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RESUMO: Este artigo tem como finalidade analisar a postura do Conselho Nacional de Justica ao
editar aresolucdo n® 175/2013 visto que utilizou o julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 123 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277 como
fundamento para regulamentar a possibilidade de celebracdo do casamento homoafetivo. Desta forma,
sera realizada uma breve abordagem acerca do conceito de familia, apontando as mudancas histdricas
no comportamento social que ocasionaram a nova e dindmica perspectiva de entidade familiar sob
cunho social. Posteriormente, sob o prisma hermenéutico, sera discutida a importancia das decisdes
judiciais, bem como a diferenca entre aplicacdo analdgica e interpretacdo extensiva como ferramentas
adotadas pelo intérprete frente a uma lacuna legislativa. Adiante, serd verificada a posicdo
interpretativa adotada por cada ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar a ADPF n° 123
e ADI 4.277. Por fim, seré feita uma breve consideragdo acerca da inviabilidade da ADI n°® 4.966.
Assim, o presente trabalho examinard a resolugdo n® 175/2013 sob a Gtica da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como analisar& o0s argumentos para considerar a sua
constitucionalidade, bem como verificar se ao regulamentar o casamento homoafetivo o Conselho
estaria, na verdade, ocupando a funcdo do Poder Legislativo ou aplicando direito evidente. O método
utilizado foi o dedutivo.

Palavras-chave: Casamento Homoafetivo. Conselho Nacional de Justica. Constituicdo Federal.
Resolugdo n°® 175/2013.

ABSTRACT: This research aims, through the deductive method, to analyze the attitude of the
National Council of Justice when editing the Resolution No. 175/2013 using the judgment of the
Action of Non-compliance with Fundamental Precept (ADPF) n. 123 and the Direct Action of
Unconstitutionality (ADI) n. 4,277 as a basis for regulating the possibility of the celebration of same-
sex marriage. Thus, a brief approach to the concept of family will be performed, pointing out the
historical changes in social behavior that led to the new and dynamic perspective of family entity
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under social nature. Later, under the hermeneutic prism, the importance of judicial decisions will be
discussed, as well as the difference between analogical application and extensive interpretation as
tools adopted by the interpreter in the face of a legislative gap. Ahead, the interpretative position
adopted by each minister of the Supreme Federal Court (STF) in judging ADPF No. 123 and ADI
4,277 will be verified. Finally, a brief consideration will be given to the unfeasibility of ADI No.
4,966. Thus, the present paper will examine Resolution 175/2013 from the perspective of the decision
of the Federal Supreme Court, as well as analyze the arguments for considering its constitutionality,
as well as to verify if, in regulating same-sex marriage, the Council was, in fact, occupying the
function of the Legislative Power, or applying obvious right .The method used was the deductive.

Keywords: Federal Constitution. Gay marriage. National Council of Justice. Resolution N° 175/2013.
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INTRODUCAO

O Conselho Nacional de Justica - CNJ é uma instituicdo Publica vinculada ao Poder
Judiciario com atribui¢fes administrativas e financeiras. Foi inserido no ordenamento juridico
através da Emenda Constitucional n® 45, com a finalidade de efetivar o servigo do Judiciario
nacional. Dentre as suas competéncias constitucionais, destaca-se a possibilidade de expedir
atos regulamentares, que atualmente é alvo de severas discussdes acerca de seus limites.

O Conselho exerce a sua competéncia regulamentar por meio de atos normativos
denominados como: Ata e Certiddes de Julgamento; Emendas; Instrucdo Normativa; Nota
Técnica; Portaria Conjunta; Portaria; Provimento; Resolucdes; Regimento Interno; dentre
outros. Diversos sdo 0s meios adotados pelo CNJ para a efetivacdo de sua competéncia
normativa, entretanto, as crescentes criticas concentram-se nas Resolucdes.

A Resolugdo n° 175 é, por hora, a mais polémica, visto que ao regulamentar o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, possibilitando a sua celebragdo nos cartorios civis,
ocasionou a dualidade de opinides entre os juristas.

Em face da lacuna legislativa acerca dos direitos de casais homoafetivos, em deciséo
historica, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n°® 132/RJ e a ADI n® 4.277/DF, optou
por reconhecer o direito de pessoas do mesmo sexo de constituir familia.

