do direito de familia. Ha

limites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em legislador.

Veja-se que um dos argumentos utilizados — ao menos no plano retérico
para justificar as referidas decisbes — € o de que o Judiciario deve
assegurar a unido estavel (portanto, equiparacdo ao casamento) de
casais homossexuais porque o Legislativo ndo pretende, a curto prazo,
por ndo dispor de "condicBes politicas" para tal, elaborar legislacdo a
respeito. Mas, convenhamos, é exatamente esse argumento que se
contrapbe a propria tese: em uma democracia representativa, cabe ao
Legislativo elaborar as leis (ou emendas constitucionais). O fato de o
Judiciério — via justica constitucional — efetuar "correcfes" a legislacédo
(fitragem hermenéutico-constitucional e controle stricto sensu de
constitucionalidade) néo significa que possa, nos casos em que a propria

Constituicdo aponta para outra direcao, construir decisoes "legiferantes".

Dito de outro modo: a Constituicdo reconhece unido estavel entre homem
e mulher, mas isso nao significa que, por nao proibir que essa unido
estavel possa ser feita entre pessoas do mesmo sexo, a propria
Constituicdo possa ser "colmatada”, com um argumento kelseniano do
tipo "o que néo é proibido € permitido” (sic!). Fosse assim e inUmeras nao

proibicdbes poderiam ser transformadas em permissdes: p.ex., a
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Constituichio de 1988 também n&o proibe acdo direta de
inconstitucionalidade de leis municipais face a Constituicdo Federal (0 art.
102, 1, "a", refere apenas a possibilidade de arguicdo que trate de leis
federais e estaduais). E nem por isso torna-se possivel falar em ADIn
contra lei municipal em sede de STF. Veja-se: em nome do "principio
democratico” ou da "republica", os municipes espalhados pelos quatro
cantos do Brasil poderiam alegar que "a Constituicdo originaria violou o
principio da isonomia e que a falta de um mecanismo desse quilate viola
direitos fundamentais”, etc. Ora, nada disso pode ser "colmatado” por um
ato voluntarista do Judiciario (veja-se que a ADPF acabou resolvendo o
problema — por lei —, ao admitir-se o sindicamento de leis municipais em
face da Constituicdo sempre que nao houver outro modo de solucionar a
guerela; mas, insista-se: foi por via legislativa a alteracdo do estado da
arte). E o que dizer da "discriminacao” entre homem e mulher para os
casos de aposentadoria? Se homens e mulheres devem ser iguais, por
gue as mulheres se aposentam mais cedo? Nao seria o caso de ingressar
com uma ADPF para substituir a expressdo homens e mulheres por

"individuos"? E assim por diante...!

Ainda para exemplificar: a legislacao civil trata apenas da alteracdo do
prenome. Isso nao significa, entretanto, a partir da maxima "o que néo é
proibido é permitido”, que o Judiciario possa determinar a alteragdo do
apelido de familia, na hipotese de alguém se sentir humilhado pelo
sobrenome que carrega, alegando, v.g., o principio da dignidade da
pessoa humana. E, registre-se: o principio da dignidade da pessoa
humana ndo pode ser panacéia para todos os males, mormente de
"omissBes" (sic) do constituinte: o direito possui um minimo de
objetividade, que € o texto. E em se tratando do texto da Constituicéo,
assume maior relevancia a maxima de que "devemos levar o texto a

sério". Sem texto ndo ha normas; nao ha normas sem textos.

Em sintese: ndo hd um lado "b" da Constituicdo a ser "descoberto”
axiologicamente, como se "por debaixo do texto da Constituicao
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existissem valores a serem desvelados pela cognicdo do intérprete”. A
resposta adequada para o caso da unido estavel (homoafetiva) depende
de alteracédo legal constitucional. Veja-se, v.g., 0 caso espanhol, em que o
problema foi resolvido mediante a edicdo de lei. Na terra de Cervantes, o
Poder Judiciario n&o se sentiu autorizado a “"colmatar® a
“inconstitucionalidade da Constituicdo".” (STRECK, Lenio Luiz;
BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias. Sobre
ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um terceiro turno da
constituinte. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2218, 28 jul. 2009.
Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/13229. Acesso em: 3 maio
2011)

O Ministro externou sua preocupacao acerca das questdes decorrentes
do julgamento em causa, o que, de fato, aconteceu, sobretudo em relagao
a filiacado registral, que até entdo, traduzia a verdade bioldégica ou os

vinculos civis constituidos com base em lei, tal qual a adocéo:

Preocupa-me, contudo, que esta Corte desde logo conceda ampla
extensdo aos efeitos juridicos do reconhecimento da unido
homoafetiva sem uma maior reflexao, inclusive da prépria sociedade
e do Congresso Nacional, em razédo da infinidade de implicacdes
praticas e juridicas, previsiveis e imprevisiveis, que isso pode
acarretar. Nesse sentido, basta rememorar que ha repercussées nas

mais diversas esferas juridicas dos cidadaos entre si e perante o Estado.

Uma simples decisédo de equiparacao irrestrita a unido estavel poderia, ao
revés, gerar maior inseguranca juridica, inclusive se ndo se mantivesse
aberto o espaco reservado ao regramento legislativo, por exemplo. A
atuacdo desta Corte neste ponto, como aqui ja ressaltado, deve ser
admitida como uma solugcédo proviséria que nao inibe, mas estimula a

atuacao legislativa.
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Essas questbes, mutatis mutandis, também afligem os préprios cultores
do Direito Comparado. Eu me lembro de que estava em Portugal quando
foi promulgada a lei do casamento de pessoas do mesmo sexo e l&4 houve
a restricdo quanto a adocdo. Sistemas diversos tém dado disciplinas
especificas ao tema. Ha outro recente exemplo: a lei recente da Argentina
que aprovou 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, que contém —
claro que trata de todo tema do matrimonio — nada mais, nada menos, do

gue quarenta e dois artigos.

O que busco enfatizar aqui, de qualquer forma, é que, ao fazermos
simplesmente uma equiparacao irrestrita, podemos acabar, também, por
equiparar desde logo situacdes que vao revelar diversidades. As escolhas

agui sdo de fato dramaticas e dificeis.

Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da
unido entre pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos
préprios e distintos daqueles explicitados pelo Ministro Ayres Britto
e, com suporte na teoria do pensamento do possivel, determinar a
aplicacdao de um modelo de protecdo semelhante — no caso, o0 que
trata da unido estavel —, naquilo que for cabivel, nos termos da
fundamentagcdo aqui apresentada, sem me pronunciar sobre outros

desdobramentos.

Aparentemente, do cotejo da fundamentacdo dos votos mencionados com

as respectivas conclusdes, houve a necessidade de se adequar ao convencionado

como politicamente correto nos dias atuais, ainda que maculando o proprio

raciocinio juridico. E isso vem acontecendo em muitos outros julgamentos tidos

como inéditos, em que a decisdo é fruto de uma ginastica argumentativa para dar

contornos juridicos aquilo que ndo encontra amparo no sistema normativo em vigor.

Apos o julgamento em questdo, como era de se esperar, houve decistes

para todos os gostos: alguns juizes entenderam que o casamento, além de néo ter

sido objeto de apreciacdo pelo STF, como ato formal e solene que €, ndo poderia ser

celebrado entre pessoas do mesmo sexo, outros entenderam que sO seria possivel a
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conversdo de unido estavel em casamento, mas ndo o casamento direto, e outros,
ainda, entenderam que seria possivel tanto o casamento por conversao quanto o
direto. Assim, a depender da comarca e do juiz, 0 entendimento era num ou noutro
sentido, do que se conclui que as decisdes que se afastam do texto da lei geram

desigualdade e seguranca juridica.

Pudera. O que assegura a isonomia € a lei, pois ela garante que a mesma
situacao juridica seja dada a mesma solucédo, vale dizer, seja aplicado o0 mesmo
Direito. A criacdo de solucdes ndo previstas em lei gera inseguranca e da espaco a

arbitrariedades.

Contudo, mesmo nao tendo sido objeto do julgamento que ora se
comenta, o casamento entre pessoas do mesmo sexo acabou por ser admitido na
mesma toada interpretativa, pelo argumento de ser decorréncia do reconhecimento
da unido estavel, ao arrepio do préprio texto constitucional, que exige diversidade de

Sexos.

Essa série de interpretacdes e decisfes contrarias a legislacdo em vigor,
além de ferir de morte o principio da legalidade, gera reflexos na atividade notarial e
de registro, especialmente no que se refere a lavratura de pactos antenupciais
envolvendo pessoas do mesmo sexo, escrituras publicas de unido estavel (antes
denominadas de escrituras publicas de unido de fato ou de sociedade de fato),

casamento, dentre outras tantas.

A admissdo do casamento homoafetivo, sem a prévia e necessaria
emenda constitucional, em total subversao do sistema normativo positivado, abre um
precedente perigoso para novas violacdes da legislagcdo em vigor, gerando enorme
inseguranca juridica. Esse precedente representa um rompimento com o principio da

legalidade, assecuratério da isonomia.

Alvaro Villaga Azevedo, ao tratar dos requisitos de existéncia do

casamento, leciona:

Nossa sociedade assiste, presentemente, ao fendbmeno da convivéncia,

sob o mesmo teto, ou ndo, de pessoas do mesmo sexo, por tempo
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duradouro. Nem se cogite, nessa hipotese, de que se pudesse falar em
casamento, como regulado pelo Cédigo Civil, ainda que, por qualquer erro
ou inadverténcia, venha o ato da unido a registrar-se no Cartério. Isso
porque, pelo mesmo Codigo, o casamento, embora sem qualquer
determinacdo expressa, de que se realize entre homem e mulher, de
acordo com suas rigorosas exigéncias, nao pode prescindir de tal
circunstancia, indispensavel a sua propria existéncia. Todo o sistema
regulador do casamento civil acolhe a diversidade de sexo como seu

pressuposto existencial.®®

O art. 1.565 do CC/2002"° estabelece a diversidade de género entre os
conjuges. E também nesse sentido o disposto no art. 226, § 5° da CRFB"!, ao
estabelecer a igualdade de direitos e obrigacdes entre os consortes na esfera

matrimonial.

E sempre assim se entendeu em toda a doutrina e jurisprudéncia, numa
coerente constru¢do do pensamento juridico lastreado na letra da Lei. N&o se nega
a existéncia de significativa mudanca dos padrdes comportamentais de nossa
sociedade, da evolucéo doutrinaria e jurisprudencial do conceito de familia, mas tudo
com base em interpretacdo consoante legislacdo aplicavel, e ndo a contrariando.
Isso porque a hermenéutica que ndo encontra amparo na Lei gera inseguranca
juridica, abrindo as portas para decisfes arbitrarias e inconsistentes. A importacao
de teorias estrangeiras para justificar decisbes deste jaez, sob o argumento da
evolucdo do Direito, gera um verdadeiro caos interpretativo, vez que boa parte delas

sequer é aplicavel ao sistema juridico da civil law.

Parece-nos ser de todo ilegitima as decisdes do Estado-juiz que afrontam

%9 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 429.

" Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

" Art. 226, § 5° - Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.
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texto originario da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a pretexto de

fazer justica.
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Capitulo 2
O Direito Europeu
2.1. O Direito Europeu e as unides homoafetivas: a perspectiva da tutela dos
Direitos Fundamentais (igualdade, ndo discriminacdo e protecdo das

minorias)

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é composto pelo Tribunal de
Justica, Tribunal Geral e Tribunais Especializados, hoje existindo somente o Tribunal
da Funcéo Publica como tribunal especializado. O Tribunal de Justica sera o foco de

nossos estudos, uma vez que a ele compete interpretar e dizer o direito.

E o Tribunal de Justica que analisa a conformidade das convencdes
internacionais com o Direito da Uni&o’? e aprecia as questdes que lhe sdo postas
por meio do reenvio prejudicial, procedimento utilizado pelos tribunais nacionais
sempre que houver diavida quanto a interpretacdo do Direito da Unido no ambito dos

respectivos Estados-membros.

Desta forma, o Tribunal de Justica coopera com o0s tribunais locais e cria a
jurisprudéncia que devera, necessariamente, ser observada no exercicio das
respectivas jurisdicbes. Isso assegura a uniformidade na aplicacdo do Direito
Europeu, que devera sempre prevalecer em relacédo as legislacées nacionais. Sendo
assim, é justamente a auséncia de discrepancia na aplicacdo das normas que
assegura a igualdade entre os cidadaos europeus, independentemente do pais de

origem.

A manutencdo de uma unido de fato e de direito entre 28 nagbes tao
distintas somente se faz possivel se houver uma alianca para a efetiva convergéncia
de interesses e esforcos na busca pelo bem comum. Foi preciso ultrapassar as
barreiras da governanca, até entdo voltada para os limites internos, e direcionar os

esforgos para além das fronteiras de cada Estado-membro.

A prevaléncia do Direito da Unido sobre o sistema normativo interno de

cada um dos 28 paises é pressuposto do processo de integragdo — também no

2 PAIS, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2014, p. 60.
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ambito juridico —, guiados pelos valores de solidariedade e colaboracéo, visando um
espaco de liberdade, seguranca e justica aos cidadaos europeus, sem fronteiras

internas”>.

A integracao efetiva dos Estados-membros depende, portanto, da maxima
lealdade entre eles. E desse principio, outros mais decorreram pela atuacdo do

Tribunal de Justica. Nas palavras de Alessandra Silveira:

E a partir deste principio de lealdade expressamente consagrado nos
tratados constitutivos, o TJUE decompds uma seérie de outros principios
gue densificam a lealdade e revelam-se indispensaveis a prépria
sobrevivéncia do sistema federativo europeu. Tais principios seriam,
designadamente, 1) principio do primado do Direito da Unido Europeia
sobre o direito nacional (implica a ndo aplicacdo do direito nacional
incompativel com o Direito da Unido, a supressao ou reparacdo das
consequéncia de um acto nacional contrario ao direito da Unido, e
obrigacdo de os Estados-Membros fazerem respeitar o Direito da Unido);
2) principio do efeito directo das normas europeias (autoriza o0s
particulares a invocarem as normas europeias que imponham
deveres/reconhecam direitos de forma suficientemente clara e
incondicionada, inclusivamente contra normas nacionais violadoras do
Direito da Uni&o); 3) principio da efectividade do Direito da Unido (postula
gque as autoridades nacionais devem garantir um efeito atil das
disposicOes europeias); 4) principio da equivaléncia (postula que as
autoridades nacionais devem assegurar que as pretensdes decorrentes
do Direito da Unido resultam tdo protegidas quanto as pretensoes
decorrentes do direito nacional — o que amplia consideravelmente o0s

poderes do juiz, pois se o direito nacional ndo oferece um recurso efectivo

8 Art. 3°, 2. A Unido proporciona aos seus cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem
fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjugacdo com
medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigragédo, bem como de
prevencdo da criminalidade e combate a este fendmeno. UNIAO EUROPEIA, Tratado sobre o
Funcionamento: publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 306 de 17 de Dezembro de 2007.
Disponivel em http://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado _Versao Consolidada.pdf Acesso
em 17/02/2015.

64



ao particular, o juiz o deve criar); 5) principio da interpretacdo conforme
(postula que o intérprete e aplicador do direito nacional, nomeadamente o
juiz e a administracdo, devem atribuir as disposicbes nacionais um
sentido conforme ou compativel com o Direito da Unido; 6)
principio da responsabilidade do Estado por violacdo das obrigacdes
europeias (impde a indenizacdo dos particulares afectados e inclui todos
0s seus o6rgaos e instituicbes — seja o legislador, a administragcdo ou o
juiz); 7) principio da tutela jurisdicional efectiva (postula que a efectividade
do Direito da Unido depende da garantia judicial das suas normas; integra
o direito de acesso a justica, o direito a um processo equitativo, o direito a
um recurso efectivo; e implica aplicacdo de providéncias cautelares pelo
juiz nacional tendentes a evitar danos irreparaveis nos direitos dos
particulares decorrentes do Direito da Unido, mesmo que tais
providéncias ndo tenham previsdo ou estejam proibidas pelo direito

nacional)’.

A Unido Europeia, embora represente uma nova forma de organizagéao do
poder politico para além do Estado soberano, ndo é e nem pretende ser um Estado,

mas todo o ideério que orientou e alimenta a sua manutencao é federativo.

Nesse contexto, a incidéncia dos principios norteadores é de suma
importancia para o funcionamento do sistema juridico, que permite o dialogo entre
juizes nacionais e o Tribunal de Justica da Unido Europeia. Por conseguinte, essa

integracdo assegura a uniformidade na aplicacdo do Direito em ambito europeu.

Nota-se, pela gama de principios e respectiva incidéncia na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica europeu, que o sistema vigente na Unido, embora conserve
alguns tracos do civil law, esta muito mais inclinado para a common law, dada a
intensa atividade juridico-normativa e vinculacdo imperativa da jurisprudéncia por ele

criada.

O objetivo desse tribunal, segundo os estudiosos do tema, € a busca da

" SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Uni&o Europeia — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Lisboa: Quid Juris, 2011, p. 104.
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justica efetiva em cada caso concreto, ndo tendo havido comprometimento deste
ideal em 60 anos de judicatura porque a propria sisteméatica do tribunal impede a

politizacdo da justica.

A Unido tem por objetivo assegurar o exercicio dos direitos individuais e
fundamentais como pressuposto de uma sociedade plural, fraterna e livre de
preconceitos. Logo no inicio do predmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia, consta que:

Consciente do seu patriménio espiritual e moral, a Unido baseia-se nos
valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da
igualdade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de
direito. Ao instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de liberdade,

seguranca e justica, coloca o ser humano no cerne da sua acéo.

Nesse contexto, a preocupacao com a tutela dos interesses das pessoas
que vivem em unido homoafetiva encontra especial relevancia na medida em que as

legislacdes sobre o tema no ambito da Unido ainda sdo bastante diferentes.

Apenas para exemplificar, o casamento entre pessoas do mesmo sexo foi
aprovado na Holanda em 2001, na Bélgica em 2003, na Finlandia em 2014 e em
ambito europeu também reconhecem esse tipo de casamento Dinamarca, Espanha,
Franca, Holanda, Luxemburgo, Reino Unido e Suécia. Portugal autorizou o
casamento homoafetivo em 2010, mas nao permite a adocdo de criancas,

lembrando que o homossexualismo era considerado crime no pais até 1982.

Por outro lado, ha Estados-Membros da Unido, tais como Grécia, Italia e
Polbnia, que ndo reconhecem o casamento entre homossexuais. ISso porque 0s
Estados-Membros é que detém competéncia para legislar acerca da matéria relativa
ao estado civil das pessoas. Assim, é possivel detectar que no ambito da Unido
existem sensiveis diferencas nas legislacdes locais quando se trata do estado civil
das pessoas, mais especificamente da possibilidade de casamento entre pessoas do

mesmo Sexo.

De toda sorte, por conta do propésito de integracdo dos paises que
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compdem a Unido e dos principios de carater supranacional, em especial o do
primado do Direito da Unido e o da cooperacdo leal, os ordenamentos juridicos
nacionais ndo podem violar ou restringir direitos’ reconhecidos pelas normas

europeias.

Desta forma, embora ndo exista hierarquia entre normas nacionais e
normas produzidas no ambito da Unido Europeia, uma vez que sdo fontes
normativas diversas e cujas competéncias sdo igualmente distintas’®, em caso de
eventual conflito, havera preferéncia aplicativa das normas oriundas do Direito
Europeu’’. Isso porque 0 que se estd em causa é o imperativo da funcionalidade
sistémica. Portanto, é dever dos Estados-Membros fazer cumprir o Direito Europeu,

considerando e aplicando os precedentes do Tribunal, que séo vinculativos.

Embora ndo exista uma Constituicdo europeia, a Unido toma o seu texto
fundador como se tal fosse, de sorte que as garantias fundamentais estabelecidas

nos tratados séao tuteladas pelo Tribunal como se fossem normas constitucionais.

Gomes Canotilho sustenta que a partir de uma rede de Constituicdes é
gue se estuda o Direito Constitucional da Unido Europeia. Os instrumentos das

constituicbes nacionais ndo sao aptos para solucionar os problemas resultantes da

> Artigo 53° - Nivel de protecdo - Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no
sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos
respectivos ambitos de aplicacé@o, pelo direito da Unido, o direito internacional e as Convencgdes
internacionais em que sdo Partes a Unido ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a
Convencao Europeia para a Protec¢céo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem
como pelas Constituicbes dos Estados-Membros. UNIAO EUROPEIA, Carta dos Direitos
Fundamentais: publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 83/402 de 30 de Mar¢o de 2010.
Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pt:PDF Acesso em
17/02/2015.

® Artigo 51°- Ambito de aplicacdo - 1. As disposicdes da presente Carta tém por destinatarios as
instituicBes, 6rgdos e organismos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem
como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim sendo, devem
respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua aplicacdo, de acordo com as
respectivas competéncias e observando os limites das competéncias conferidas a Unido pelos
Tratados.

2. A presente Carta ndo torna o ambito de aplicacdo do direito da Unido extensivo a competéncias
que ndo sejam as da Unido, ndo cria quaisquer novas atribuicbes ou competéncias para a Unido,
nem modifica as atribuicbes e competéncias definidas pelos Tratados. UNIAO EUROPEIA, Carta dos
Direitos Fundamentais.

" SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da Unidade Juridico-Politica do Ordenamento
Composto, in Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade. Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 14 e 15.
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nova forma de organizacdo politica resultante da Unido, razdo pela qual é
necessaria uma interconstitucionalidade para disciplinar tais relagdes, mas sem que

se constitua um Estado propriamente dito: sdo as normas constitucionais em rede.

Por conta desse vinculo, o constitucionalismo europeu permite que a
Unido Europeia impeca a violagéo de direitos de cidadaos de um Estado por outro.
O Direito Europeu reforca o controle das politicas publicas internas pelo vinculo

politico.

Ha uma alteracao radical e substancial do Estado nacional soberano, pois
com essa nova forma de organizacdo politica, as ordens juridicas dos Estados-
membros sdo parciais e inseridas numa ordem juridica global, a qual aderiram
voluntariamente. A soberania é relativizada, uma vez que ndo é mais exercida por

nenhum Estado-membro isoladamente.

No que se refere ao processo de constitucionalizacdo dos tratados, €
preciso destacar que ndo sao os sistemas nacionais que definem como as normas
europeias devem ser aplicadas, mas o proprio Direito da Unido Europeia, que

encontra os fundamentos em si mesmo.

Assim, muito embora a matéria relativa ao estado civil das pessoas seja
de competéncia de cada Estado-membro, essas normas devem dialogar com o
Direito Europeu sob a perspectiva da tutela dos direitos fundamentais e dos

principios previstos nos tratados e na Carta’®, assegurando aos cidaddos o nivel de

8 Artigo 52° - Ambito e interpretac&o dos direitos e dos principios

1. Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve
ser prevista por lei e respeitar o conteldo essencial desses direitos e liberdades. Na observancia do
principio da proporcionalidade, essas restricdes sé podem ser introduzidas se forem necessérias e
corresponderem efectivamente a objectivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a
necessidade de proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros.

2. Os direitos reconhecidos pela presente Carta que se regem por disposicdes constantes dos
Tratados sé@o exercidos de acordo com as condigdes e limites por eles definidos.

3. Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos
pela Convencao Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
0 sentido e o &mbito desses direitos séo iguais aos conferidos por essa Convencéo. Esta disposicdo
nédo obsta a que o direito da Unido confira uma proteccdo mais ampla.
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protecdo mais elevado.

Tem-se, portanto, que os principios gerais sdo deduzidos para nortear a
aplicacao do Direito Europeu e densificados a partir do caso concreto pelo Tribunal
de Justica, formando sua jurisprudéncia de carater eminentemente principialista.
Assim, no ambito da Unido Europeia, pouco se fala sobre principio da legalidade na
acepcao de conteudo normativo, salvo em matéria penal, restringindo-se tal principio
no atual momento juridico as questdes de competéncia e forma para a pratica dos

atos.

O principio da igualdade goza de fundamental importancia quando o
assunto é casamento homoafetivo. Em verdade, é uma das vigas mestras de todo o
sistema de protecdo aos direitos fundamentais, sem duvida. Tal principio significa a
submissdo de todos os Estados-Membros ao Direito da Unido e que os cidadaos
tenham igualdade de posicdo juridica em qualquer dos paises membros,

independentemente da nacionalidade.

O artigo 20° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
prescreve que todos sao iguais perante a lei. Tal principio, relacionado aos fins do
presente estudo, também encontra assento nos artigos 2°, 9° e 21°, 1, do Tratado da

Unido Europeia’ e nos artigos 8° e 157°, 4, do Tratado sobre o Funcionamento da

4. Na medida em que a presente Carta reconhecga direitos fundamentais decorrentes das tradicdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros, tais direitos devem ser interpretados de harmonia com
essas tradicdes.

5. As disposicdes da presente Carta que contenham principios podem ser aplicadas através de actos
legislativos e executivos tomados pelas instituicdes, érgdos e organismos da Unido e por actos dos
Estados-Membros quando estes apliquem o direito da Unido, no exercicio das respectivas
competéncias. S6 serdo invocadas perante o juiz tendo em vista a interpretacdo desses actos e a
fiscalizacédo da sua legalidade.

6. As legislagBes e praticas nacionais devem ser plenamente tidas em conta tal como precisado na
presente Carta.

7. Os o6rgéos jurisdicionais da Unido e dos Estados-Membros tém em devida conta as anotagfes
destinadas a orientar a interpretacdo da presente Carta. UNIAO EUROPEIA, Carta dos Direitos
Fundamentais.

" ARTIGO 2.° A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-Membros,
numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacdo, a tolerancia, a justica, a
solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.

ARTIGO 9.° Em todas as suas actividades, a Unido respeita o principio da igualdade dos seus
cidaddos, que beneficiam de igual atencdo por parte das suas instituicbes, 6rgdos e organismos. E
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Unido Europeia®. Este Ultimo dispositivo, inclusive, contempla a denominada
discriminacdo positiva, que consiste no tratamento desigual justificado para atingir a
igualdade efetiva. Vale dizer, legitima as praticas que possibilitam a transformagéo
da igualdade meramente formal em igualdade de fato. No conhecido pensamento de
Rui Barbosa, tratando desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades, é que se encontrara a verdadeira igualdade. Isso significa que
qualquer regalia que va além do necessario para viabilizar a igualdade efetiva
destoa de tal objetivo, passando a caracterizar privilégio indevido, o que, sem

davida, também viola o principio da igualdade.

O casamento entre pessoas do mesmo sexo também se relaciona
diretamente com a nao discriminacdo e a protecdo das minorias. Nesse sentido,

prevé o artigo 21°, 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia:

1. E proibida_a discriminacio_em raz&o, designadamente, do sexo,

raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua,

religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma

minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacao

sexual. (nossos grifos)

Também pela ndo discriminacao, incluindo aquela em razéo da orientacao

cidad&@o da Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-Membro. A cidadania da
Unido acresce a cidadania nacional, ndo a substituindo.

ARTIGO 21.° 1. A ac¢do da Unido na cena internacional assenta nos principios que presidiram a sua
criacdo, desenvolvimento e alargamento, e que é seu objectivo promover em todo o mundo:
democracia, Estado de direito, universalidade e indivisibilidade dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, respeito pela dignidade humana, principios da igualdade e solidariedade e
respeito pelos principios da Carta das Nac¢des Unidas e do direito internacional.

A Unido procura desenvolver relagbes e constituir parcerias com 0s paises terceiros e com as
organizac@es internacionais, regionais ou mundiais que partilhem dos principios enunciados no
primeiro paragrafo. Promove solu¢cdes multilaterais para os problemas comuns, particularmente no
ambito das Nagdes Unidas. UNIAO EUROPEIA, Tratado da: publicado no Jornal Oficial da Unido
Europeia, C 306 de 17 de Dezembro de 2007. Disponivel em
http://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao Consolidada.pdf Acesso em 17/02/2015
% ARTIGO 8.° Na realizacdo de todas as suas acgdes, a Unido terd por objectivo eliminar as
desigualdades e promover a igualdade entre homens e mulheres.

ARTIGO 157°, 4. A fim de assegurar, na pratica, a plena igualdade entre homens e mulheres na
vida profissional, o principio da igualdade de tratamento ndo obsta a que os Estados-Membros
mantenham ou adoptem medidas que prevejam regalias especificas destinadas a facilitar o exercicio
de uma actividade profissional pelas pessoas do sexo sub-representado, ou a prevenir ou compensar
desvantagens na sua carreira profissional. UNIAO EUROPEIA, Tratado sobre o Funcionamento.
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sexual, é a Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade
profissional. Referida diretiva assevera que a discriminagdo, seja ela direta ou
indireta, deve ser proibida, uma vez que pode comprometer 0s objetivos
comunitarios. Prevé, outrossim, que em situacbes muito limitadas € possivel
justificar-se a diferenca de tratamento relacionada a uma caracteristica que constitua
requisito determinante para o0 exercicio da profissdo, desde que haja
proporcionalidade e o objetivo seja legitimo. Assegura a existéncia de medidas
compensatorias que visem a reparacdo de eventuais desvantagens sofridas,
permitindo, inclusive, a criacdo de organizacdes cujo objetivo precipuo seja tutelar

as necessidades especificas de tais individuos.

Vé-se, portanto, que o sistema de garantia dos direitos fundamentais no
ambito da Unido é extremamente denso, 0 que proporciona um alto nivel de
protecdo aos individuos. ApOs essa necessaria contextualizagdo do assunto e
considerando a vigéncia de normas verdadeiramente garantistas € que passaremos
a analisar alguns acordaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) que
demonstram a aplicacdo dos mencionados principios na busca da justica no caso

concreto.

Antes, porém, é preciso esclarecer que o TJUE nado € um tribunal recursal
das decisdes proferidas no ambito dos Estados-Membros, tampouco aprecia litigios
nacionais. O Direito da Unido Europeia resulta de uma evolucdo continua,
impulsionada pela jurisprudéncia resultante do reenvio prejudicial, que é o
procedimento que possibilita o didlogo entre os juizes nacionais e o TJUE,
permitindo aos érgaos jurisdicionais nacionais, no bojo da lide que lhes cabe julgar,
questionar o Tribunal acerca da interpretacéo do direito da Unido ou da validade de

um ato.

Por meio e tal procedimento, o TJ uniformiza a aplicacdo do Direito. Ou
seja, cabe o reenvio sempre que, no ambito de qualquer Estado-Membro, houver
davida quanto a interpretacdo de uma norma europeia ou mesmo de uma norma

local em face de normas da Unido. E como ja mencionado alhures, as decis6es do
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Tribunal vinculam os demais 6rgéaos jurisdicionais nacionais quando do julgamento
de casos que envolvam questdes semelhantes. Portanto, embora o TJ ndo decida
litigios nacionais, imp&e aos O6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros que

decidam o caso observando as diretrizes contidas em seus acordaos.

A integracdo europeia resulta, portanto, da provocacdo do TJUE pelo
Judiciario dos paises membros. Assim, o objetivo do reenvio prejudicial € a
interpretacdo uniforme e a aplicagdo homogénea do Direito Europeu, com o escopo
de assegurar a igualdade juridica entre os cidaddos em toda a Unido. E o que
assegura a efetiva aplicacdo do Direito Europeu € o principio da cooperacgéo leal,
que condiciona a autonomia institucional dos Estados-Membros para o proposito
integrativo, por meio do respeito e assisténcia matuos quanto aos objetivos previstos

nos tratados e de néo violagdo das normas comuns.

Portanto, a igualdade juridica entre os cidaddos europeus decorre da
efetividade equivalente das disposi¢cdes europeias, independentemente da ordem
juridica interna de cada Estado-Membro. Vale dizer, o Direito da Unido Europeia

deve ser aplicado de uma uUnica forma em todo o territorio europeu.

2.2. A posicao dajurisprudéncia do TJUE: acordao Cornwall County Council
de 30 de Abril de 1996, Processo n°® C-13/94 e outros

Para concretizar o principio da igualdade sem discriminacdo de género,
foi editada a Diretiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de fevereiro de 1976, relativa a
concretizacao do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
que se refere ao acesso ao emprego, a formacado e promocéao profissionais e as
condicdes de trabalho. No acérdao Cornwall County Council, C-13/94, de 30 de Abril
de 1996%, estava em causa a interpretacéo de dispositivos da mencionada diretiva e

respectiva abrangéncia.

8 Acérddo Cornwall County Council, de 14 de dezembro de 1995, proc. C-13/94. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99622&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=
&occ=first&part=1&cid=233717 Acesso em 03/02/2015.
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O litigio surgiu no Reino Unido, envolvendo P. contra S. e Cornwall County
Council. P. trabalhava em um estabelecimento de ensino vinculado a segunda
demandada. P. informou S., diretor de estudos e diretor encarregado da gestao e
das financas do estabelecimento de ensino, acerca da sua intencéo de se submeter
a um processo de mudanca de sexo. Em setembro de 1992, depois de uma
intervencao cirdrgica de pouca monta, P. recebeu aviso prévio, com desligamento
previsto para 31/12/1992. A cirurgia de transgenitalizacdo ocorreu antes do

desligamento, mas depois da notificacdo de P.

P. ajuizou demanda no Tribunal Industrial contra S. e Cornwall County
Council, sustentando ter sido vitima em razdo do sexo. Os demandados alegaram
que a dispensa de P. teria sido motivada por excesso de pessoal. Referido Tribunal
constatou que a situacdo ndo encontrava amparo do Sex Discrimination Act 1975,
uma vez que a norma de direito inglés tratava somente de hipoteses em que um

homem ou uma mulher sdo discriminados em razao do sexo.

O Tribunal afirmou que se P. fosse do sexo feminino e tivesse se
submetido a intervencdo cirlrgica para se tornar fisicamente um homem, o

empregador a teria demitido da mesma forma.

O ¢6rgéo jurisdicional de reenvio, com duvidas acerca de ter a mencionada
diretiva ambito de incidéncia mais amplo que o do Sex Discrimination Act 1975,
indagou o Tribunal se a dispensa de um transexual por motivo de mudanca de sexo
constituiria transgressao ao objetivo da Diretiva 76/207/CEE de promover igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no trabalho. Indagou, outrossim, se a
vedacdo da diretiva as discriminacdes em virtude do sexo se aplicaria a um

trabalhador transexual.

O parecer do entdo Advogado-Geral Giuseppe Tesauro® foi
eminentemente técnico e fez constar que o Tribunal Industrial considerou que,

embora houvesse excesso de pessoal, o verdadeiro motivo da dispensa teria sido a

#Conclusdes do Advogado-Geral Giuseppe Tesauro, de 14 de dezembro de 1995, proc. C-13/94
(acérdao Cornwall County Council). Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99596&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=
&occ=first&part=1&cid=233717 Acesso em 03/02/2015.
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intencdo manifestada por P. de modificar o sexo. Sustentou que a questao
ultrapassa a dimensao moral e que embora fossem poucos 0s casos envolvendo
transexualismo, considerando o estagio atual da sociedade, em que ha rapida
mudanca dos costumes e da moral, o direito ndo pode ignorar a nova realidade
social, devendo adaptar-se a mesma 0 mais rapido possivel, sob pena de impor

pontos de vista ultrapassados e de assumir um papel estatico.

Apontou as sensiveis diferencas das respostas juridicas dadas pelos
Estados-Membros quanto aos efeitos da mudanca de sexo, seja em relacdo ao
nome, seja em relacdo a retificagdo do assento de nascimento e consectérios dessa
alteracao na esfera civil. Disse que a auséncia de leis especiais em alguns paises
nao significa que a situacdo dos transexuais seja ignorada. Sustentou que quando o
tratamento desfavoravel de um transexual for determinado pela mudanca de sexo ha
sim discriminacdo em razdo do sexo, e que a proibicdo da discriminacdo dai

decorrente € um aspecto do principio da igualdade.

Salientou que a diretiva é uma das expressdes de um principio geral e de
um direito fundamental, restando claro em sua fundamentacdo que a igualdade de
tratamento constitui um dos objetivos comunitarios, de modo que os transexuais
também tém direito a protecdo |4 prevista. Pediu ao Tribunal que fizesse uma
escolha “corajosa”, porque convencido de que estava em causa um valor universal,

fundamental e consagrado nas tradi¢des juridicas modernas.
Ao pronunciar-se sobre as questdes prejudiciais, o Tribunal entendeu que:

Tendo em conta o objectivo prosseguido pela Directiva 76/207/CEE do
Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretizacao do principio
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacao e promocao profissionais e as condicdes
de trabalho, o artigo 5.°, n.° 1, desta directiva opde-se ao despedimento
de um transexual por um motivo relacionado com a sua mudanca de

SeXxo.
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Ja no acérddo Lisa Grant®, o Tribunal de Justica teve entendimento
diverso e bem mais restritivo. Estava em causa a interpretacdo do artigo 119° do
Tratado CE, da Directiva 75/117/CEE do Conselho, de 10 de fevereiro de 1975,
relativa a aproximacédo das legislacdes dos Estados-Membros no que se refere a
aplicacdo do principio da igualdade de remuneracdo entre os trabalhadores
masculinos e femininos e da 76/207/CEE, ja mencionada, que trata da igualdade

entre homens e mulheres no ambiente laboral.

As questdes surgiram no bojo de uma acdo movida por Lisa Grant contra
sua empregadora, a South-West Trains Ltd (SWT), por conta da recusa de reducdes
nos precos dos transportes para a companheira da autora. Seu contrato de trabalho
previa a possibilidade de viagens gratis e a precos reduzidos para o0 respectivo
cbnjuge, as quais eram concedidas livremente e suprimidas em caso de abuso. Por
sua vez, o regulamento para aplicacdo das clausulas estabelecia que as reducdes
seriam concedidas a todos os trabalhadores casados e ao seu cOnjuge legitimo,
ressalvada a hipotese de separacdo legal. O beneficio era extensivo ao
companheiro do sexo oposto do agente (common law opposit sex spouse), desde

que houvesse declaracao solene de uma relacéo estavel desde ha 2 anos ou mais.

Em 09/01/1995, Lisa pediu a SWT as reducdes em favor da companheira,
para o que apresentou uma declaragéo nos termos acima mencionados. Seu pedido
foi negado pela companhia, ao argumento de que, em se tratando de pessoas néo
casadas, as reducdes soO seriam cabiveis a um parceiro de sexo oposto. Lisa ajuizou
demanda contra a SWT, sustentando que a recusa constituiria uma discriminacao

em razao do sexo.

O Tribunal Industrial de Southampton instou o Tribunal de Justica a se
pronunciar a respeito, afirmando que, embora érgédos jurisdicionais do Reino Unido
ja tivessem negado que a recusa de concessdo dos beneficios baseada na

orientacdo sexual do trabalhador fosse discriminatéria para os fins do artigo 119° do

8 Acérdao Grant, de 17 de fevereiro de 1998, proc. C-249/96. Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=43629&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=235657 Acesso em 03/02/2015.
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Tratado e das diretivas relacionadas, no acordao Cornwall County Council o Tribunal
de Justica adotara posicdo contraria, ou seja, pela existéncia de discriminacao.
Desta forma, o 6rgao jurisdicional de reenvio colocou varias questdes prejudiciais, as

quais foram examinadas conjuntamente.