Assim € possivel formular o seguinte questionamento: ao regulamentar matéria de

interesse juridico e social, com fundamento em decisdes judiciais, estaria 0 Conselho Nacional
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de Justica, por meio de suas resolugdes, ultrapassando seus limites, e, por conseguinte,
usurpando a funcdo tipica do Congresso Nacional?

Neste diapasdo, este artigo tem por finalidade verificar os limites normativos do
Conselho Nacional de Justica ao editar a Resolugdo n° 175, por meio do método dedutivo.
Inicialmente, sera abordado, no primeiro capitulo, o contexto histérico em que o Conselho foi
criado, suas atribuigcdes constitucionais, o conceito de resolucdo, bem como o0s aspectos
controversos enfrentados pelo CNJ ao emitir resolucdes.

No segundo capitulo serd evidenciada a funcdo das decisfes judiciais e o contexto
histérico e social que motivou o julgado da ADPF N° 132/RJ e ADI N° 4.277/DF. Por
conseguinte, no terceiro capitulo serdo realizados alguns apontamentos acerca do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade anteriormente mencionada, bem como, consideracéo
acerca da ADI n° 4.966 e a constitucionalidade da Resolucdo n° 175/2013.

Ao final deste artigo, por meio da conclusdo, pretende-se demonstrar se houve
usurpacao da competéncia Legislativa do CNJ ao emitir a resolucéo n° 175 ou se apenas ocorreu
a regulamentacdo de um direito evidente, sem violar as regras do Estado Democréatico de

Direito.

1. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: BREVES APONTAMENTOS

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgdo administrativo vinculado ao Poder
Judiciario, € uma instituicdo publica, cuja finalidade é aperfeicoar o trabalho do sistema
judiciario brasileiro, atuando principalmente no controle e na transparéncia, tanto
administrativa quanto processual (BRASIL, 2019).

Sua fungdo ndo poderé ser confundida com as tipicas do Poder Judiciario, visto que
ndo possui competéncia jurisdicional. Esta limitagdo € necessaria para a manutengdo da
independéncia interna e externa do Judiciario.

Em suma, apesar do Conselho Nacional de Justica ser um 6rgdo vinculado, sua
finalidade administrativa lhe impede de ocupar funges tipicas jurisdicionais, bem como de
interferir no livre exercicio do Poder Judiciario ao desempenhar a sua funcgéo tipica (STF, ADI
n® 3.367DF, 2005).

A legislacéo brasileira ndo inovou ao inserir em seu ordenamento um Conselho voltado
aorganizar o Poder Judiciario, tendo em vista que este modelo originou-se na Europa, intitulado
como “Conselho de Magistratura”. Os paises latino-americanos possuiam algumas
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necessidades de implantacdo semelhante as dos paises europeus, visto que a sua principal busca
era de resguardar-se de interferéncias do poder Executivo, para manutencdo da independéncia
Judiciéria (POZAS-LOYO, 2011, apud CARVALHO, 2013, p.14).

Diante disso, é possivel observar semelhancas entre as motivagdes europeias e latinas
para a implantacdo dos conselhos de magistraturas, que surgiram em meio a uma necessidade
de maior transparéncia e controle interno das atividades do Judiciario.

No Brasil, antes da criagdo do modelo de Conselho Nacional de Justica, acrescido na
Constituicao Federal de 1988, o pais obteve experiéncia com um modelo semelhante em 1977,
denominado como “Conselho Nacional da Magistratura”, todavia com competéncias diferentes.
A “Reforma Judiciaria”, realizada em 1977, produzida por intermédio da Emenda
Constitucional n° 07, foi a responsavel por inserir o Conselho Nacional da Magistratura (LENZ,
2006, p. 29).

Diante do exposto, ainda que considerada uma institui¢do benéfica, a Constituicao de
1988, em um cenério pos-ditadura militar e diante de diversas dendncias que apontavam
exacerbacdo de poder por parte do conselho por meio de censura, optou por néo incluir o
Conselho Nacional de Magistratura em seu texto originario (BAGATINI, 2010, p.100).