O Tribunal asseverou ser pacifico que reducbes nos precos dos
transportes oferecidas pela empresa aos seus empregados caracterizam
remuneracao para os fins previstos no artigo 119° do Tratado e que tal beneficio
independe da Diretiva 76/207. Entendeu, outrossim, que a recusa por parte da
empregadora decorre do ndo preenchimento das condi¢cées regulamentares e pelo
fato de ela n&o ter um conjuge, tampouco uma pessoa do sexo oposto com a qual
mantenha uma unido estavel. Assim, essa seria uma condicdo como todas as outras
previstas no regulamento, cuja aplicacdo independe do sexo do trabalhador.
Portanto, se € uma condi¢ao aplicavel indistintamente a pessoas do sexo masculino

e do sexo feminino, ndo ha que se falar em discriminacéao em virtude do sexo.

Apontou também que embora o Parlamento Europeu tivesse declarado
ser contrario a toda e qualquer discriminacdo resultante da orientacdo sexual das
pessoas, fato € que ndo haviam sido editadas normas que permitissem essa

equiparacao. Nas exatas palavras do acordao:

No que diz respeito ao direito dos Estados-Membros, embora, nalguns
eles, a comunidade de vida entre duas pessoas do mesmo Sexo seja
equiparada ao casamento, ainda que incompletamente, na maior parte
dos Estados-Membros s6 € equiparada as relacdes heterossexuais
estaveis sem casamento em relacdo a um numero limitado de direitos ou

nao é objecto de qualquer reconhecimento particular.

De outra parte, a Comisséao Europeia dos Direitos do Homem considerou
gue, muito embora tenha havido um amadurecimento das mentalidades
no que toca a homossexualidade, relacionamentos estaveis entre
pessoas do mesmo sexo ndo conferem direito ao respeito da vida familiar
tutelada pelo artigo 8° da Convencdo, tampouco normas nacionais

assecuratorias, para fins de protecdo a familia, de um tratamento mais
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favoravel as pessoas casadas e as de sexos diferentes que vivam em
unido estavel em relacdo as do mesmo sexo que mantenham
relacionamentos duraveis, violam o artigo 14° da Convencéao, que veda as

discriminacdes em virtude do sexo.

Em outro contexto, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem interpreta
0 artigo 12° da Convencédo como relativo somente ao casamento entre duas pessoas

de géneros opostos. Ainda:

Resulta do que precede que, no estado actual do direito no seio da
Comunidade, as relacfes estaveis entre as pessoas do mesmo sexo hao
sdo equiparadas a relacdes entre pessoas casadas nem a relagoes
estaveis entre pessoas de sexo oposto ndo casadas entre si. Por
conseguinte, uma entidade patronal ndo € obrigada pelo direito
comunitario a situacdo de uma pessoa que tenha uma relacdo estavel
com um parceiro do mesmo sexo a de uma pessoa que é casada ou que
tem uma relacdo estavel sem casamento com um parceiro de sexo
oposto. Nestas circunstancias, sé pode competir ao legislador adoptar,

eventualmente, medidas susceptiveis de se aplicarem esta situacao.

Ainda que Lisa Grant tenha sustentado a aplicacdo do precedente
Cornwall County Council ao seu caso, o Tribunal rechacou essa possibilidade e
afirmou que embora a observancia dos direitos fundamentais que integram o0s
principios gerais representem condi¢cdo de legalidade dos atos comunitarios, tais
direitos ndo podem, de per si, estender o campo de incidéncia das normas previstas
no Tratado, excedendo as competéncias da Comunidade Europeia. Em suma,
afirmou que a aplicacdo das normas dos tratados ndo podem ser distorcidas ou
alargadas, devendo ser analisados no seu contexto juridico e tendo em conta o seu

real objetivo.
Finalmente, a resposta dada ao juiz nacional foi a seguinte:

A recusa de uma entidade patronal de conceder uma redugé&o no preco

dos transportes a favor da pessoa, do mesmo sexo, com a qual um
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trabalhador mantém uma relacdo estavel, quando essa reducdo e
concedida a favor do cbnjuge do trabalhador ou a pessoa, de sexo
oposto, que com ele mantém uma relacdo estavel sem ser casado, ndo
constitui uma discriminacao proibida pelo artigo 119.° do Tratado CE nem
pela Directiva 75/117/CEE do Conselho, de 10 de Fevereiro de 1975,
relativa a aproximacao das legislacées dos Estados-Membros no que se
refere a aplicacdo do principio da igualdade de remuneracdo entre os

trabalhadores masculinos e femininos.

Opondo-se ao posicionamento contencionista adotado no acérdédo Grant,
o Tribunal de Justica foi além do conhecido precedente Cornwall County Council no
posicionamento adotado no acordao National Health Service Pensions Agency, C-
117/01, de 7 de janeiro de 2004. A questdo surgiu no bojo de um processo entre
K.B., inscrita no regime de reforma do National Health Service (NHS), a NHS
Pensions Agency (servigo do regime de reforma do NHS) e ao Secretary of State for
Health®, em virtude da recusa de atribuicdo de uma penséo de viuvez ao seu

parceiro transexual.

O Sex Discrimination Act 1975 proibe atos discriminatdrios contra uma
pessoa de determinado sexo, desfavorecendo-a em relacdo a outra do sexo oposto.
Sao também proibidas as discrimina¢des indiretas, em que a condigdo ou exigéncia
€ Unica, mas gera efeito negativo em relacéo as pessoas de determinado sexo. Apés
a decisdo no acordao Cornwall County Council, a norma em questéo foi alterada
para abarcar casos de discriminacdo direta fundada na alteracdo de sexo de um

trabalhador.

A lei que regula o casamento — Matrimonial Causes Act de 1973 —,
prescreve a nulidade do casamento se nao houver diversidade de sexos entre os
contraentes. A lei que trata dos registros de nascimento e 6bito — Birth and Deaths

Registration Act 1953 —, veda qualquer alteracdo no registro de nascimento, salvo na

8 Acorddo K.B., de 7 de janeiro de 2004, proc. C-117/01, Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=48823&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=238463 Acesso em 03/02/2015.
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hipétese de erro material ou de grafia.

O Regulamento referente ao regime de reforma do NHS estabelece que
se um inscrito falecer em circunstancias nele definidas, deixando cdnjuge supérstite,

este tera, em principio, direito a uma pensao.

K.B. trabalhou como enfermeira por cerca de 20 anos para 0 NHS e
estava inscrita em seu programa de pensdo. K.B. vivia h4 varios anos uma relacao
com R., pessoa do sexo feminino, tal como inscrita no Registro Civil, mas que se
submeteu a uma cirurgia para alteracdo do sexo. Contudo, por nao ter obtido a
retificacdo do registro para constar o sexo masculino, K.B. e R. ndo puderam contrair

matrimonio civil, muito embora tenham trocado votos em uma cerimoénia religiosa.

A NHS Pensions Agency informou K.B. que, caso ela falecesse, R. ndo
poderia receber sua pensdo, uma vez que esta seria reservada ao cOnjuge
sobrevivo e que ndo havia lei no Reino Unido que reconhecesse a qualidade de
cOnjuge sem casamento legalmente constituido. K.B. recorreu ao Employment
Tribunal competente no Reino Unido, sustentando que a legislacdo nacional que
limitava as prestacdes aos vilvos de inscritos seriam discriminatérias em razdo do
sexo, contrariando o artigo 141°, CE, e Diretiva 75/117. Tanto o Employment Tribunal
quanto o Employment Appeal Tribunal de Londres consideraram que o regime de

reforma questionado nédo era discriminatério.

K.B. submeteu a questdo a Court of Appeal, que decidiu pela suspensao
da instancia para questionar o Tribunal de Justica se a exclusdo de um parceiro
transexual de uma mulher filiada ao regime de pensfes do NHS, que limitasse as
prestacdes aos dependentes a cargo do seu vilvo, constituiria uma discriminagcao

em razao do sexo, nos termos do artigo 141° CE e da Diretiva 75/117.

Em suas razbes, K.B. sustentou que a exigéncia de casamento
constituiria uma discriminacdo indireta contra os transexuais, uma vez que O
requisito do casamento, exigido para o recebimento da pensao, jamais poderia ser
preenchido. O Reino Unido alegou que nenhum empregado que néo fosse casado
poderia se beneficiar da penséo, independentemente da circunstancia pela qual ndo
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contraiu matrimoénio. A Comisséo entendeu que K.B. ndo poderia invocar o direito

comunitério para sustentar discriminacao indireta.

O Tribunal ponderou que a exigéncia do casamento ndo poderia, por si
s6, ser considerada discriminatéria por conta do sexo, vez que este é indiferente
para efeito de concessdo da pensdo. Identificou, porém, que na situacdo posta
existia uma desigualdade de tratamento relacionada n&o a concessao do beneficio,
mas sim a uma condicao prévia indispensavel para tanto, ou seja, a capacidade para
o0 casamento. Isso porque a legislacdo inglesa da época as impedia de casar, uma
vez que era nulo o casamento entre pessoas do mesmo sexo e inadmissivel a

retificacdo de género no registro de nascimento.

Do acérddo constou que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
considerou que a impossibilidade de um transexual se casar constitui violacdo de
seus direitos, conforme previsto no artigo 12° da CEDH. E, considerando que
compete aos Estados-Membros fixar as condi¢cdes do reconhecimento juridico da
mudanca de sexo de uma pessoa na situacao de R., cabe ao juiz nacional aferir se
num caso como esse uma pessoa na situacdo de K. B. poderia invocar o artigo 141.°

CE, para o fim de fazer seu companheiro receber a pensao.

Em suma, embora o estado civil seja matéria de competéncia de cada
Estado-membro, o Tribunal entendeu que se tratava de situacao discriminatéria, uma
vez que o casamento era condicdo imposta para o recebimento da pensdo e nao era
possivel aos transexuais contrairem matrimdénio com pessoa do sexo ao qual

pertencia antes da cirurgia de transgenitalizacao.

No acérddo Jirgen Rémer®®, o litigio principal opunha o autor ao seu
antigo empregador, um municipio alemao, a proposito do montante da pensao
complementar de reforma a que tinha direito. O autor trabalhou como empregado
administrativo durante 40 anos até ficar incapacitado para o trabalho. Durante pelo

menos metade desse periodo, conviveu de forma ininterrupta com seu companheiro.

8 Acoérddo Jiurgen Romer, de 10 de maio de 2011, proc. C-147/08, Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=80921&pagelndex=0&doclang=PT
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=236952 Acesso em 03/02/2015.
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Em 2001, celebraram uma unido de fato registrada, que era o que se permitia em

ambito alemao.

Romer requereu que o montante de sua reforma fosse recalculado, tendo-
se em conta a deducdo mais vantajosa do imposto, o que lhe foi negado, pois
somente 0s casados poderiam ter esse beneficio. Ele se insurgiu judicialmente por
considerar que o Direito da Unido Ihe assegurava o direito a igualdade de tratamento

em relacdo aos beneficiarios casados.

O Tribunal de Justica foi instado a interpretar a Diretiva 2000/78/CE, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade
profissional, além de principios gerais de Direito da Unido, no que se refere a nao

discriminac&o por conta da orientacao sexual.

E importante destacar que, mesmo sendo de competéncia dos Estados-
Membros questdes relativas ao estado civil das pessoas, tal litigio envolve o Direito
da Unido por se referir a questdo remuneratoria (art. 157° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia), tendo em vista as normas que asseguram

igualdade de tratamento no exercicio da atividade profissional.

O municipio sustentou que o termo “casado” ndo poderia ser interpretado
como queria o autor, pois a Constituicdo alema colocou o casamento e a familia sob
protecdo especial do Estado. Assim, a vantagem conferida para quem constitui
familia tem por escopo compensar os encargos financeiros dai decorrentes. Assim,
para a entidade empregadora, unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que

registradas, ndo constituiriam familia para os fins da norma questionada.

O TJUE, acerca das questdes prejudiciais pertinentes a este estudo
postas pelo tribunal do trabalho de Hamburgo, entendeu que: 1) As pensbes em
causa estavam no ambito de incidéncia da Diretiva 2000/78/CE e, portanto, do
Direito da Unido Europeia, pois a pensdo complementar de reforma constitui
remuneracao para os fins do artigo 157° do TFUE; 2) As disposicfes nacionais que
preveem pagamento de pensao complementar de reforma em montante inferior para

parceiros homossexuais com unido de fato registrada comparativamente a
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beneficiarios casados, se opdem as normas contidas na Diretiva se, naquele pais, o
matrimonio estiver reservado a pessoas do mesmo sexo, € se existir, no direito
nacional, discriminagédo direta em raz&o da orientagdo sexual por se encontrar o
parceiro homossexual em situacao fatica e juridica comparavel a de uma pessoa
casada no que se refere a pensdo, devendo ser levado em conta os direitos e
obrigacBes dos envolvidos em cada situacao juridica, cabendo referida comparacao

ao orgao jurisdicional de reenvio.

De fato, a decisdo no acérddo Ro6mer levou em conta a existéncia de
normas constitucionais em rede e a necessaria igualdade juridica entre os cidadaos
europeus, independentemente da nacionalidade e do Estado-Membro em que se
encontrem, pois tal € decorréncia légica do principio da igualdade em um espaco de
liberdade, seguranca e justica. Assim, se 0 autor, ainda que quisesse se casar, hao
poderia em virtude da proibicdo existente na legislagédo alema e justamente por iSso
ndo poderia se equiparar a situacdo de pessoas casadas para fins do montante da

pensdo, entdo, de fato, houve discriminacdo, ainda que indireta.

Reitera-se que, embora a legislacéo civil sobre o estado das pessoas seja
de competéncia dos Estados-membros, levando-se em conta suas especificidades,
se houver conexao da norma nacional com normas europeias, ha que se respeitar 0
Direito da Unido, cabendo a intervencao do TJ, especialmente se houver violagéo ao
direito de igualdade de tratamento por qualquer dos motivos definidos na diretiva

mencionada.

A igualdade de tratamento, tal qual prevista na Diretiva 2000/78/CE,
implica em vedacdo a discriminacdo nos dominios laborais, seja ela direta ou
indireta, sendo proibido que a pessoa seja alvo de tratamento diferenciado em

relacdo a outra em situacdo equivalente.

A Ultima questdo prejudicial, embora ndo tenha pertinéncia temética
direta com o presente, é interessante, na medida em que envolve a obrigacdo dos
Estados-Membros de efetuarem a transposicdo das diretivas para suas respectivas
legislacdes. Os regulamentos e as decisdes aplicam-se diretamente ao ordenamento

juridico local, mas as diretivas demandam transposicdo para a ordem juridica
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interna. Trata-se de um dever que, uma vez descumprido, enseja a
responsabilizacdo do Estado-Membro omisso por incumprimento. Eles tém prazo
para efetuar a transposi¢do, ou podem dé-las por transpostas, na hipotese de haver
uma legislacdo interna anterior que ja contemplasse o direito assegurado pela

diretiva.

A Comissdo Europeia realiza o controle a posteriori, ndo s6 no que se
refere a transposicdo em si, mas para a propria efetividade do Direito Europeu no
ambito interno dos paises membros. Nota-se, portanto, que o instrumentario da
ordem juridica europeia esta voltado para a uniformidade da aplicagdo do Direito da
Unido, com a consequente aplicacdo dos principios que o norteiam. E mesmo com a
transposicao das normas para o Direito interno, elas ndo deixam de ser normas de

Direito Europeu.

Assim, com relacdo a ultima questao prejudicial, o Tribunal entendeu que
o direito a igualdade de tratamento s6 poderia ser invocado apés o fim do prazo de
transposicao da Diretiva 2000/78/CE — no caso, a partir de 03/12/2003 —, e sem que
tenha de esperar que a disposicdo seja efetuada pelo legislador do respectivo
Estado-Membro conforme o Direito da Unido. E essa fixagdo do termo para o
particular invocar a aplicacdo da diretiva faz todo o sentido, na medida em que,
durante o prazo que o pais tem para traspor a norma, ele ndo se encontra em mora

com a Uniao.

E que, embora ciente de seus deveres para com a Unido, o Estado-
Membro, por vezes, deve adaptar sua legislacdo interna e ndo simplesmente
transpor a diretiva, a fim de evitar o conflito interno de normas e equivocos que iréo,
certamente, gerar no futuro procedimentos de reenvio absolutamente
desnecessarios, ocupando o Tribunal de Justica com procedimentos que poderiam

ser evitados.

Como visto, é evidente a protecdo aos direitos fundamentais no ambito da
Unido, pois o individuo é colocado no centro de sua acao. O artigo 9° do Tratado da
Unido Europeia prescreve que é cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a

nacionalidade de um Estado-Membro. Logo, como regra, as normas de protecao aos
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direitos fundamentais beneficiam tdo-somente cidaddos europeus. Todavia, as
atrocidades diarias que ocupam o noticiario internacional em nimeros crescentes e
alarmantes é motivo de preocupag¢do em varias nagdes. E com a Unido Europeia

nao é diferente.

As Convencoes de Genebra, desde 1949, conferem aos seres humanos
respeito e dignidade. Portanto, seja qual for a circunstancia, sao proibidas quaisquer
formas de tratamento cruéis e degradantes ou atentados a dignidade das pessoas. A
Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de abril de 2004, que estabelece normas
minimas relativas as condicbes a serem preenchidas por nacionais de paises
terceiros ou apatridas para poderem se beneficiar do estatuto de refugiado ou de
pessoa que, por outros motivos, necessite de protecdo internacional, bem como
relativas ao respectivo estatuto, e referentes ao conteddo da protecdo concedida,
reafirma, em seu 2° considerando, o principio de ndo repulsdo e assegura que

ninguém seja reenviado para onde possa ser perseguido.

O Tribunal de Justica, no acérdao dos processos apensos X (C-199/12), Y
(C-200/12) e Z (C-201/12)%, foi instado pelo Tribunal Administrativo Supremo dos
Paises Baixos a se manifestar acerca dos pedidos de concessdo do estatuto de
refugiado no ambito da mencionada diretiva. X, nacional de Serra Leoa, Y, nacional
de Uganda, e Z, nacional do Senegal, buscaram reflgio nos Paises Baixos,
sustentando receio de perseguicdo em seus respectivos paises de origem por conta
de orientacdo sexual. Embora ndo tenham provado suficientemente os fatos e as
circunstancias, segundo a autoridade local, alegaram que foram vitimas de reacfes
violentas por parte de suas respectivas familias e de autoridades de seus paises de
origem. De fato, nos 3 paises as praticas homossexuais sao consideradas

criminosas e sancionadas com penas graves, que podem chegar a prisdo perpétua.

O orgéo jurisdicional de reenvio questionou, em primeiro lugar, se

estrangeiros homossexuais podem ser considerados como um determinado grupo

8 Acérddo de 7 de novembro de 2013, proc. C-199/12 a C-201/12. Disponivel em:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=144215&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=240432 Acesso em 03/02/2015.
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social para os fins do artigo 10°, 1, d, da Diretiva 2004/83/CE. Perguntou também
como as autoridades nacionais devem determinar o que € um ato de perseguicao
decorrente de préaticas homossexuais e se a respectiva criminalizagcdo, punida com

pena de prisdo no pais de origem do autor, constitui ato de perseguicao.

O Tribunal de Justica entendeu que a orientagdo sexual constitui
elemento essencial da identidade e que a existéncia de legislacdo penal como as
dos paises nos processos principais, direcionadas aos homossexuais, permite
concluir que tais pessoas formam um determinado grupo social para os fins
previstos na diretiva em causa. Todavia, afirmou que da leitura conjugada do artigo
9°, itens 1 e 2, c, da Diretiva 2004/83/CE, conclui-se que a criminalizacéo de préticas
sexuais, de per si, ndo constitui ato de perseguicédo, salvo se a pena prevista for a de
prisdo, por se tratar de legislacdo desproporcionada e discriminatéria, e desde que a

pena seja efetivamente aplicada no pais de origem do requerente.

Vale dizer, nem sempre o pedido de asilo de um homossexual sera
acolhido, pois a violacdo dos direitos do requerente deve ser séria o suficiente para
caracterizar ato de perseguicao para os fins previstos na Convencédo de Genebra.
Asseverou também que da leitura conjunta do artigo 10°, 1, d, e do artigo 2°, c, da
mesma diretiva, extrai-se que compete as autoridades nacionais o exame dos fatos,
contetdo e ambito de incidéncia da legislacdo e dos regulamentos do pais de
origem do requerente, bem assim a forma como sao executados, a fim de descobrir

se a pena de prisdo € mesmo aplicada.

Ainda segundo o acérddo em comento, quando da apreciacdo de um
pedido de concessdo de asilo, ndo é razoavel que as autoridades competentes
esperem que o requerente dissimule a sua homossexualidade no seu pais de origem
OU mostre certa reserva na expressao dessa orientacdo sexual para evitar o risco de
perseguicdo, pois tal comportamento é contrario ao proprio reconhecimento de
caracteristica essencial para a identidade, ndo se podendo exigir que o individuo

renuncie a ela.

Infelizmente, as relagcbes homoafetivas sdo consideradas criminosas em

85



muitos paises, dos quais sete aplicam pena de morte®”. Ha paises que punem
praticas homossexuais indistintamente e outros que consideram crime somente as
relacbes entre homens. Para a Organizacdo das Nacdes Unidas, a puni¢do de
crimes ndo violentos com pena de morte representa uma violacdo das normas

internacionais de direitos humanos.

Indiscutivelmente, h4 muito por se fazer, em ambito supranacional,

guando o assunto é intolerancia.

8 TERRA. Descubra onde ser gay é um crime que pode levar & morte. Disponivel em
http://noticias.terra.com.br/mundo/homofobia-no-mundo/ Acesso em 22/02/2015.
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Parte Il — A tutela juridica das unides homoafetivas e o

Estado Democréatico de Direito

Capitulo 3 - Ponto da situacéao e alguns riscos,
aluz do Estado Democratico de Direito

3.1. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a triparticdo
dos poderes constituidos

Conforme brevemente j& comentado, é premissa da consecucdo do
Estado Democratico de Direito a independéncia e a harmonia entre os Poderes
constituidos. Trata-se de norma garantidora de direitos aos individuos, pois essa
divisdo dificulta o acimulo e o consequente abuso no exercicio deste poder, bem
como inibe que um poder constituido intervenha nas fungées de outro, contrapondo-
0 ou, até mesmo substituindo-o, sob pena de subversdo da democracia republicana

e da intervencao judicial indevida no espaco politico.

Como sabemos, vivemos no Brasil um regime democrético, na forma
republicana que atribuiu a Federacdo competéncias em trés niveis, Executivo,
Legislativo e Judicial. Essas verdadeiras atividades estatais guardam consigo

pressupostos de legitimidade para sua aplicagéo.

Dessa forma, o Poder Executivo, eleito pelo povo, respeitada a legislacao,
cuida da administracdo central. O Poder Legislativo, também devidamente
respaldado pelo voto, reflete nas casas legislativas — sistema bicameral — a vontade
daqueles que representa e exterioriza essa representatividade na producao

legislativa, e, por fim, ao Poder Judiciario, cabe aplicar a lei.

Diante dessa realidade, ao se discutir a adocao da pratica do ativismo

judicial, a hipotese que desde logo surge é a da substituicdo da vontade

democratica, legitimada pelo voto, pela vontade unipessoal do julgador.

Nao obstante haja mecanismos interpretativos previstos na propria

legislacdo, que garantem ao Poder Judiciario a aplicacéo da lei, o que sera estudado
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nos proximos itens, é o limite a que o julgador esta adstrito para que essa pratica
ndo redunde na usurpacao de fung¢des constitucionalmente atribuidas a outro Poder
do Estado.

A isonomia da lei é o pilar que garante que para uma mesma situacao
juridica seja dada a mesma solugdo. A questdo posta € que a invencao de regras
pode gerar desfechos diferentes para situacdes idénticas, em afronta a seguranca

gue deve permear as relacdes juridicas.

Diante disso, o conceito de aplicacdo da justica passa a ser aquilo que um
anico homem define, segundo suas crencas, suas paixfes e seus valores, em
desprestigio a lei que, como ja asseverado, € fruto de amplo debate realizado pelos
representantes eleitos, que apdés consenso definem e aprovam a norma que valera

para todos.

Dessa maneira, eventuais decisbes que reescrevem a lei no caso
concreto, sem a prévia e necessaria alteracdo legislativa, em total subversédo do
sistema normativo posto, abrem um precedente perigoso para novas e recorrentes

violacdes da legislacdo em vigor, gerando enorme inseguranca juridica.

N&o se pode olvidar que tais precedentes representam verdadeira afronta
ao principio da legalidade, que é o sustentaculo da isonomia. Essa pratica constitui-
se em verdadeira concentracdo do exercicio das atribuicdes de dois Poderes

legitimamente constituidos, ja que legislam e julgam a um s6 tempo.

Se determinado anseio da sociedade € por uma nova legislacdo que
contemple situacdes rechacadas pela atual, a mudanca deve se dar pela via propria,
com a participacdo do Poder constituido para tanto e que representa os cidadaos

brasileiros: o Legislativo.

O Judiciario, ao lado do Poder Executivo, conceitualmente, no maximo,
deve ser um vocalizador dessas necessidades onde eventualmente a judicatura

detecte eventual lacuna.

O processo legislativo é fruto do amadurecimento das ideias e pleitos de
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toda uma sociedade. Os representantes sdo eleitos pelo voto direto, secreto,
universal e periédico, com igual valor para todos, representantes esses que tém a

nobre funcgéo de legislar, concretizando os anseios de seus representados.

O artigo 2° da CRFB prevé a independéncia e a harmonia entre 0s

Poderes constituidos, o que possibilita o controle reciproco e dificulta os abusos.

O que muito se discute e acarreta essa discutivel pratica ativista sdo
lacunas oriundas de alegada inércia do Poder Legislativo. O que, a nossa vista e

pelo o que sera exposto, ndo encontra respaldo para tanto.

Ha mecanismos como o da iniciativa popular para que a populagéo atue e
cobre providéncias, analisando quais representantes se omitem no exercicio da
funcdo de tutelar os interesses de seus representados. Conforme ja asseverado

alhures, esse é o mais absoluto exercicio de democracia.
Nesse sentido Lenio Streck®® explicita sua preocupacao:

Dito de outro modo, o direito do Estado Democrético de Direito estd sob
constante ameaca. Isso, porque, de um lado corre o risco de perder a
autonomia (duramente conquistada) em virtude dos ataques dos
predadores externos (da politica, do discurso corretivo advindo da moral e
da andlise econdmica do direito) e, de outro, torna-se cada vez mais fragil
em suas bases internas, em face da discricionariedade e arbitrariedade
das decisdes judiciais e do consequente decisionismo que disso exsurge

inexoravelmente.

Por fim, correlato ao tema do presente estudo, a questdo das unibes
homoafetivas, em destaque o papel do ativismo judicial em substituicido a vontade

do legislador, aponta Clarissa Tassinari®® que:

Ora, as cortes superiores brasileiras vem decidindo como se constituintes

8 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista. Revista NEJ. Vol. 15. N.
1, Janeiro a Abril de 2010. p. 158-173. Disponivel em www.univali.br Acesso em 28/06/2015.

8 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites de atuac&o do judiciario. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2012. p. 133.
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fossem, em outras palavras, isso significa afirmar que o Supremo Tribunal
Federal ndo esta autorizado a usurpar prerrogativas do Legislativo, tal
como a competéncia para o reconhecimento e regularizacado dos direitos

e garantias das unides homoafetivas.

Agora faremos breves apontamentos acerca do contexto do Direito
Constitucional Europeu e essa divisdo de funcbes para a atuacdo dos Poderes
constituidos e, apds, teceremos as consideracfes propriamente ditas acerca do

ativismo judicial e seu estudo.

3.2. O Direito Constitucional Europeu e a divisdo de competéncias

Como visto no item 2.1 do capitulo 2 deste estudo, o Tribunal de Justica
da Unido Europeia ndo aprecia somente conflitos entre os Estados-Membros e as
instituicbes, mas, sobretudo e principalmente, lides propostas por particulares na
busca da aplicacdo do Direito Europeu, visando a garantia de seus direitos. E esses
precedentes, que sdo vinculativos, buscam a aplicagéo uniforme do Direito da Uniao
em seu ambito como decorréncia da integracdo europeia e consecucao dos
objetivos comuns. E a aplicacdo do Direito em causa decorre dos principios
norteadores, especialmente do principio da igualdade e da cooperacao leal entre a

Uniao e os Estados-Membros.

Com tantas peculiaridades e diferencas culturais entre 28 nacfes, a
manutencdo do proposito integrativo depende da uniformidade da aplicacdo do
Direito da Unido em cada uma delas, com o propésito de envidar esfor¢cos na efetiva
busca dos interesses e objetivos comuns, sem fronteiras internas, em um espaco de
liberdade, seguranca e justica, tal qual previsto no artigo 3°, 2 do Tratado sobre o

Funcionamento da Uni&o Europeia.

Ocorre, contudo, que de maneira distinta daquela que o ocorre no Brasil,
essa multiplicidade acima mencionada permite maior flexibilidade para a atuacdo da

justica na esfera da Unido Europeia.
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A critica que se tece aqui € que o ativismo judicial ndo se coaduna com o
sistema do nosso ordenamento juridico, que € o civil law. Ja na UE ha Estados-
Membros que em seu ordenamento juridico interno ha regime de civil law, como é o
caso da Espanha, e outros, cujo common law além de imperar, nasceu, como é o

caso da Gra-Bretanha.

Dentro de um sistema tdo dicotdmico e multifacetado que necessita de
integracdo, cabe ao Tribunal de Justica Europeu a utilizagdo de todos os

mecanismos para essa sua Consecugao.
Relata Luiz Magno P. Bastos Janior®™ que:

Essa atuacao (principal motor no processo de integracdo da Europa) fez-
se mais proeminente e decisiva no momento em que se verificava uma
levada inércia normativa das instituicbes comunitarias; atividade que deu
ensejo a um concreto alargamento das competéncias comunitarias, e que
possibilitou a fixacdo, por parte daquela corte, de diretrizes norteadoras

das atividades judiciais nacionais em matéria de Direito Comunitério.

Assim, o que vemos aqui € que pelas peculiaridades dos Estados-
Membros, surge dentro das competéncias do Tribunal a competéncia de aprimorar a
integracdo e, para que houvesse essa operacdo, deu-se verdadeiro exemplo de

ativismo judicial.

Entretanto, esse ativismo se beneficiou das discrepancias entre o0s
sistemas internos dos Estados-Membros, sendo admissivel em grande parte deles,

especificamente naqueles que adotam o direito dos costumes.
Ressalta ainda o autor™:

O ativismo judicial do Tribunal de Justica Europeu foi possibilitado pelo

% BASTOS JR., Luiz Magno. O papel do Tribunal de Justica Europeu no Processo de Integracéo
e a questdo da mutacdo de competéncias, p. 138. Texto disponivel em www.periodicos.ufsc.br
Acesso em 28/06/2015

% BASTOS JR., O papel do Tribunal de Justica Europeu no Processo de Integracéo e a questao
da mutacao de competéncias, p. 143.
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hiato legislativo existente nas instituicbes comunitarias. A inércia
regulamentadora foi propiciada por diversos fatores conjugados: pelo
engessamento das decisdbes do Conselho em face da exigéncia de
unanimidade; pela resisténcia dos Estados-Membros e de amplos setores
da sociedade, aqueles que ndo adequaram seus ordenamentos as
prescricdes do direito comunitario, estes por serem diretamente afetados
pelas politicas econdmicas decorrentes da instituicAo de um mercado

comum livre.

Ainda, ele aponta um norte para que essa atividade que em momento tao
essencial dependeu do ativismo judicial para se fazer valer tende a se aperfeicoar e
deixar as praticas ativistas para o passado, em uma evolucdo em respeito as

normas comunitarias. Assim, explica:

Neste sentido, e sem desconsiderar o relevante papel de estabilizacdo e
conformacao das atividades dos 6rgaos comunitarios e de intermediagcao
das tensdes advindas das suas relagbes com os Estados-Membros,
cidadaos e pessoas coletivas no interior da comunidade, Jacobs afirma
que este vazio legislativo vem sendo gradualmente preenchido pela
introducio do voto majoritario através do Ato Unico Europeu, pelo
programa do mercado interno de 1992 e pelo Tratado de Maastricht, e,
conclui ele, o advento do Euro, indubitavelmente, contribuird mais para a

integracdo que qualquer tribunal poderia fazer.

Em face a maturidade das demais instituicbes, a atividade judicante
comunitaria tende a restringir-se a aplicacdo dos checks and balances
entre as instdncias comunitarias e a garantia da integridade e

uniformidade na aplicacao e interpretacdo do direito comunitério.

Diante do exposto, vé-se fendmeno concretizador do processo de
integracao da Europa por meio do ativismo do Tribunal de Justica Europeu, contudo,
h&d que se salientar que esse sucesso se deve ao fato de que em muitos dos
Estados-Membros esse tipo de atuacdo nado foi estranha ao seu ordenamento

interno.
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N&o ha como se classificar de maneira pejorativa a atuacao ativista
consuetudinaria pura em face do sistema constitucional austriaco, por exemplo,
modelo alicerce da teoria de Kelsen, em que o Tribunal Constitucional sequer faz
parte do Poder Judiciario e se constitui apenas e tdo-somente no guardido da

Constituicao.

Passaremos a ver, por conseguinte essa acomodacdo dos sistemas
contemporaneos do ordenamento juridico, e, apés, o0 ativismo e suas caracteristicas

propriamente ditos.

3.3. Os sistemas juridicos da civil law e da common law

O Brasil adotou o sistema juridico da civil law, vale dizer, a lei é a viga
mestra do sistema e fonte primaria do Direito. Lei é a regra geral e abstrata que
regula a vida em sociedade. Como regra, em nosso sistema a jurisprudéncia possui
carater orientador. Todavia, atravessamos um momento delicado, de inseguranca e
instabilidade decorrente do ineditismo das decisfes judiciais que ignoram a
legislacdo em vigor. H& um verdadeiro caos interpretativo, por vezes resultante da

aplicacdo equivocada de teorias estrangeiras.

Poder-se-ia, aqui, tecer iniumeras consideracbes acerca da Emenda
Constitucional n. 45 de 08 de dezembro de 2004 que inseriu em nosso ordenamento
juridico a aplicacdo das sumulas com efeito vinculante, que, em sua natureza €&
instituto préprio do direito consuetudinario e ndo do direito romano. Ocorre, contudo,
que tal discussao, por si sO, ndo influencia diretamente na hip6tese ora discutida,
pois, na verdade se trata de ingeréncia de instituto alienigena a esséncia da matriz

de civil law.

Assim, ao se discutir o ativismo na entrega da prestacdao jurisdicional, seja
com ou sem a existéncia de Sumulas Vinculantes no ordenamento juridico em
questao, o que importa € constatar a existéncia da pratica ativista que se da sob a

égide do sistema eminentemente de origem romana da civil law. Esta a nossa opc¢éo
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para o presente estudo para que haja organicidade e coeréncia na construcdo da

ideia académica.

Assim, retornando, como restard demonstrado, o ineditismo do Poder
Judiciario em fabricar leis e usurpar essa funcdo do legislador esta totalmente

adstrita ao contexto do modelo de sistema adotado por determinada nacéo.

No sistema da common law, o julgador soluciona a lide utilizando
decisbes anteriores como precedentes. E pressuposto, evidentemente, que exista

paridade entre as demandas. Nas palavras de Sérgio Gilberto Porto®*:

Stare decisis aplica-se a todos 0s casos que apresentam a
mesma questdo legal, sem demonstrar preocupacdo com a
ideia de identidade de partes, mas sim quando revele
preocupacdo com a identidade de demanda, a partir do
primado que causas iguais merecem solucdes idénticas. O que
importa, adotando-se linguagem propria do sistema romano-
germanico, especialmente na senda brasileira de familia
juridica, é a identidade de suporte fatico e pretensédo. Havendo,
pois, identidade de causas, ha vinculo a ser seguido e
respeitado, como garantia de isonomia de tratamento

jurisdicional.

E, mesmo quando o sistema é orientado pela common law, ainda que nao
0 seja de modo integral, como é o caso da Unido Europeia, denota-se evidente
preocupacao com a uniformizacéo das decisdes do Tribunal e respeito a reparticédo e

atribuicdo de competéncias.

Mas, como veremos, 0 ativismo que permeia temas ainda n&o
amadurecidos em nossa sociedade e, por 6bvio, como via de consequéncia, nao

amadurecidos no parlamento, encontraria maior l6gica sob o direito consuetudinario,

%2 PORTO, Sérgio Gilberto. SOBRE A COMMON LAW, CIVIL LAW E O PRECEDENTE JUDICIAL,
p. 10. Texto disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/sergio%20porto-formatado.pdf
Acesso em 28/06/2015
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na medida em que nos costumes buscar-se-ia respaldo para a atividade judicial, o
gue ndo € natural ao civil law, ja que existe rigor legal na aplicacédo do direito, sendo

a lei o limite de atuagé&o do juiz.

Ocorre, contudo, que ndo obstante estarmos sob a égide do civil law, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal diante da legislagdo do controle de
constitucionalidade brasileiro acaba por facilitar a pratica do ativismo, mesmo que

em dissonancia com o direito da civil law. Enfatiza Danielle Mariel Heil*® que:

O atual sistema de controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro favorece o ativismo judicial, pois se em todo o sistema
Europeu a competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei é
restrita a uma unica corte suprema, ou seja, a um tribunal constitucional;
no Brasil, todos o0s juizes e tribunais sdo capazes de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei. Sobre a problemética oriunda do
ativismo judicial, cabe destacar que o ativismo na busca de uma solugao
magica, na extracdo de um principio que fundamenta a decisdo, acaba
por afrontar a separacdo de poderes e, faz do Juiz um verdadeiro
legislador e inclusive contrariando o Estado Democratico de Direito, em

que impera a lei.

No mais, restara demonstrado no proximo item que esse desrespeito as
premissas do sistema adotado, em que se quer permear o civil law com dispositivos
interpretativos naturais ao common law, acarreta um verdadeiro caos interpretativo

que favorece situagdes como as retro apontadas.

3.4. O ativismo judicial (no Brasil) e o “caos interpretativo”: duas faces da
mesma moeda

Nesse contexto em que se discute a prevaléncia de uma decisao judicial

% HEIL, Danielle Mariel. Ativismo judicial: Brasil vivenciando o common law. Publicado em
25.06.2015 por Empério do Direito. Disponivel em http://emporio-do-
direito.jusbrasil.com.br/noticias/201949964/ativismo-judicial-brasil-vivenciando-o0-common-law
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que atribui direitos mesmo que a margem da Lei, imprescindivel trazer a tona a

discusséo acerca do fendbmeno denominado ativismo judicial.

Contudo, desde logo, ha que se fazer observacdo no que diz respeito ao
tratamento que a doutrina confere ao tema. Nao raro as obras apontam de maneira
unissona que a pratica do ativismo judicial € de dificil conceitua¢do, uma vez que se
traduz em um sentimento que ocorre em razdo de determinadas circunstancias que
acabam por acarretar esse modo de atuacdo ao Judiciario (normalmente atribui-se

esse sentimento a inércia do Poder Legislativo).