Em 1992, a ideia de um conselho foi discutida novamente, ap6s a proposta de Emenda
Constitucional n°® 96/92, porém somente se consolidou com a Emenda Constitucional n® 45
(BAGATINI, 2010, p.94).

Diante disso, é possivel observar que ndo obstante o Judiciario, integrante dos trés
poderes, ter a sua autonomia e funcgdo jurisdicional, ao longo dos anos, para a manutencéo da
sua ordem e estrutura, se fez necessaria a criagdo de um érgdo que cuidasse de questdes internas
que possuem funcdes administrativas, tais como: fiscalizacdo, avaliagcdo e julgamento de
infragOes disciplinares.

Assim, torna-se necessario um estudo aprofundado acerca do contexto e a forma em
que este orgdo foi inserido na legislacdo, para posteriormente analisar os impactos de sua

insercdo no ordenamento juridico brasileiro.

1.1  Distingdes juridico-normativas
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Conforme estudado anteriormente, o Conselho Nacional de Justica perante o judiciario
brasileiro dispde de grande relevancia em sua atuacgdo, todavia, ndo esta isento de criticas,
tampouco de questionamentos a cerca de sua competéncia e limitacdo constitucional.

Atualmente, o bojo da discurséo concentra-se na qualificagdo da natureza juridica das
resolucdes emitidas pelos Conselhos. Tal debate questiona se os referidos atos sdo normas de
carater primario ou secundario.

Diante disso, a respeito da divisdo das normas, Miguel Reale ensina que os atos

normativos podem ser divididos entre originarios e derivados:

Originarios se dizem os emanados de um o¢rgdo estatal em virtude de
competéncia propria, outorgada imediata e diretamente pela constituicdo, para
edicdo de regras instituidoras de direito novo (...) explicitacdo ou especificacao
de um contetdo normativo preexistente, visando a sua execucdo do plano
praxis. Os atos legislativos ndo diferem dos regulamentos ou de certas sentengas
por sua natureza normativa, mas sim pela originalidade com que instauram
situacdes juridicas novas, pondo o direito e, a0 mesmo tempo, os limites de sua
vigéncia e eficacia, ao passo que os demais atos normativos explicitam ou
complementam as leis, sem ultrapassar os horizontes da legalidade (1980, apud
PIETRO, 2014, pp.91,92).

Ante o0 exposto, podemos extrair 0 entendimento de que os entes do Estado que detém
a atribuicdo de criar atos normativos primarios ou denominado originarios, sdo 0s responsaveis
por criar ou restringir novas regras e direito.

Em contrapartida, os entes cuja legitimidade € criar normas secundarias, possuem
competéncia limitada. Sua funcdo restringe-se em apenas complementar a norma ja
preestabelecida em ato normativo primario. Ademais, a Constituicdo em seu art. 103-B, 84°,
inciso Il (BRASIL, 1988), atribuiu ao CNJ a capacidade de “expedir atos regulamentares”, que
passou a exercé-la mediante resolucdo.

Gasparini expde que as resolucGes sdo uma das espécies de exteriorizagcdo do ato
administrativo, sendo a maneira pela qual os érgdos colegiados manifestam a suas acfes a
respeito de assuntos em que Ihe compete ou para organizar o seu funcionamento interno
(GASPARINI, 2007, p.92).

Ja Hely conceitua resolu¢do como um ato em que € realizado pelas autoridades do

Poder Executivo - exceto pelo Chefe, pois apenas a este é atribuido a funcéo de expedir decretos
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-, ou pelos tribunais por meio de seus presidentes, 6rgdos do poder legislativo e colegiado
administrativo, para tratar de matérias especificas de sua competéncia, e ressalta que, apenas
por excegdo, sdo admitidas as denominadas “resolugdes individuais” (MEIRELLES, 2014,

p.199).

S&o sempre atos inferiores ao regulamento e ao regimento, ndo podendo inova-
los ou contraria-los, mas unicamente complementa-los e explica-los. Seus
efeitos podem ser internos ou externos, conforme o0 campo de atuacdo da norma
ou os destinatarios da providéncia concreta (MEIRELLES, 2014, p.199).