Ocorre que, se essa observacao € unissona, pecam os doutrinadores no
momento em que, ao buscar um conceito técnico para o ativismo judicial, tentam
confrontd-lo com correntes tedricas como 0 positivismo, o pds-positivismo, o

realismo juridico, dentre outras.

Se tal pratica se constitui em um sentimento, podemos, sem medo de
errar, asseverar que o ativismo é, entdo, contexto que surge diante de causas
especificas e, como tal, encontra respaldo em qualquer corrente®, ja que em face de
umas estara alinhado, e, em face de outras, serd uma distor¢do. Assim, para um
jusnaturalista, o contexto do ativismo judicial nada mais é do que o legitimo exercicio

da jurisdicdo e, para um positivista, trata-se de uma distor¢ao do sistema.

Na verdade essa adequacdo repousara verdadeiramente no confronto do
sistema juridico adotado pelo Estado® e n&do diante de uma doutrina especifica.
Dessa forma, parece razoavel que em um ordenamento juridico de direito

consuetudinario o ativismo seja parte intrinseca do sistema, constituindo-se em

o4 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros Dogmaticos. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 24. “Muito embora Dworkin, Ely, Michael J. Perry e outros constitucionalistas
estadunidenses seguramente estruturem o seu pensamento a partir de uma determinada concepc¢éo
do direito, ndo abordam o tema do ativismo judicial sob o viés juridico-dogmatico, deixando, assim,
amplo espaco a ser preenchido por trabalhos como este que ora se apresenta.”

% Ao descrever a justificac@o tematica, objeto e finalidades de sua obra na Introducéo, o professor
Elival da Silva Ramos vai por caminho distinto e destaca que “centrarei meus esfor¢os na elaboragéo
de um conceito de ativismo judicial, que, ao contrario da enunciagdo dos pardmetros que permitem a
identificagdo de uma pratica ativista, situa-se no plano da Teoria do Direito, ndo sendo valido apenas
para um determinado sistema normativo.” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros
Dogmaticos, p. 21.
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ferramenta habil a entrega jurisdicional.

Ja no nosso ordenamento, sob 0 manto do civil law, fica patente que esse
contexto do ativismo ndo encontra respaldo sistémico para subsistir sem que haja
limites claros para a sua ocorréncia. Ao juiz nada ha de mais caro que a tomada de
posicdo de seu espirito para decidir, entretanto, decidir dentro dos limites da lei. A
entrega da jurisdicdo, o ato nobre de dizer o direito é dever-poder dentro das normas

vigentes, sendo claras as regras de sua aplicacao.
Elival da Silva Ramos® observa:

Contudo, mesmo na conceituacdo ampla de ativismo néo se revela
minimamente funcional se ndo for conectada aos grandes sistemas
juridicos contemporaneos, porquanto sdo notoérias, embora nem sempre
levadas na devida conta, as diferencas entre os parametros que se
impdem a um juiz do common law e do civil law no tocante ao exercicio

da jurisdicao.

Além disso, nao resta divida de que a discussao sobre os limites a serem
observados pelos aplicadores oficiais do direito no desempenho de sua
atividade judicante, como ja se fez notar no item precedente, somente faz
sentido em ordenamentos constitucionais estruturados sob a formula da

separacao dos Poderes.

Destarte, é nesse contexto, em que a pratica do ativismo judicial sob o
manto do civil law ndo observa suas barreiras naturais, intrinsecas ao sistema a que
pertence, que serdo tecidas as consideracdes na busca da solucdo para essa

equacao de verdadeira hermenéutica constitucional para a aplicagao do Direito.

O que se discute é a existéncia, ou ndo, de ingeréncia do Poder Judiciario
sobre o Poder Legislativo e quais seriam os limites de tal imbricacdo entre os

Poderes.

Nao se pode olvidar que no campo da hermenéutica constitucional muitas

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros Dogmaéticos, p. 25.
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sdo as teorias que embasam os dogmas para a pratica da interpretacdo, nao se
confundindo com a aplicabilidade das normas constitucionais e suas variantes.

Veremos, a seu tempo, cada uma delas.

Nessa busca, insta consignar, conforme alhures asseverado, ndo existir
consenso acerca da definicdo do que venha a ser o fendbmeno do ativismo judicial
propriamente dito, uma vez que ha iniumeros entendimentos que podem dizer

respeito a inimeras vertentes, consoante apontado por Dimoulis®’:

Enquanto persiste a confusdo sobre o termo, prevalecem definicbes
emocionais-politicas que usam o0 ativismo como termo pejorativo para
desqualificar decisdes ou tribunais contrarias a certas posi¢des politicas,

em particular rejeitando as posturas progressistas dos tribunais.

E certo que a definicdo acima destacada® se enquadra perfeitamente
para a presente dissertacdo, uma vez que o tema abordado é extremamente
controverso e poder-se-ia, em um primeiro momento, de maneira simplista, combater
o ativismo que recai sobre o reconhecimento de determinados direitos correlatos a
homoafetividade com essa argumentacdo. O que se busca é demonstrar de maneira
técnica as fragilidades dessa forma de hermenéutica sob a 6ética do Estado
Democrético de Direito e 0s necessarios freios e contrapesos para a harmonizagao

dos Poderes da Republica.

Apoés aprofundado estudo, ha que se defender como melhor forma de
definicdo aquela que confronta nas suas raizes o judicial self-restraint ou
autocontencéo judicial e o judicial actvism, diante dos problemas teéricos em sua

definicéo.

" DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autocontencdo judicial no
controle de Constitucionalidade in As Novas Faces do Ativismo Judicial. Editora JusPodivm. 12
Edicao, 22 Tiragem. 2011, p. 460.

% Aponta RAMOS, 2010, p. 28: “Conforme denunciou Dimitri Dimoulis, o veredicto antipositivista
compde uma retdrica tautoldgica e permeada de argumentos emocionais e, portanto, de reduzido
valor cientifico, mas com graves consequéncias no plano da disfuncdo sistémica examinada no
presente trabalho, como adiante se vera.”
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Assim, aponta Dimoulis®®:

... 0 termo judicial actvism foi empregado pela primeira vez em 1947 pelo
historiador e politico do partido democrata Arthur Schlesenger Jr. em
artigo na revista Fortune. O termo foi utilizado para comentar as linhas de
atuacdo da Suprema Corte na época do New Deal: a primeira linha
(liderada pelos juizes Douglas e Black) entendia que a Suprema Corte
pode desempenhar um papel de efetivacdo de politicas para a promocéo
do bem-estar social com base nas concepcfes politicas dos juizes. A
segunda linha (liderada por Jackson e Frankfurter) defendia uma postura
de autocontencéo judicial, deixando o cuidado para as politicas publicas

aos poderes eleitos pelo povo.
Ademais, segue o autor:

A opcdao da primeira linha foi denominada pelo autor de ativismo judicial,
afirmando que, apesar de seu carater politicamente progressista, pode
representar uma ameaca a democracia, pois as decisdes basicas sobre a
protecdo dos direitos fundamentais e a politica social deviam ser tomadas

por instituicdes eleitas democraticamente.

Assim, 0 que se almeja é que impere um critério médio de bom senso
para a prevaléncia da triparticdo dos Poderes, para que possa trazer ao sistema
equilibrio e evite que o Judiciario legisle sem ter sido democraticamente eleito para
tanto, bem como que n&o o afaste de demandas a ponto de ocorrer o non liquet®,
que, alias, é vedado pela nossa legislacdo. A jurisdicdo tem que ser entregue ao

jurisdicionado.
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Esse equilibrio € bem explicitado por Dimoulis™" ao mencionar licdo de

% DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autocontencdo judicial no
controle de Constitucionalidade. in As Novas Faces do Ativismo Judicial, p. 460.

190 Art, 126 do CPC. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

191 DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autocontencdo judicial no
controle de Constitucionalidade. in As Novas Faces do Ativismo Judicial, p. 462.
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James Thayer'®?, em que defende um minimalismo judicial ou o self-restraint do
Judiciario, fortemente presente nos Estados Unidos até as ultimas décadas do

século XX.

O argumento mais conciliador entre o ativismo e a autocontencéo é o da

autolimitacéo do Poder Judiciario'®*:

Exige-se que o0s juizes evitem intromissdes intensas e

freqUentes na esfera de liberdade do legislador. (...)

A doutrina da autocontengdo adota uma concepgdo modesta
do papel do Judiciario que impede intervencdes em matérias
politicamente controvertidas, tentando n&o transformar as
Cortes em instancia que permitira aos derrotados da luta
politica anular a vitoéria da maioria, em nome de consideracdes
subjetivas sobre as “melhores” solugbes. Nos EUA,
tradicionalmente, os tribunais se consideravam guardides da

letra da Constituicdo e n&o arbitros do confronto politico.

E finaliza com a seguinte observacdo de que “o juiz que afasta ou até
reformula as leis com base em seus entendimentos pessoais em casos
controvertidos, ultrapassa o limite de suas competéncias e fere a separacdo de

poderes.”

Como visto, essa foi a teoria que preponderou até as duas Ultimas
décadas do século XX, sendo que novas visfes interpretativas como o Originalismo
de Scalia'® e a Nova Separacéo dos Poderes de Bruce Ackerman'® inclinaram para

uma posicao de maior ativismo.

Ocorre, contudo, que ha uma diferenca conceitual entre a Constituicao

192 THAYER, James Bradley. Origem e finalidade da doutrina americana do direito

constitucional. Harvard. 1893.

1% DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autocontenc&o judicial no
controle de Constitucionalidade in As Novas Faces do Ativismo Judicial, p. 468-469.

104 SCALIA, Antonin. Originalism: The Lesser Evil.1989

1% ACKERMAN, Bruce. The New separation of Power’s. Harvard Law Review. 2000.
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norte-americana e a brasileira, notadamente sob o ja tdo alardeado sistema
contemporaneo sob o qual se esta adstrito, sendo, inclusive, o nosso federalismo, na
sua esséncia, distinto do modelo anglo-sax&o, o que colabora para uma distor¢céo
ainda maior sob o influxo do common law da pratica do ativismo em nosso

ordenamento juridico.

E aqui, novamente h4d que se observar a dicotomia entre os sistemas
consuetudinario e o direito positivo da civil law, que pela sua natureza, ressalta a

diferenca de ambiente para a pratica do ativismo.

Ressaltada essa posicdo de consenso, Luis Nassif, ao narrar aula
ministrada pelo Ministro Teori Zavaski'® no Instituto dos Advogados de S&o Paulo,

revela observacgao importante no contexto do ativismo:

O juiz deve fidelidade basica ao que foi definido pelo legislador. Quando
assumem, 0s juizes prometem cumprir a Constituicdo e a lei. Mas ha o
complicador de que a vida apresenta novidades que escapam ao
legislador. E o juiz ndo pode deixar de sentenciar alegando que nao existe
a lei. Por ai ha um espaco importante de criagdo de norma pelo juiz

guando o legislador ndo atua. (grifo nosso).

Dessa maneira, ha que se sopesar essa assertiva com o todo ja exposto,
uma vez que esse espaco de producdo normativa, embora possa num primeiro
momento parecer legitimo por suprir lacuna, tal supressdo se da por aquele que,
investido na judicatura por concurso publico, ndo detém a legitimidade das urnas, a

representatividade direta que somente o voto confere.

Ao vetar que o Juiz ndo entregue a jurisdicdo diante da lacuna da lei, o
artigo 126 do Cddigo de Processo Civil ndo autoriza o julgador criar direito, mas sim
se socorrer de formulas hermenéuticas que repousam no proprio ordenamento

juridico.

1% portal GGN. A aula de Teori Zavaski sobre o ativismo judicial. Disponivel em

http://jornalggn.com.br/noticia/a-aula-de-teori-zavaski-sobre-o-ativismo-judicial Sdo Paulo, 20 de
marc¢o de 2014. Acesso em 25.06.2015.
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Diante dessas colocacfes, ndo parece plausivel que o Poder Judiciario,
contrariando texto legal expresso — salvo melhor juizo, ndo parece ser o caso de
lacuna da lei — possa legislar sem legitimidade para tanto, principalmente em uma
questao tdo cara e controversa na sociedade brasileira como é a hipbtese da

comunhao homoafetiva.

Conforme exposto no comeco deste capitulo, importante se faz observar
algumas analises do ativismo diante de correntes interpretativas como 0 positivismo
e o0 realismo juridico. Ndo obstante o contexto da pratica do ativismo se
consubstancie na égide do modelo adotado pelo ordenamento juridico, analisar as
principais correntes pode elucidar o porqué da adocéo de determinadas posturas por

determinados julgadores.

As duas grandes correntes que se interpdem a validar, ou ndo, as praticas
ativistas sdo, na sua esséncia, duas: o positivismo, para o0 qual o ativismo nao
encontra ressonancia, e as correntes jusnaturalistas que, dentre elas, a mais

moderna, o pés-positivismo, bem resume Elival da Silva Ramos'®”:

Destarte, no lugar desse “superado” positivismo, propbe-se que a
dogmaética constitucional se assente em um assim denominado “pés-
positivismo”, entendido como “a designacao provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacbes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria

dos direitos fundamentais.

Contudo, conforme ja amplamente asseverado, afastados da comparacéo
entre doutrinas, ndo é da nossa opinido que tal pratica se coadune no nosso sistema

de civil law com o desrespeito aos limites da lei.

Ainda, ao analisar o ativismo sob a otica da corrente positivista, afirma o

autor:

O positivismo parte da premissa metodoldgica de que o direito deve ser

197 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros Dogmaéticos, p. 28-29.
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estudado enquanto fato social, independentemente das consideracdes
valorativas que se possa fazer a seu respeito. O objeto da Dogmatica
Juridica para os positivistas sdo as normas vigentes em determinado
Estado, em uma determinada época, pouco importando se essas normas
correspondem ou ndo ao ideal de justica de quem as examina. Nas
palavras de Norberto Bobbio, dessa atitude frente ao fenémeno juridico
“deriva uma particular teoria da validade do direito, dita teoria do
formalismo juridico, na qual a validade do direito se funda em critérios que
concernem unicamente a estrutura formal (vale dizer, em palavras
simples, o seu aspecto exterior), prescindindo do seu conteudo”. (...) Ou
seja, no veredicto preciso de Bobbio, “como a ciéncia consiste na
descricdo avaliatéria da realidade, o método positivista € pura e
simplesmente o método cientifico e, portanto, € necessario adota-lo se se
quer fazer ciéncia juridica ou teoria do direito”. Ao contrario, se for
descartado o método positivista, “ndo se fara ciéncia, mas filosofia ou
ideologia do direito”. Assiste inteira razao a Dimitri Dimoulis quando afirma
gue “o éxito tedrico da abordagem positivista lato sensu € ignorado pela
maioria dos autores nacionais que insistem em indicar os ‘fracassos’ do
positivismo juridico, sem levar em consideracdo que quase todos o0s
estudiosos modernos admitem a positividade do direito e sua
mutabilidade no tempo, de acordo com decisdes dos detentores do poder,
rejeitando a possibilidade de um direito paralelo, independentemente da

vontade politica dos legisladores humanos”.

Assim, ap0s essa exposicao, apresentar-se-a hipétese que elucida o que

aqui foi elencado, levando-se em consideragdo a producéo jurisprudencial que

norteia a deciséo do julgador.

A jurisprudéncia, isso ndo se discute, é fonte do Direito. Todavia, € preciso

avaliar se a producdo de uma jurisprudéncia excessivamente progressista,

despreocupada com a legislacdo em vigor e que simplesmente segue a reboque de

qualquer movimentacao social, sem maiores debates e amplas reflexées, cumpre a

funcdo ultima do Direito. Importante destacar que aqui ndo estamos fazendo aluséo
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a questdo das unibes homoafetivas, que sdo uma realidade e ndo um modismo,
embora ainda ndo aceita pela maioria da sociedade brasileira, como ja visto no

capitulo 1, item 1.2. Estamos, apenas, colocando uma hipotese.

O Direito tem como papel precipuo ordenar as relacées sociais, impondo
deveres e garantindo direitos. Certamente é preciso que as leis sejam alteradas (ou
criadas), na medida em que efetivas mudancas sejam constatadas e aceitas pela
coletividade, como consequéncia de um regime democratico. Mas tais mudancas
devem ser fruto de amplo debate e amadurecimento de ideias em ambito coletivo.
Ademais, as alteracdes legislativas devem se dar pela via propria, sob pena de a um

s6 Poder constituido avocar para si e passar a exercer todo o poder do Estado.

Em alguns casos, vemos o Judiciario brasileiro agir de forma a garantir
direitos, ainda que sem supedaneo legal, o que causa desconforto técnico por um
lado e alento sentimental por outro. Mas e em casos de supressdo de direitos
legalmente garantidos? O que fazer? A quem denunciar a violacdo e pleitear o

direito, se quem deveria assegura-lo impede seu legitimo exercicio?

No titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, o constituinte
previu como tal a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assim
como assegurou a inviolabilidade do sigilo de dados'®®. Em 2011, foi editada a Lei
12.527, que regula o acesso a informacdo. Logo no paragrafo anico do artigo 1°,

referido diploma estabeleceu os entes que estao subordinados ao regime la previsto:

| - 0os 6rgdos publicos integrantes da administracdo direta dos Poderes
Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do

Ministério Publico;

Il - as autarquias, as fundagbBes publicas, as empresas publicas, as

1% Art. 5°, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

XIl - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefbnicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm Acesso em 3/11/2014

104




sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou

indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O artigo 2° prevé a aplicacdo da referida Lei as entidades privadas sem
fins lucrativos que recebam verbas publicas, estabelecendo que a publicidade fica

restrita tdo-somente a parcela dos recursos publicos recebidos e a sua destinacgéo.

Sendo assim, parece-nos bastante clara e definida a abrangéncia do
referido diploma legal que, inclusive, assegura no artigo 6°, Ill, protecdo da

informacéo sigilosa e da informacéo pessoal.

A Lei, ressalvado melhor entendimento, teve por objetivo dar ampla
publicidade e transparéncia a destinacdo de recursos publicos, como consectario do
direito fundamental de acesso a informacédo, tanto que foi lancado o portal da

transparéncia, acessivel a qualquer pessoa e sem qualquer restricao.

Pois bem. Uma associacdo de trabalhadores requereu ao ouvidor-geral
do Tribunal de Justica do Distrito Federal acesso aos dados de todas as serventias
extrajudiciais do DF, com especificacdo numérica de atos praticados e espécie,
valores percebidos a titulos de emolumentos, dentre outras, invocando como
fundamento legal a referida lei de acesso a informacédo. O feito foi autuado como
processo administrativo e a decisdo no ambito do referido tribunal foi pela negativa
de acesso a tais informacgfes, posto que inaplicavel referido diploma a notéarios e
registradores. Todavia, o Tribunal de Justica do Distrito Federal decidiu formular uma
consulta ao Conselho Nacional de Justica - CNJ, 6érgdo ao qual compete o controle

do Poder Judiciario.

Curiosamente, aquele 6rgdo entendeu que as informacfes deveriam ser
prestadas, o que causa espécie por diversas razdes. A uma, porque a referida Lei,
conforme paragrafo Unico de seu 1° artigo e artigo 2°, ndo é aplicavel a notérios e
registradores, posto que ndo se enquadram em nenhuma das hipoteses ali
previstas. A duas, porgue € principio basico de hermenéutica juridica que normas
gue limitam o exercicio de direitos e liberdades interpretam-se restritivamente. A trés,

porgue notdrios e registradores sdo pessoas fisicas que exercem sua relevante

105



funcdo por delegacdo do Poder Publico, em caréater privado. A quatro, porque o
direito a intimidade e a vida privada, assim como ao sigilo de dados, possui assento
constitucional e, por Obvio, notarios e registradores sdo cidadaos brasileiros que

deveriam gozar de tais direitos.

Apds alguns meses, a ilegalidade perpetrada contra os notarios e
registradores do Distrito Federal foi estendida a todo o extrajudicial nacional, de
oficio, pelo CNJ, que decidiu divulgar informacdes sigilosas, sem qualquer restricao,
por meio de seu sitio eletrénico'®, em total afronta aos mencionados direitos e

garantias fundamentais dos cidadaos que exercem as atividades delegadas.

Ou seja, um 0Orgdo que sequer exerce jurisdicdo, em total atropelo aos
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal da Republica, aplica
uma lei inaplicavel para supressao de direitos. Ja seria altamente questionavel uma
decisdo jurisdicional que violasse direitos fundamentais, sendo realmente
preocupante uma decisdo desse jaez proferida por um 6rgdo sem competéncia

jurisdicional.

Lamentavelmente, os delegatarios da atividade notarial e de registro
carregam a pecha de serem burocratas milionarios e que gozam de muitos
privilégios. Fala-se muito, mas pouquissimo se conhece de tao relevante atividade,
gue tem como objetivo precipuo a pacificacdo das relacdes sociais e a garantia da
publicidade, autenticidade, seguranca e eficicia dos atos praticados. E parece que
tudo tem sido feito para contrariar os interesses de tais profissionais. O que nao se
alardeia, porque pouco interessa, € que boa parte das serventias mal se sustentam
e contam com ajuda de custo para manter a prestacdo do servico. Muito pouco se
fala também que boa parte dos servicos sdo prestados gratuitamente e que
inmeras fraudes sdo obstadas justamente pela atuacdo dos servigos extrajudiciais.

O tema sera abordado com maiores detalhes no capitulo proprio.

Assim, a partir desse exemplo, mas outros muitos existem, é preciso

199 portal CNJ. Justica Aberta disponibiliza acesso a cadastro dos cartérios. Disponivel em

http://www.cnj.jus.br/evento/96-noticias/4834-justiaberta-disponibiliza-acesso-a-cadastro-dos-carts
Brasilia, 30 junho 2014. Acesso em 11/11/2014.
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repensar ideal de justica hoje buscado pelo Poder Judiciario e respectivo 6rgao de
controle. Afinal, o que é justo? Justo para quem? A partir de qual perspectiva?

Decide-se por quem e para quem?

N&o conseguimos vislumbrar qual o interesse publico na divulgacao
ampla e irrestrita de tais informagfes que, reitera-se, sdo de carater privado. Tais
informacdes, de h& muito, jA sdo de conhecimento do Poder Judiciario, 6rgao
responsavel pela fiscalizacdo dos servicos notariais e de registro por disposicao
constitucional. Ora, se o interesse fosse a melhor redistribuicdo do servico
extrajudicial, eventual controle pelo 6rgéo correicional ou mesmo implementacéo de
politicas visando o interesse da coletividade, bastaria que o Poder Judiciério, no
exercicio de suas atribuicbes, fizesse o que entende ser devido, mas sem a
divulgacdo de dados pessoais de pessoas que deveriam gozar dos mesmos direitos

gue goza qualquer outro cidadéo.

A divulgacéo irrestrita de tais informacdes coloca em risco a seguranca de
tais profissionais. Os dados da serventia, tais como endereco e telefone, sempre
foram publicos, mas, uma vez que além de informacfes de interesse efetivamente
coletivo sédo divulgados também o numero de atos praticados e a arrecadacao
respectiva, algumas vezes expressiva, num pais com seguranca publica tao
precaria, evidentemente que alguns profissionais passaram a correr maior risco.
Claro que esse risco especifico € para uma minoria, ja que grande parte das
serventias extrajudiciais se mantém com extrema dificuldade e a divulgacdo dos
referidos dados sO serviu para que alguns sentissem certo embaraco de seu

faturamento, por vezes indigno, dada a relevancia da funcdo desempenhada.

3.5. O ativismo judicial (no Brasil) e “caos interpretativo”: violacdo da
legalidade, riscos de afetacdo da isonomia e de arbitrariedades

Como visto, os sistemas juridicos que hoje disciplinam a funcéo judicante

no Brasil e na Unido Europeia possuem diferencas notaveis.

O Poder Judiciario tem usurpado frequentemente as competéncias
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legislativas e reescrito o Direito — leia-se, o proprio texto da lei — em cada caso
concreto, de modo cada vez mais amplo, atabalhoado e preocupante. Constatam-se
decisbes dispares para casos idénticos, pelos mais diversos fundamentos, isso
quando a decisdo é fundamentada, como consequéncia dessa indevida invasao no

campo politico e que traz a reboque a violacao do principio da igualdade.
Citando a cientista politica Maria Tereza Sadek, diz Lenio Streck:

De mérito, é necessario dizer que Sadek de ha muito vem apontando as
deficiéncias na prestacdo jurisdicional. Seus numeros deixam claro,
inclusive, que, atualmente, a maioria dos juizes reconhece o “estado de
crise”. Denuncia que, no sistema judiciério, “ou se € bem relacionado ou
mal relacionado. O ideal de justica se contrapde a privilégios”. Identifica
como um dos fatores da impunidade a legislacdo processual, com
demasiado namero de recursos, manipulaveis pela técnica juridica. No
campo do processo civil, critica a subvalorizacdo dos juizados especiais:
“A face de prestacdo de servigos de Judiciario deveria estar no Juizado, ja
que a Justica comum esta proxima da faléncia.” Lamenta, também, que
as decisbes que “provoquem consequéncias no coletivo” figuem a cargo
de um juiz individual**°.

O que se conclui, lamentavelmente, mas sem generaliza¢do leviana, é
que, para boa parte do Judiciério, a venda caiu e a balanca ndo se encontra mais
equilibrada. E isso € um risco para uma prestacdo jurisdicional que se pretende
justa. Assim, para minimizar tais abusos e discrepancias, € de rigor que alguns
limites sejam resgatados. E o maior deles, sem davida, € a lei. A legislacdo em vigor

deve ser o parametro intransponivel e do qual o magistrado ndo deve se afastar.

O sistema juridico adotado no Brasil é o da civil law. Vale dizer, a lei é a
viga mestra que ampara toda a estrutura e deve ser preservada. A lei é de
observancia obrigatéria para todos os cidadaos brasileiros e deste universo ndo se

excluem os magistrados. Hoje, o pobre do jurisdicionado constata “na pele” o que

119 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 44-45.
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ocorre quando o juiz afasta a letra da lei. A impressdo que se tem é que ha diversas
leis para o mesmo direito, dada a discrepancia das decisdes para casos idénticos. A
lei ndo pode ser como um elastico, em que para um caso se deixa em posi¢ao

regular e para outro se tenciona ao maximo de sua capacidade.

Aqui cabe registrar um caso interessante de solucdes diferentes para
casos absolutamente idénticos. ApGs o julgamento pelo STF da ADI n° 4.277/ADPF
n® 132, ocorrido em 05 de maio de 2011, em virtude do qual foi reconhecida a uniao
estavel homoafetiva, foi editada a Resolugdo 175/CNJ, em 14 de maio de 2013,
determinando a realizacdo da habilitagéo e celebracdo do casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Entdo, se pessoas do mesmo sexo podem se casar, e isso foi
viabilizado sem a correspondente alteracao legislativa, que certamente contemplaria
todas as hipoteses e consequéncias dessa nova forma de composi¢do familiar,
agora efetivamente hd uma situagcdo sem previsdo legal no que diz respeito a
filiacdo. Isso porque a LRP, em seus artigos 52 e 54, fazem aluséo a diversidade de
sexos para o registro de nascimento, por ser a forma biologicamente viavel de
reproducdo humana e porque 0s registros publicos devem traduzir a verdade do
mundo fatico, por principio, pois a seguranca € a razao maior de ser das notas e

registros publicos.

Entdo, utilizando-se de técnicas de reproducdo assistida, 0s casais
homoafetivos passaram a constituir uma nova forma de familia, mas com a estrutura
ja conhecida, composta por ascendentes e descendentes. Ocorre que a lei registral
ndo contempla tal hipétese, sendo que notarios e registradores observam o principio
da legalidade e ndo praticam atos sem previsao legal, pois isso violaria o dever de
seguranca e, eventualmente, eficacia dos atos praticados, por conta da presuncéo

iuris tantum de veracidade, afastavel por provimento judicial.

N&o demorou muito até que as davidas envolvendo o registro de criancas
concebidas por meio de técnicas de reproducdo assistida, cujo assento se
pretendesse em nome do casal homoafetivo, chegassem até os juizes responsaveis
para decisao via processo administrativo, pois em tais casos ha, efetivamente, uma

lacuna da legislacdo, cujo suprimento ndo é dado aos registradores, consoante
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razdes ja expostas.

Em Minas Gerais, um casal pretendeu o registro da crianca em nome de
ambos os conjuges, o que foi negado pelo Oficial de Registro Civil competente, dada
a inexisténcia de previsao legal. O juizo competente decidiu pela impossibilidade de
solucionar o caso na via administrativa, sustentando que a questdo demandaria
dilacdo probatéria, o que ndo se admite em processo administrativo. O casal
interessado ingressou em juizo e o caso foi autuado na 72 Vara de Familia, sob o n°
0440983-76.2014.8.13.0024, tendo sido negado os efeitos da antecipacédo da tutela
requerida.

Alguns meses depois, um outro casal, conhecido daquele, teve
igualmente o registro da criangca negado, nos mesmos moldes requeridos, pelo
Oficial de Registro Civil. Foi suscitada a correspondente duvida e 0 mesmo juizo
decidiu pelo registro de plano, no préprio processo administrativo, de sorte que hoje

a crianca ja possui o registro em nome de ambos os cénjuges.

Pergunta-se: se 0s casos sdo idénticos e o principio da igualdade
estabelece que os direitos sao iguais, o que justifica que um casal tenha conseguido
0 registro na via administrativa e o outro tenha sido compelido a utilizar-se da via

jurisdicional?

Alguns aceitam esse tipo de situagcdo com absoluta naturalidade,
argumentando que ai reside a beleza do Direito, nos pensamentos divergentes e nas
diferentes formas de interpretar a legislagdo em vigor. Com o devido respeito, ouso
divergir. Ndo se nega que a atividade interpretativa € inerente a ciéncia do Direito e
que a diversidade dos pensamentos enriquecem o0s debates. Todavia, 0 que se tem
visto com frequéncia preocupante, e esse caso € apenas um num universo de
milhares de processos, sdo decisdes totalmente dispares para a mesmissima
situacdo juridica. A atividade interpretativa ndo pode ser um mecanismo para
viabilizar situacdes de injustica que saltam aos olhos de qualquer leigo. Ou a todos €
dado praticar certa conduta ou também a todos ela deve ser proibida. A mesma
situacdo deve ser dado o mesmo direito, a mesma solucédo juridica, respeitadas,

evidentemente, as especificidades de cada caso. Nao fosse assim, qual seria o
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sentido do principio da igualdade?

Todavia, decisdes dispares também ocorrem, mesmo havendo lei
aplicavel a espécie. Cada vez mais os julgados tém ido muito além da margem
interpretativa que a lei assegura ao seu intérprete, gerando situacdo de
desigualdade entre pessoas com a mesma demanda, mas cuja prestacao

jurisdicional Ihes imp&e soluc¢des diametralmente opostas.

Somente quem ja foi parte em um processo pode dizer o quédo
desgastante, o quao sofrido € um embate judicial. Litigar, ja vem dizendo o proprio
Judiciario, deve ser o ultimo recurso. Referido Poder esta abarrotado, com cerca de
100 milhdes de acBes pendentes de julgamento''!. Os programas de conciliacdo
vém ganhando espaco e sendo bastante incentivados, sobretudo pelo CNJ, sempre
visando o desafogamento. Metas foram estipuladas pelo referido 6rgao de controle,
como se todos os processos fossem de idéntica complexidade e pudessem ser
julgados em igual tempo. Essa imposicdo numérica, evidentemente, compromete a
qualidade da prestacéo jurisdicional. Mas como colaborar e néo litigar em face da
disparidade e da desigualdade que as decisdes judiciais estdo gerando, com

assustadora frequéncia?

Assim, para coibir os evidentes abusos e a arbitrariedade € que a lei deve
ser observada sempre, admitindo-se decisdo de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito somente em caso de omisséao legislativa,
conforme claramente disposto no art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942).

Sendo assim, ndo cabe ao juiz decidir conforme suas impressoes
pessoais ou suas paixdes, de acordo com 0 que pensa ser 0 correto, se 0 seu sentir
representa afronta a texto expresso da lei. Ainda vigora em nosso sistema o principio
da legalidade. A lei deve ser rigorosamente observada pelos operadores do Direito,
pois, em nosso sistema, é fonte primaria do Direito. Nas palavras de Bobbio, “o

1 Blog do Renato Nalini. Justica na UTI. Disponivel em

http://renatonalini.wordpress.com/2013/10/07/justica-na-uti/ Sado Paulo, 7 de outubro de 2013. Acesso
em 12/11/2014.
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codigo é para o juiz um prontuario que Ihe deve servir infalivelmente e do qual ndo

pode afastar-se.”*?

E néo poderia ser diferente: o que assegura 0 mesmo direito aqueles que
se encontram em situacdes idénticas é justamente a Lei. Nao ha espaco para
arbitrio onde h& o texto claro da Lei. Dai porque Bobbio manifestou sua preferéncia

pelo governo das leis, rechacando o governo dos homens:

O governo das leis celebra hoje o proéprio triunfo na democracia. E o que é
a democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas regras do
jogo) para a solucdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em
gue consiste 0 bom governo democratico se ndo, acima de tudo, no
rigoroso respeito a estas regras? Pessoalmente, ndo tenho davidas sobre
a resposta a estas questbes. E exatamente porque nao tenho duvidas,
posso concluir tranquilamente que a democracia € o governo das leis por
exceléncia. No momento mesmo em que um regime democratico perde
de vista este seu principio inspirador, degenera rapidamente em seu
contrario, numa das tantas formas de governo autocratico de que estdo
repletas as narracbes dos historiadores e as reflexdes dos escritores

politicos.**

Ao mencionar, dentre outros fatores, as crescentes demandas sociais que
buscam a concretizacdo de direitos junto ao Poder Judiciario, asseverando que isso
ndo pode comprometer os alicerces da democracia representativa, Lenio Streck

afirma que:

O grande dilema contemporéaneo sera, assim, o de construir as condi¢des
para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes) se
sobreponha ao préprio direito. Parece evidente lembrar que o direito nao

€ — e nao pode ser — aquilo que os tribunais dizem que é (falacia

112 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico; traducdo de Maria Celeste C. J. Santos;
rev. téc. Claudio De Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 62 ed., 1995, p. 121.

113 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia; uma defesa das regras do jogo; traducdo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 171.
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realista).’*

Assim, o que constatamos hoje, em total afronta ao sistema juridico
adotado em nosso pais — civil law — é justamente a sobreposicdo do poder dos
juizes a propria lei, que é (ou deveria ser) a fonte precipua do nosso Direito. Nao
parece técnico ignorar o conteudo expresso na legislacdo de regéncia para decidir
em sentido oposto, conforme o caso concreto e um padrdo préprio de justica, porque
isso significa desvirtuar o sentido e a aplicacdo do Direito. Nas palavras de Lenio
Streck:

Para ser mais claro, ao se fazer alusdo ao “caso concreto”, isso ndo pode
significar uma solucdo ad hoc — relembremos, aqui, por todos, o caso,
relatado retro, da rejeicdo da dendncia feita com base em uma pauta
geral que escondeu a singularidade —, como se fosse possivel aplicar ao
campo da interpretacdo/aplicacdo do direito uma espécie de
neonominalismo, circunstancia, alias, bem presente no direito brasileiro,
em que 0 “caso concreto” assume a caracteristica de “alibi para a pratica
de decisionismos e arbitrariedades” por parte dos juizes e tribunais, isto é,
pensa-se que 0 caso concreto é um passaporte para um “mundo de
natureza hermenéutica”, em que cada um possui 0 seu préprio “territorio”
de sentidos. Em outras palavras, o caso concreto passou a ser sinbnimo

de pragmatismo e desconstrutivismo.**®

Desta forma, a “secundarizacdo” do conteudo da Lei, afastando sua
aplicacdo no caso concreto, representa a subversdo de toda a estrutura

organizacional e de competéncia de nosso Estado.

Retornando um pouco a discussdo encampada no item anterior, acerca
do conflito com a corrente positivista, em que se busca um alinhamento justificavel

ao ativismo, encontramos valiosa licdo que se contrapde com a discutivel corrente

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 411
115 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 367.

113



do Movimento do Direito Livre. A Alemanha viu surgir tal teoria que, nos dizeres de

Elival da Silva Ramos**®:

(...) se associa, principalmente, o nome de Eugen Ehrlich, por ter se valido
da expressao “Teoria do Direito Livre” em conferéncia proferida em 1903.
Na verdade, partem os adeptos do movimento da critica a atividade de
subsuncdo mecanica, propugnada pelo positivismo no século XIX.
Todavia, ao invés de apenas ampliarem a esfera de liberdade do
intérprete-aplicador, acabam por instaurar o subjetivismo, ao eliminar por
completo a vinculacao do juiz a normatividade legal, pois “é a vontade de
chegar a uma decisdo ja antecipadamente conhecida que preside a

escolha dos lugares da lei que permitem fundamentar essa decisao”.

Na verdade, temos ai uma forma de realismo juridico e 0 autor também

comenta essa vertente:

O realismo juridico termina, desse modo, por rejeitar a propria estrutura
normativa (dever-ser) do ordenamento juridico, real¢cada pelo positivismo,
ao considerar o direito um mero “conjunto de fatos, isto é, de decisdes
efetivamente tomadas (ou condutas assumidas) em relacdo a um caso e

empiricamente constataveis”.

Assim, voltamos ao inicio do Capitulo 3, em que asseveramos que,
independentemente do modelo dogmatico, seja ele o positivismo ou o realismo
juridico, o fator determinante para se equacionar se ha ou ndo uma ilegalidade ou
mesmo arbitrariedade na hipdtese da préatica daquele sentimento denominado
ativismo judicial € a sua contextualizagcdo perante o sistema ao qual o ordenamento

juridico encontra-se adstrito.

Deveras. Apds os exemplos colacionados, é patente que a questdo da

pratica do ativismo judicial se coaduna menos com 0 nosso sistema. A postura da

116 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros Dogmaticos, p. 35.
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autocontencéo judicial € a tomada de posicao do espirito do julgador que melhor se

subsume ao nosso modelo.

Assim, ao arrepio das leis e da constituicdo, avocando clamor da
sociedade que é tipico de ser ouvido, valorado e exteriorizado pelo legislador, ndo
pode o julgador, dentro do nosso atual contexto, sem a legitimidade do voto direto,
fazer lei. Essa aparenta ser a melhor conclusédo diante do exposto e dos conflitos

suscitados.

Apés essas observacfes, passaremos a analisar o impacto do tema ora

estudado na atividade registral.
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Capitulo 4

A funcéo notarial e de registro no contexto da tutela juridica das unides
homoafetivas

4.1. Oregime juridico no Brasil

O exercicio da funcdo notarial e de registro se da no Brasil em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico, conforme previsdo constitucional do art.
236. Referido dispositivo foi regulamentado pela Lei 8.935/94, de 18 de novembro de
1994 (Lei dos Notarios e Registradores), que assegurou a notarios e oficiais de

registro independéncia no exercicio de suas atribuicoes.

A gestdo administrativa, financeira e de pessoal é feita em caréter
privado, com as consequentes responsabilidades dai resultantes, conforme
determina o art. 236 da CRFB . A atividade é regulamentada pela LNR, fiscalizada
pelo Poder Judiciario e o ingresso efetivo se da por concurso publico de provas e

titulos.