Marcal possui entendimento semelhante ao de Gasparini e Hely, sendo possivel

complementar que:

Apesar disso e por tradicdo, os atos administrativos normativos produzidos
pelos Ministros de Estado também costumam ser denominados resolucéo.
Outras autoridades de grau hierarquico superior também editam resolucdes. As
resolucbes podem ter por conteldo normas gerais ou individuais e 0 seu
cabimento é disciplinado usualmente pelas normas regulamentais (MARCAL,
2011, p. 383).

De maneira geral, apenas extraindo o entendimento puro e simples da definicdo de
“resolug@o” e seu alcance legislativo, é possivel observar que possuem tdo somente a atribuicédo
de regulamentar norma ja preexistente, sendo em sua esséncia, norma de carater secundario.

Portanto afirma-se que o entendimento é pacifico entre as doutrinas ao descreverem a
funcdo dos atos regulamentares. Em suma, tendo em vista que o legislador primario ndo alcanca
todas as situagdes praticas, cabe as resolucdes exercer a sua finalidade de complementar a lei

para viabilizar a fiel execugdo da norma.

1.2 Aspectos controversos
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Conforme exposto, ap6s uma breve andlise doutrindria, a explanacdo dos
guestionamentos acerca do alcance normativo das resolucdes editadas pelo Conselho Nacional
de Justica se faz necessaria.

Ao vedar a pratica do nepotismo no &mbito do Poder Judiciario editando a resolucéo
n® 7/2005, o CNJ, por conseguinte motivou a primeira discussdo a respeito de seu limite
normativo.

A controvérsia foi apresentada perante o Supremo Tribunal Federal, que ao julgar a
Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 12, declarou de forma unanime a
constitucionalidade da referida Resolugéo.

Consolidou-se o entendimento de que o CNJ atuou nos limites de sua competéncia
constitucional, visto que a Resolucdo n°® 07 regulamentou de acordo com os principios
elencados no art. 37 da CF/88, cuja aplicacdo é imediata.

O pleno do STF argumentou que as resolucfes séo abstratas e gerais, constituindo
assim, atos normativos primarios, porém, ndo podera em nenhum momento contrariar as
normas superiores hierarquicamente, pois neste caso, dariam oportunidade ao parametro de
controle de constitucionalidade (TAVARES, 2012, p. 195). Mas a qualidade de norma priméria
se restringiu apenas ao caso da Resolucéo referente a pratica de nepotismo, conforme se observa

nas palavras do Ministro Marco Aurélio durante o seu voto julgamento da referida ADC n° 12:

A partir do momento em que a Corte consignou que o ato editado pelo Conselho
Nacional de Justica € um ato normativo abstrato autbnomo - isso j& esta decidido
pelo menos neste caso, e deixo para rediscutir a matéria em outro processo -,
tendo, portanto, o Conselho a competéncia legiferante, concluo pela
constitucionalidade, sem qualquer acréscimo, sem interpretacdo conforme
(2009, pp. 618, 619). (grifo nosso)

Neste diapaséo, o julgamento reconheceu um precedente importante para as funcoes
do Conselho Nacional de Justica, visto que, caso fosse vedado ao Conselho redigir
determinacGes com abstratividade e generalidade conforme os seus limites, sua funcdo
normativa de editar normas regulamentares, se tornaria ineficaz (TAVARES, 2012, p.205).

N&o obstante a supracitada Resolucdo ser declarada constitucional alguns juristas
criticaram a postura do Supremo Tribunal Federal. Em face disso, faz-se necessario

problematizar brevemente o assunto, destacando 0s principais argumentos controversos.
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Acerca do tema, Sampaio destaca que o CNJ ndo deve buscar pretextos adicionais que
ultrapassem a sua qualidade de 6rgdo administrativo, entretanto, reconhece que a Resolugdo n°
07 ndo é inconstitucional (SAMPAIO 2007, apud PEDERSOLI, 2010, p. 3).

Assim, a critica de Sampaio ¢ direcionada apenas a um possivel “status” exacerbado
do Conselho, visto que o autor entende que a resolu¢cdo n ° 07 ndo inovou em nNOSSO
ordenamento, uma vez que apenas explicitou diversas normas espalhadas no sistema, bem como
reproduziu jurisprudéncia anterior do STF (SAMPAIO 2007, apud PEDERSOLI, 2010, p. 3).