Sobre o regime juridico das atividades notariais e de registro no Brasil,
esclarece Luis Paulo Aliende Ribeiro™*8:

A imposicado do regime privado de execucdo, vedada expressamente a

17 Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacédo do
Poder Publico.

§ 1° - Lei regulard as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notéarios, dos
oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

8§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixagdo de emolumentos relativos aos atos
praticados pelos servigcos notariais e de registro.

§ 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos,
nao se permitindo que qualquer serventia figue vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remocao, por mais de seis meses.
118 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulacdo da funcdo publica notarial e de registro. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 53.
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atuacao estatal direta, caracteriza o exercicio privado de funcao publica e
acrescenta um dado a mais para a demonstracdo de que a atividade
notarial e de registros apresenta peculiaridades que a diferenciam de
quaisquer outras, singularidade que emerge do estudo mais detalhado

dessas profissdes oficiais ou profissdes publicas independentes.

O exercicio necessariamente privado ocorre no campo destinado a gestao
privada, ou seja, na atuacdo juridica dos notérios e registradores e no
gerenciamento financeiro e de pessoal de cada unidade de servico, o que,
guanto a organizacao geral dos servicos e a relacéo de sujeicao especial
gue liga os delegados ao Poder Publico outorgante, ndo afasta o regime
juridico de direito publico e a natureza estatal desta singular atividade de
atribuicdo da fé publica e da publicidade oficial a atos, contratos e direitos

de terceiros.

A gestdo privada, isoladamente considerada, ndo permite, por este
motivo, a caracterizacao da atividade notarial de registros como atividade
econOmica em sentido estrito, permanecendo, em face do parcial regime

juridico de direito publico, sua natureza de servico publico.

Mas o0s notéarios e registradores, embora exercentes de funcédo publica,
nao sao funcionarios publicos, nem ocupam cargos publicos efetivos,
tampouco se confundem com os servidores e funcionarios publicos
integrantes da estrutura administrativa estatal. Por desempenharem
funcdo que somente se justifica a partir da presenca do Estado — o que
afasta a idéia de atividade exclusivamente privada —, inserem-se na
ampla categoria de agentes publicos, nos termos acolhidos de forma
pacifica pela doutrina brasileira de direito administrativo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro identifica quem exerce 0s servi¢gos notariais
e de registro do artigo 236 da Constituicdo, assim como os leiloeiros, 0s

tradutores e intérpretes publicos, como particulares em colaboragdo com
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o Poder Publico por delegacédo, destacando que “... eles exercem funcgao
publica, em seu préprio nome, sem vinculo empregaticio, porém sob
fiscalizacdo do Poder Publico. A remuneragdo que recebem ndo é paga
pelos cofres publicos, mas pelos terceiros usuarios do servico”.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello inclui, entre os particulares em

colaboracdo com a Administracao, os

“delegados de fungéo ou oficio publico, quais os titulares de serventia da
Justica nao oficializadas, como € o caso dos notarios ex vi do art. 236 da
Constituicdo, e bem assim outros sujeitos que praticam, com o
reconhecimento do Poder Publico, certos atos dotados de forca juridica

oficial.”

Ha de se acrescentar que 0s notarios ou registradores, apesar de
exercerem atividade juridica e estarem vinculados ao Poder Judiciério,

nao desempenham atividade jurisdicional.

Assim, conclui-se que a funcdo publica exercida por notarios e oficiais de
registro no Brasil é objeto de descentralizacdo administrativa por colaboracdo, de
modo que o poder concedente conserva a titularidade do servico, transferindo ao
particular tdo-somente a sua prestacdo. E o0 delegatario desta relevante funcéo
publica somente pode ser pessoa fisica, que se submete ao concurso publico de
provas e titulos, para a necesséaria comprovacao de sua capacidade técnico-juridica.

Uma vez aprovado, recebe a delegacdo que escolher, conforme
classificacdo obtida no certame, e cuja natureza é de provimento originario, o que
significa que o concursado ingressa sem qualquer vinculo anterior que o torne
responsavel por obrigagbes precedentes. Cada delegatario responde pelas
obrigacdes correspondentes ao periodo em que exerceu a funcdo em determinada

unidade de servico.

A pessoa natural que recebe a delegacdo tem o dever de praticar com
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todo o empenho e diligéncia os servicos de organizacdo técnica e administrativa que
se destinam a garantia da publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos
juridicos. A atuagdo dos notarios e registradores destina-se a prevencgdo de litigios e
a paz social. Devem exercer suas fun¢cdes com autonomia, responsabilidade,
independéncia, imparcialidade, rigor técnico e observancia total as leis e as normas
técnicas expedidas pelo juizo competente. Os direitos e deveres de tais profissionais

do Direito estdo insculpidos na LNR.

Desde que cumpra a Lei, assim como observe os deveres e 0s principios
que regem a atividade extrajudicial no Brasil, o delegatario tem o direito de continuar
no exercicio de suas funcdes. Todavia, em situacbes excepcionais, se constatadas
irregularidades pelo Poder Judiciario, responsavel pela fiscalizagcdo do servigo
extrajudicial, o titular podera sofrer processo administrativo para perda da
delegacao, conforme a gravidade das infracfes praticadas. Todavia, nos termos do
artigo 35 da LNR, a perda da delegacéo dependera de sentenca judicial com transito
em julgado ou de decisdo em processo administrativo instaurado pelo juizo

competente, assegurado o amplo direito de defesa.

Em suma, a funcédo notarial e de registros no Brasil é publica, mas o
exercicio se da em carater privado, conforme determinacdo constitucional,

observados todos os direitos e deveres previstos na legislacdo de regéncia.

4.2. Oregime juridico em Portugal e em alguns outros paises da Unido
Europeia

Num primeiro momento, se analisarmos 0 sistema portugués, o regime
juridico em relacdo aos notarios se assemelha ao sistema brasileiro. Com relacéo
aos registros publicos, é totalmente diferente. Ambas as funcbes, embora hoje
exercidas em regimes diversos entre si, sdo atreladas ao Ministério da Justica
portugués, érgao responsavel pela fiscalizacao e disciplina da atividade notarial e de
registro.
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Para exercer a funcéo de notario em Portugal, € preciso se submeter ao
concurso de provas publicas para atribuicdo do titulo de notario. De acordo com o
artigo 31.° do Estatuto do Notariado (EN), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 26/2004, de
4 de fevereiro, alterado pela Lei n.° 51/2004, de 29 de outubro e pelo Decreto-Lei n.°
15/2011, de 25 de janeiro, sdo requisitos para admissdo a concurso: a) Ser
portugués ou nacional de um Estado membro da Unido Europeia ou de outro Estado
signatario de acordo com Portugal visando o reconhecimento mutuo das
qualificacBes profissionais para o exercicio da funcdo notarial em regime de
reciprocidade; b) Ser maior de idade; c) Nao estar inibido do exercicio de funcdes
publicas ou interdito para o exercicio de funcdes notariais; d) Possuir licenciatura em
Direito; e) Ter frequentado e concluido com aproveitamento o estagio notarial. Nos
termos do art. 34, Il do mesmo diploma, o concurso é aberto por aviso do Ministério

da Justica, publicado no Diario da Republica, ouvida a Ordem dos Notérios.

O préambulo do Estatuto do Notariado de Portugal é bastante rico e

revela, dentre outras relevantes informacées, o sistema adotado naquele pais**®:

Cada sistema notarial deve traduzir o modelo de sociedade e o sistema
de Direito vigentes. E tanto a fisionomia que a actual Constituicao
Portuguesa confere a primeira como a raiz romano-germanica do
segundo impdem a consagracao entre n6s do modelo do notariado latino.
Parte integrante da politica de justica, o sector do notariado deve ser,
pois, objecto de um processo de modernizacéo e reforma, que ha-de, em
primeira linha, garantir a certeza e a seguranca das relacfes sociais e
econdémicas e assegurar 0 rigoroso cumprimento de elevados padrdes

técnicos e deontoldgicos.

Todavia, a reforma do Notariado portugués permitiu que outros
profissionais, no caso os advogados, exercessem a atividade notarial, revestidos de

fé publica. Foi estipulada também a delimitac&o territorial para o exercicio da funcéao.

% Novo Estatuto do Notariado. Disponivel em: http://www.notarios.pt/NR/rdonlyres/001F77E9-

EDD5-402B-8DF6-B1DA0143EB77/2123/NovoEstatutosdoNotariado.pdf Acesso em 27/06/2015.
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Antes da reforma, havia notarios publicos, ou seja, funcionarios
vinculados ao Estado portugués que exerciam a funcdo de notario. Houve um
periodo de transi¢do de dois anos, no qual houve a coexisténcia de notarios publicos
e privados. Durante referido periodo, puderam fazer a opcao pelo exercicio privado
da funcéo ou pela manutencao da funcao publica. Os que optaram pela continuidade
da funcdo publica foram integrados as conservatérias de registos e sdo como 0s

funcionarios publicos no Brasil, com vencimentos fixos pagos pelo Estado portugués.

A divisdo de atribuicdes, todavia, € um pouco diferente, vez que 0s
notarios portugueses, nos termos do artigo 4° do Estatuto, detém competéncias que
no Brasil sdo dos tradutores publicos juramentados e dos Registradores de Titulos e

Documentos:

Compete, em geral, ao notario redigir o instrumento publico conforme a
vontade dos interessados, a qual deve indagar, interpretar e adequar ao
ordenamento juridico, esclarecendo-os do seu valor e alcance. 2 - Em
especial, compete ao notario, designadamente: a) Lavrar testamentos
publicos, instrumentos de aprovacédo, depdsito e abertura de testamentos
cerrados e de testamentos internacionais; b) Lavrar outros instrumentos
publicos nos livros de notas e fora deles; c) Exarar termos de
autenticacdo em documentos particulares ou de reconhecimento da
autoria da letra com que esses documentos estdo escritos ou das
assinaturas neles apostas; d) Passar certificados de vida e identidade e,
bem assim, do desempenho de cargos publicos, de geréncia ou de
administracdo de pessoas colectivas; e) Passar certificados de outros
factos que tenha verificado; f) Certificar, ou fazer e certificar, traducdes de
documentos; g) Passar certiddes de instrumentos publicos, de registos e
de outros documentos arquivados, extrair publicas-formas de documentos
gue para esse fim Ihe sejam presentes ou conferir com 0s respectivos
originais e certificar as fotocopias extraidas pelos interessados; h) Lavrar
instrumentos para receber a declaragcdo, com caracter solene ou sob

juramento, de honorabilidade e de ndo se estar em situacédo de faléncia,
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nomeadamente para efeitos do preenchimento dos requisitos
condicionantes, na ordem juridica comunitaria, da liberdade de
estabelecimento ou de prestagdo de servigcos; i) Lavrar instrumentos de
actas de reunides de érgaos sociais; j) Transmitir por telecopia, sob forma
certificada, o teor dos instrumentos publicos, registos e outros
documentos que se achem arquivados no cartorio, a outros servicos
publicos perante os quais tenham de fazer fé e receber os que lhe forem
transmitidos, por esses servigos, nas mesmas condi¢des; I) Intervir nos
actos juridicos extrajudiciais a que os interessados pretendam dar
garantias especiais de certeza e autenticidade; m) Conservar 0s
documentos que por lei devam ficar no arquivo notarial e os que lhe forem
confiados com esse fim. 3 - A solicitacdo dos interessados, o0 notario pode
requisitar por qualquer via, a outros servicos publicos, os documentos
necessarios a instrucdo dos actos da sua competéncia. 4 - Incumbe ao
notério, a pedido dos interessados, preencher a requisicdo de registo, em
impresso de modelo aprovado, e remeté-la a competente conservatoria
do registo predial ou comercial, acompanhada dos respectivos

documentos e preparo.

Ja as fungdes dos registradores portugueses sdo exercidas somente em
regime de servico publico. O entendimento em Portugal € que as informacdes
resultantes dos registros publicos devem ser gerenciadas somente pelos que atuam
diretamente vinculados e subordinados ao Estado portugués, em regime equivalente
ao dos servidores publicos no Brasil. E a reforma acima referida criou uma situacao
sui generis: as conservatoérias dos registos, além do servico que Ihe é proprio, ou
seja, atos de registro, passaram a efetuar também atos de competéncia notarial, tais
como inventarios e partilhas, reconhecimento de firmas, autenticacdes, procuracoes,

dentre outros.

A reforma que retirou dos notarios inumeros atos que Ihe eram privativos,
praticamente acabou com a fé publica na concepcdo tradicional, tal qual

conhecemos no Brasil, viabilizando um sem nuUmero de fraudes e o aumento
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vertiginoso das falsificac6es de documentos. Embora tentem propalar a ideia de que
muito se ganhou com a reforma, sobretudo em modernidade e eficiéncia, a
informacéo obtida junto a Conservatoria do Registo Civil de Braga € que muito se
perdeu em seguranca juridica, pois as falsificagcbes cresceram assustadoramente.
Ainda assim, o governo portugués vem publicando textos legais que menosprezam a
intervencdo do notario, pondo em xeque a lisura e a seguranca das relacdes

praticadas no meio social.

Também com origem em tronco latino, o sistema registral da Espanha é
considerado um dos melhores e mais seguros do mundo. O sistema notarial
hispanico também encontra-se bastante avancado para os fins de tutelar interesses

privados'?’:

El modelo notarial latino tiene como pilar la escritura publica, un
documento con fuerza ejecutiva, y que constituye una prueba privilegiada
en juicio. Se puede afirmar que la escritura publica es en el trafico
ordinario lo que la sentencia en el contencioso. A diferencia de los
contratos privados, la fuerza ejecutoria que se atribuye a los documentos
publicos notariales, permite que las partes contratantes obtengan
directamente la ejecucion de sus obligaciones reciprocas ante los
tribunales. ElI documento publico notarial también tiene una eficacia que
trasciende a terceros. En el sistema notarial prima la seguridad juridica
preventiva frente a los otros existentes en el mundo, que suelen recurrir a
la contratacién de seguros y a la intervencion judicial en caso de conflicto.
En la Unién Internacional del Notariado (UINL) se integran la mayoria de
los paises de la Unién Europea y Latinoamérica, todos los paises del Este
de Europa y otros tan lejanos a nuestra cultura como Japon y muchos de
Asia y Africa.

El sistema notarial tiene una importancia estratégica para el buen

funcionamiento de la vida econOmica. Es una figura que protege al

120 Consejo General Del Notariado. ElI Notariado en el mundo. Disponivel em:

http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notario/el-notariado-en-el-mundo Acesso em
28/06/2015
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consumidor y que ahorra costes, al proporcionarle un asesoramiento

gratuito, reducir los tramites y, fundamentalmente, evitarle litigios.

Atualmente, encontramos no ambito da Unido Europeia vérios sistemas
integrados a denominada “familia latina”. Dessa raiz surgiu também o sistema
brasileiro. Tais sistemas visam a protecdo do terceiro de boa-fé nas relacdes
juridicas e a seguranca preventiva dos negdcios, garantindo liberdade e paz social.
A atuacdo notarial e registral € preventiva e tem por objetivo precipuo evitar litigios

no Poder Judiciario, ja tdo assoberado hodiernamente.

O sistema latino é o que melhor se adequa as economias de mercado,

inclusive pela ampla publicidade dos atos e por ser dos mais econémicos**.

Com algumas variacdes, que ndo serdo abordadas por ndo serem objeto

do presente estudo, encontram-se integrados a “familia latina” os sistemas notariais

e registrais de Portugal, Italia, Bélgica, Franca e Luxemburgo.

4.3. Notarios e Registradores no Brasil: profissionais independentes?

Notarios e registradores, consoante moderna doutrina de Direito
Administrativo, sé@o particulares em colaboracdo com o Poder Publico (por
delegacdo), cuja atividade é regulamentada por Lei e cujo ingresso se da por
concurso publico de provas e titulos. A gestdo administrativa, financeira e de pessoal
é efetuada em carater privado, com as consequentes responsabilidades dai
resultantes, conforme determina o art. 236 da CRFB. Sendo assim, tais profissionais

21 Migalhas. Registro de propriedades no Brasil tem um dos menores custos do mundo, aponta
Banco Mundial - Custo do procedimento é cerca de 50% menor que média da América Latina.
Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI195637,81042-
Registro+de+propriedades+no+Brasil+tem+um+dos+menores+custos+do+mundo Sdo Paulo, 18 de
fevereiro de 2014. Acesso em 28/06/2015

124



gozam de independéncia para o exercicio da funcdo'??, assim como detém total

autonomia para gerir o servico delegado®?®

, preceitos assegurados pelo diploma que
regulamentou o referido dispositivo constitucional, qual seja, a Lei 8.935/94, também

conhecida como Lei dos Notérios e Registradores (LNR).

A fiscalizacao, entretanto, fica a cargo do Poder Judiciario, ja que o poder
concedente conserva a titularidade do servico, configurando o exercicio privado da
funcdo puablica. Quanto a funcdo desempenhada e independéncia de tais
profissionais do Direito, leciona Luis Paulo Aliende Ribeiro:

Atua, como profissional liberal, com autonomia e independéncia tanto no
gue tange ao Estado quanto com relacdo aos particulares a quem presta
servigos, 0 que se apresenta como da natureza intrinseca da atividade e
ndo se altera em razdo da submissé@o a fiscalizacdo e acgéo disciplinar

estatais, impostas pelo carater publico da funcéo.

Agregada ao dever do Poder Publico de concomitante intervencéo e de
efetiva ocupacgao da sua posicdo institucional de garante da persecucao
do interesse publico, a independéncia e autonomia juridica dos notérios e
registradores, atributo da atividade juridica de realizacdo do interesse
publico da seguranca juridica que |hes é outorgada pelo Estado, revelam

a singularidade dessas profissdes oficiais ou profissbes publicas

122 L . . . L .
Art. 28. Os notéarios e oficiais de registro gozam de independéncia no exercicio de suas

atribuicdes, tém direito a percepcdo dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia e
s6 perderdo a delegacéo nas hipéteses previstas em lei.

BRASIL. Lei n. 10.169, de 29 de dezembro de 2002. Regula o 8§ 2° do art. 236 da Constituicdo
Federal, mediante o estabelecimento de normas gerais para a fixacdo de emolumentos relativos aos
atos praticados pelos servicos notariais e de registro. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I10169.htm Acesso em 28/06/2015

123 At 21. 0 gerenciamento administrativo e financeiro dos servicos notariais e de registro é da
responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas de custeio,
investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, condicbes e obrigacdes relativas a
atribuicdo de funcdes e de remuneracdo de seus prepostos de modo a obter a melhor qualidade na
prestacao dos servigos.
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independentes.'*

Festejado autor, citando o eminente Desembargador bandeirante Ricardo
Henry Marques Dip, adverte que, & mingua de estudos relacionados a aplicacdo do
Direito Administrativo a atividade extrajudicial, ha criticas quanto a uma “indevida
administrativizac&o de tais servi¢cos, do que poderia resultar a perda da autonomia e
independéncia juridica dos profissionais oficiais dedicados a estas atividades.” E

continua:

Destaca-se a importancia de definir os limites correspondentes aos
campos pertinentes ao direito publico e ao direito privado, o que, sem
prejuizo da regulacdo da atividade no ambito da relacdo de sujeicédo
especial que liga cada particular titular de delegacdo ao Estado
outorgante, permite defender a independéncia e autonomia juridica dos
delegados na préatica dos atos que efetivamente correspondam as

profissées oficiais, cujo exercicio lhe foi delegado.*?®

Todavia, a independéncia juridico-funcional tem sido violada dia apds dia,
de muitas maneiras e sob os mais diversos pretextos. Nem sequer € dado a tais
profissionais, por diversas vezes, no exercicio independente da funcéo, observarem
um dos mais importantes principios norteadores da atividade delegada (e do Direito
como um todo), que € o da legalidade, tampouco ver tal principio cumprido em seu
favor no que se refere as limitagdes da regulacao pelo Poder Judiciario no exercicio

da atividade extrajudicial.

O ingresso na atividade extrajudicial, como visto, se d& por concurso
publico de provas e titulos. Portanto, o poder publico delegante, ou seja, o Poder
Judiciario, pode avaliar o conhecimento juridico e a capacidade técnica da pessoa a
quem delegou o servico. Ademais, as correicdes ordinarias e extraordindrias,

efetuada pelas Corregedorias estaduais, sdo instrumentos eficazes para a

124 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regula¢ao da funcao publica notarial e de registro, p. 84.

125 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulacédo da funcédo publica notarial e de registro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 85.
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continuidade da afericdo do dominio técnico-juridico e da capacidade de gestdo do
delegatario. Havendo qualquer problema, a legislacdo de regéncia elenca os
instrumentos necessarios para a repressado de atos nocivos ao exercicio da fungéo

delegada pelo Poder fiscalizador.

Entretanto, embora o artigo 28 da LNR estabeleca a independéncia
funcional dos notéarios e registradores no exercicio de suas atribuicbes, por vezes as
normas técnicas, de carater infralegal, engessam o exercicio da atividade de forma
gue ndo sobra espaco para autonomia, interpretacéo e independéncia funcional. Tais
determinacdes, por vezes, impdem a pratica de atos: a) sem a correspondente
percepcdo de emolumentos, contrariando a letra do referido artigo 28 e o artigo 1°,
paragrafo Unico da Lei Federal de Emolumentos*?®, o que compromete o equilibrio
econdmico-financeiro para o exercicio da atividade; b) sem amparo legal ou decisdo
de efeito vinculante, como é o caso da Res. 175/2013 do CNJ; ou c¢) impossiveis de
cumprimento na pratica, como € o caso da Recomendacdo (com escopo de
determinacao) n. 18/2015 do CNJ, que determina que os Registros Civis expecam
certiddes de Obito no estabelecimento de salde em que ocorra o falecimento. A
grande maioria dos Oficios de Registro Civil sdo deficitarios, sendo inviavel dedicar

um funcionario para ficar em cada estabelecimento — hospitais, postos de saude etc.

Outra questao que se coloca é a autonomia de gestao da serventia, pois a
Lei assegura aos delegatarios o gerenciamento administrativo, financeiro e de

pessoal. No escdélio de Luis Paulo Aliende Ribeiro™*’:

O planejamento e a montagem das instalacfes fisicas da unidade de
servigo (cartorio), a organizacao e distribuicdo interna de atribuicdes e
obrigac¢@es, a aquisicdo ou locacao de bens, os equipamentos e servicos,

a contratacdo de prepostos, cuja relacdo de emprego, regida pela CLT,

126 Art. 1%, Paragrafo Unico. O valor fixado para os emolumentos devera corresponder ao efetivo
custo e a adequada e suficiente remuneracao dos servigos prestados.

BRASIL. Lei n. 10.169, de 29 de dezembro de 2002. Regula o § 2° do art. 236 da Constituicdo
Federal, mediante o estabelecimento de normas gerais para a fixacdo de emolumentos relativos aos
atos praticados pelos servigos notariais e de registro. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/[10169.htm Acesso em 28/06/2015

2" RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulacdo da funcdo publica notarial e de registro. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 104.
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tem a pessoa natural do titular da delegacdo na condicdo de empregador,
em suma, as relacdes do delegado com terceiros, ou seja, tudo que
compde sua atividade privada se desenvolve, em regra, segundo as

normas do direito privado.

Essas relagbes comerciais, patrimoniais e trabalhistas, enquanto
preparatérias e instrumentais para a atividade-fim de prestacao de servico

publico, ndo estdo, em principio, sujeitas a regulamentacao estatal.

Todavia, ha atos normativos que traduzem certa ingeréncia do Poder
Judiciario nesse particular, gerando dificuldades para a administracdo do servico

extrajudicial, comprometendo a gestéo privada das serventias.

4.4. Os limites da regulacao pelo Poder Judiciario brasileiro

Por se tratar de funcao publica delegada pelo Estado, exercida em carater
privado por profissionais do Direito, selecionados por concurso publico de provas e
titulos, é preciso que sejam definidos os limites da intervencao estatal no servico

extrajudicial.

Um dos principios mais caros ao sistema juridico romano-germanico —
civil law — é o da legalidade. Notarios e registradores, como s0i acontecer, observam
ao principio da legalidade estrita, inclusive porque, em sua atividade de prevenir
litigios, deve assegurar a isonomia e impessoalidade na prestacdo do servigo
publico delegado, assegurando, desta forma, publicidade, autenticidade, seguranca

e eficacia dos atos praticados.

Como visto, a Lei dos Notarios e Registradores assegura aos delegatarios
independéncia no exercicio de suas funcdes. Ocorre que, cada vez mais, 0s 6rgaos
do Poder Judiciario tem fulminado tal independéncia com determinagfes contrérias a
Lei, que representam indevida ingeréncia na independéncia juridico-funcional de

notarios e registradores.
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Assim, ultrapassando os limites legais e de competéncia
constitucionalmente previstos, determinados 6rgaos de fiscalizacdo, com destaque
ao CNJ, tém editado normas que constituem verdadeira usurpacéo da competéncia
do Poder Legislativo.

E evidente que os 6rgdos reguladores podem e devem fazer uso dos
poderes normativo, de fiscalizacdo e sancionatério. A questdo que se coloca é o

limite dessas prerrogativas que, indene de davidas, ha muito foram ultrapassados.

Em parecer nos autos do Pedido de Providéncias 0004511-
80.2014.2.00.0000, que tramitou no Conselho Nacional de Justica, o

Desembargador bandeirante Ricardo Dip ponderou®?®:

N&o se nega a vantagem da uniformidade das boas préaticas registrais,
mas ela, de comum, € resultante de uma continua experiéncia juridica — a
concreta experiéncia de casos, dos quais se vao induzindo solu¢des mais
universais e a conclusao da boa praxis.

Diversamente, respostas desamparadas da tradicdo de problemas e de
suas solucbes levam ndo a desejada uniformidade de boas praticas no
registro, mas apenas a um uniformismo aprioristico que nem sempre
conclui de maneira conveniente.

E certo que compete ao egrégio Conselho Nacional de Justica a
expedicdo de atos regulamentares e a recomendacdo de providéncias
(inc. | do 8§ 4° do art. 103-B do Cddigo Politico de 1988), e a esta
Corregedoria Nacional compete “expedir Recomendacfes, Provimentos,
Instrucbes, Orientacbes e outros atos normativos destinados ao
aperfeicoamento das atividades dos érgaos do Poder Judiciario e de seus

128 Observatério do Registro — Registradores brasileiros na Internet - Ricardo Dip — O CNJ e os
limites para uniformizacdo de boas préaticas notariais eregistrais. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI195637,81042-
Reqistro+de+propriedades+no+Brasil+tem+um+dos+menores+custos+do+mundo Sao Paulo, 15 de
novembro de 2014. Acesso em 28/06/2015
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servicos auxiliares e dos servigos notariais e de registro, bem como dos
demais 0Orgdos correicionais, sobre matéria relacionada com a
competéncia da Corregedoria Nacional de Justica” (inc. X do art. 8° do
Regimento Interno do Conselho, Emenda Regimental n® 1, de 9-3-2010).

Todavia, recomendacdes, provimentos, instrugdes, orientacdes e outros
normativos, como ficou dito,“sobre matéria relacionada com a
competéncia da Corregedoria Nacional de justica”, sem usurpacao de
competéncias que estdo assinadas na Constituicdo federal, nem, de
comum, supressdo das competéncias administrativas proprias dos
registradores, notarios e dos juizos e tribunais a que a lei assinou a tarefa
inicial de fiscalizar os atos registrarios e notariais.

Sem embargo, atributos de controle, tanto que se refiram, tal o caso, a
atividades dotadas de independéncia juridica, sdo poderes de inspecéao,
de disciplina, detutelarevocatdoriae de superintendéncia (ou
orientacdo), que nao incluem, contudo, poder de direcdo, porque a
direcdo — que implica um dever correspondente de rigorosa observancia
pelos tutelados — leva a um antagonismo essencialcom a
independéncia juridica dos destinatérios.

Uma coisa € dardiretivas, recomendar boas praticas — desde
gue convenha fazé-lo e oportuno o seja-—, outra, muito diversa, é
dar ordens (ainda que ao modo geral e abstrato) em matéria que,
subordinada a competéncia legislativa alheia, tampouco se acomoda a
ideia de independéncia juridica do destinatario da ordem, ressalvada
sempre a ordem concreta proferida em devido processo legal (com
observancia do direito de defesa e de contraditorio).

A matéria empolga, bem se Vvé& o problema dacontencao
constitucional: os érgdos de controle tém entre suas funcdes nucleares
as de observar e fazer observar os lindes que preservam a intangibilidade
da Constituicao.
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Dessa maneira, custodiar as regras de competéncia legislativa — entre
as quais, nenhuma h4, por agora, que atribua ao Poder judiciario a funcéo
de legislador positivo em matéria de notas e registros publicos, salvo
o territério muito limitado das “normas técnicas” (inc. XIV do art. 30 da Lei
n° 8.935, de 1994) e o da competéncia regulamentar estrita, € um dos
critérios de contencao para definir a legitimidade do controle judiciario dos
registros e das notas.

Portanto, é preciso que o poder regulamentar dos érgdos de controle, em
especial o CNJ, deve ser exercido dentro dos limites legalmente previstos e
permitidos, sob pena de suprimir a independéncia funcional de notarios e
registradores, prevista e assegurada na legislacéo de regéncia.

4.5. Resolucao n. 175/2013 do CNJ: o golpe fatal na independéncia juridico-
funcional dos Registradores Civis das Pessoas Naturais

Um exemplo que evidencia bastante o exercicio indevido do poder
normativo, ultrapassando os limites legalmente previstos e usurpando competéncias

legislativas € justamente o da Resolucdo n. 175/2013 do CNJ.

A Resolucdo em causa foi editada levando-se em conta a decisédo no
Recurso Especial n. 1.183.378-RS, que nao tem efeito vinculante, normatizando
situacdo nao enfrentada pelo STF no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF. Como visto anteriormente, o julgamento em questao tratou tao-
somente da unido estdvel homoafetiva, e ndo do casamento. Sabemos, sao

institutos diferentes com efeitos juridicos diversos.

Tal normativa, que ordenou aos oficiais que realizassem a habilitacédo e o
consequente casamento entre pessoas do mesmo sexo, ainda que contrariamente
ao que dispbe a legislacédo aplicavel, sob pena de comunicacéo ao juiz corregedor
competente para as “providéncias cabiveis”, € um grande exemplo das recorrentes

violacdes a independéncia juridico-funcional de notarios e registradores.

O CNJ é um 6rgao que sequer exerce jurisdicdo. Entdo decidir, por meio
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de resolucao, pela possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, sem
a precedente e necesséaria reforma constitucional e sem que o STF tenha enfrentado
o0 tema em acdo com efeito vinculante, representa uma perigosa subversao do

Estado Democratico de Direito.

Foi iniciada no Brasil uma fase de total inseguranca juridica em que o0s
cidaddos ndo tém mais a certeza do que esperar e de qual 6rgdo esperar, porque
regras béasicas de competéncia ndo sio mais observadas. Orgdos administrativos
legislam. Orgéos jurisdicionais julgam e legislam. E tudo sem que se cogite o
exercicio de funcao atipica. Trata-se, em verdade, de ingeréncia indevida no campo

politico.

Determinar que se descumpra lei federal pela edicdo de uma simples
resolucdo, oriunda de O6rgdo administrativo, € violar, de maneira indefensavel, a
independéncia funcional dos Registradores Civis das Pessoas Naturais, posto que
tais profissionais do Direito sdo correicionados pelo proprio Poder Judiciario e
respectivo 6rgdo de controle, o Conselho Nacional de Justi¢ca, responsavel por tal
resolucdo. Trata-se de um precedente perigosissimo que representa inegavel
transgressdo do Direito Positivo. Outras normatizacbes que extrapolaram as
atribuicdes legalmente previstas ja foram editadas e outras, certamente, virdo, caso

nao sejam observados os limites impostos pela legislagdo em vigor.

Vivemos um momento periclitante para as instituicbes notariais e de
registro. A independéncia funcional dos delegatarios tem sido violada
constantemente e ndo raro sao surpreendidos com projetos que visam a usurpacao
de suas competéncias. O Registro de Titulos e Documentos ja ndo registra mais a
alienacédo fiduciaria de veiculos automotores e a empresa atualmente responsavel
estava sendo investigada por suposto envolvimento em um dos escandalos de
corrupgdo. O Tabelido de Notas n&o lavra mais os instrumentos decorrentes de
alienacédo fiduciaria de imoOveis e sdo constantes as reclamacdes acerca dos
contratos elaborados pelas instituicbes financeiras. Nao obstante, notarios e
registradores sado cada vez mais cobrados para a realizacdo de atos sem a

correspondente incidéncia de emolumentos.
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Nesse contexto, é preciso destacar que had uma visdo deturpada da
sociedade em relacdo ao servico extrajudicial por conta de praticas condenaveis do
passado, quando sequer havia concurso publico para o exercicio da fun¢cdo. H4 uma
falsa ideia de que sdo todos burocratas milionarios, simples batedores de carimbo,
as vezes até tachados de incompetentes. N&o € verdade. Notarios e registradores
sdo profissionais do Direito que se submetem a concurso publico e existem para
garantir publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos que praticam.
Atuam em prol da sociedade, evitando falsidades, fraudes e litigios de toda a ordem.
Agem preventivamente, poupando o Judiciario de apreciar ainda mais demandas e

buscando a paz social.

Todavia, para o exercicio de tdo nobre funcdo € preciso independéncia e
condicbes adequadas para a prestacao do servico, 0 que inclui a remuneracao
suficiente pelos atos praticados e espirito de cooperacdo dos érgaos correicionais. A
imposicao de inUmeras obrigacdes acessorias, que por vezes exigem a contratacao
de mais colaboradores e alteracdo da propria estrutura funcional, reclamam, como
parece evidente, a contraprestacdo financeira necessaria para custear as novas

demandas.

Como visto, o custo do servigo extrajudicial no Brasil € um dos menores
do mundo e o servico prestado é cada vez melhor, apesar das dificuldades
enfrentadas, sobretudo, pelas pequenas serventias. A maior parte dos notarios e
registradores esta em constante aperfeicoamento, porque assim procedem o0s que
estdo comprometidos com a boa prestacdo do servico publico delegado. Como em
qualquer profissdo, ha os que destoam e, para esses sim, devem ser aplicadas as

devidas penas, com todo o rigor previsto na lei.

N&o parece ser razoavel, tampouco justo, tolher todos os notarios e
registradores em razdo de uma minoria que nao exerce a funcdo de maneira a
dignifica-la, como deve ser. Aqueles que insistem em praticas inadequadas nao
podem ser o0 parametro para o tratamento dos demais, tampouco para a edicdo de

normativas que engessam por completo a atuacéo (independente) dos delegatérios.

A falta de independéncia funcional, as decisGes nefastas e as normativas
133



inviaveis que acabam gerando desequilibrio econdmico-financeiro acabam por
desestimular justamente aqueles profissionais que prestam o servico extrajudicial

com comprometimento e eficiéncia.

Deveria, salvo melhor juizo, ser assegurado a notarios e registradores, no
exercicio de suas func¢des, ao menos, o direito de observar a Lei, tomando-a sempre
como um norte, inclusive para o resguardo de eventual responsabilizagéo civil

decorrente do seu descumprimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, € certo que a presente dissertacao buscou
construir a linha mestra teorica para se chegar a estas consideracfes finais. Da
andlise das teorias apresentadas no presente estudo, conclui-se que a margem de

discricionariedade decisoéria do magistrado encontra limites bastante definidos na lei.

Iniciamos o presente estudo com a andlise do conceito de familia, sua
transformacao ao longo dos tempos e respectiva tutela juridica pelo Estado, bem
assim das unides homoafetivas sob o prisma do Direito Europeu e brasileiro,
colacionados os entendimentos jurisprudenciais acerca do tema. Dado o caréter
binacional do presente estudo, perscrutamos acerca da tutela dos direitos
fundamentais correlatos as unides homoafetivas a luz do Direito da Unido Europeia,
com a andlise de acorddos emblematicos sobre o tema, os quais irradiam seus

efeitos, como nao poderia deixar de ser, a todos os Estados-Membros.

Analisados os institutos afetos ao presente estudo, buscamos conceituar
a pratica do ativismo judicial de forma apta a determinar sua origem e os efeitos
decorrentes, apontando as teorias prevalentes com o objetivo de compreender seu
impacto nas decisfes judiciais acerca das unides em causa. Demonstramos que a
pratica do ativismo, a luz do sistema romano-germanico da civil law, instaurou
verdadeiro caos interpretativo diante da falta de parametros claros para a sua
adocéao pelo julgador. Concluiu-se que se trata de um fendmeno que hodiernamente

permeia 0s atos decisorios de muitos magistrados.

Como consequéncia da inobservancia ao principio da legalidade surgem,
naturalmente, situacdes nao previstas na lei e cuja solucéo difere, a depender do
magistrado da causa: a situacdes idénticas tém-se conferido direitos diferentes, em

flagrante violacdo ao principio constitucional da igualdade e a estabilidade do

sistema juridico como um todo.

Os reflexos decorrentes de tais decisbes repercutem nos registros
publicos, cuja prestacdo se da com espeque no principio da legalidade estrita,
inviabilizando a pratica de varios atos que passaram a exigir manifestacdo do
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magistrado competente, uma vez que notarios e registradores, embora vinculados

ao Poder Judiciario, ndo exercem funcgdo jurisdicional.

Por fim, no ultimo capitulo, apds a analise da funcdo notarial e de registro
como realizadora de pacificacdo social e garantidora de seguranca juridica, buscou-
se evidenciar a dificuldade enfrentada por tais profissionais do Direito ante o
surgimento de situacbes praticas que ndo tém guarida na lei e que, repita-se,
somente podem ser resolvidas pelo Estado-juiz, conturbando, assim, a prestacdo do
servico por parte desses profissionais, dada a imperiosa observancia ao principio da

legalidade estrita no cumprimento de suas fungdes.

Buscou-se demonstrar também que as decisbes que extrapolam a
competéncia dos oOrgdos correicionais na atividade regulatéria do servico
extrajudicial, bem assim do CNJ em suas constantes normatizacbes e
determinacdes, tém mitigado, cada vez mais, a independéncia funcional e a
autonomia juridica de notarios e registradores, suprimindo-lhes prerrogativas
essenciais previstas em lei, inclusive o sigilo de dados, cuja preservacao € direito

com assento constitucional.

Como visto, a obediéncia aos limites impostos pela lei e as competéncias
nela definidas para cada um dos Poderes constituidos, em respeito a necessaria
harmonia e independéncia entre eles, é vital para garantir o equilibrio das
instituicbes e do proprio Estado. Assim, ndo encontra legitimidade no Estado
Democratico de Direito a pratica ativista pelo Estado-juiz quando da andlise das
questdes que lhe sédo postas. Nao é dado ao julgador decidir conforme sua propria
consciéncia, devendo toda e qualquer decisdo encontrar amparo na legislacdo em

vigor.

E preciso atentar para a necessidade de amplo debate para a alteracéo
de pontos sensiveis da legislacdo vigente e que demandam a atua¢do dos membros
do Poder legitimamente eleitos como representantes dos cidadaos brasileiros.
Reescrever o direito no caso concreto e conforme convicgbes proprias é pratica
nociva ao principio da triparticdo dos poderes e a democracia, em sua defini¢cdo

mais pura e simples.
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