Ademais, ndo ha davidas acerca da nobre finalidade buscada pela referida resolugédo
(Resolucdo n° 7), tendo em vista a grande expectativa da sociedade para que esta fosse editada,
pois 0 nepotismo ja causava grande desconforto.

Diante do exposto, ndo estaria o regulamento limitado a copiar o texto legal, mas sim,
tornar a lei mais efetiva e operativa, tornando-a mais exequivel “integrando-a como um residual
poder de comutacdo de suas lacunas de natureza técnica, ainda que a divida séria deixada pelo
legislador ndo possa vir a ser por ele resolvida” (SAMPAIO 2007, apud PEDERSOLLI, 2010, p.
41).

Como visto anteriormente, o principal argumento de critica a postura do Supremo ao
permitir que as resolugdes ocupem matéria e status de norma primaria, consiste em um possivel
risco a democracia representativa.

Assim, o0s juristas enfatizam, em sua esséncia argumentativa que o CNJ estaria
usurpando a competéncia do Poder Legislativo, e consequentemente ferindo o principio da
Separacdo dos Poderes, previsto na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art. 2° (BRASIL,
1988) que dispde que os poderes Legislativo, Judiciario e Executivo sdo harménicos e
independentes entre si. Em relacdo ao poder legislativo, sua composicao é eleita pelo povo,
cujo poder dele emana.

Esta funcdo é motivada para a formacdo de leis, em que Ihe recai o principio da
legalidade, fungdo esta, que é exercida em nosso ordenamento juridico com a colaboragédo do
Poder Executivo dentro dos limites estabelecidos no art. 48 da CF/88.

Em se tratando do Poder Judiciario, conforme positivado na Constituigdo Federal, Ihe
foi atribuido a funcéo jurisdicional, que segundo Jose Afonso “consiste, basicamente, na
aplicacdo do Direito posto para solucionar casos concretos a fim de dirimir conflitos de
interesses” (SILVA, 2000, p.703).

Os orgédos do Poder Judiciario, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal de

1988, sao divididos em hierarquias, compostos assim por meio de instancias. Dessa maneira, 0
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Supremo Tribunal Federal tem uma funcdo hierérquica superior em relagdo aos demais 6rgéos
do poder judiciario, visto que a ser o responsavel por efetivar a eficcia da norma constitucional.

Assim, é possivel observar que o principio da triparticdo deve se embasar em certa
harmonia entre os poderes. Em relacdo a harmonia, José Afonso da Silva destaca duas
conceituagdes: a primeira é embasada na ideia de que entre os poderes deve haver normas de
cortesia com 0 objetivo de atingir o respeito reciproco, assim como, as prerrogativas e
atribuicbes de cada um; a segunda conceituacdo determina que a harmonia seja um fator de
limite & independéncia, pois esta ndo pode ser absoluta (SILVA, 2000, p.704).

Faz-se necessario, portanto, uma autorregulacdo, como meio de evitar a abusividade
de poder, pois cada poder ndo deve agir de maneira arbitraria, caso assim fosse, inUmeros
problemas surgiriam (CICCO, 2013, p. 102).

Esse conceito é semelhante ao que Montesquieu defendia. Este acreditava que os
poderes necessitam de uma combinacdo entre eles, “de modo a se limitarem mutuamente,
formando um equilibrio. Modernamente essa ideia € nomeada de freios e contrapesos (check s
and balances)” (CICCO, 2013, p. 210).

Em se tratando do Poder Legislativo, conforme José Afonso da Silva, a sua funcéo
tipica € a legislativa, editando regras gerais, abstratas, pessoais e inovadoras da ordem juridica,
denominadas leis (SILVA, 2000, p. 64). Em resumo, o Supremo qualificou as resolu¢des do
CNJ como abstratas e primarias, enfatizando que esta devera edita-las em consonancia com as
normas superiores hierérquicas.

Portanto, é possivel verificar que ndo houve a equiparacdo das funcdes resolutivas do
Conselho com as tipicas do Poder Legislativo, visto que, aquele se limita ao que é permitido

pela legislacdo vigente, ndo permitindo assim, inovar.

2. RESOLUCAO N. 175/2013 IDENTIFICAR O DIREITO EXISTENTE OU
CRIAR DIREITO NOVO?

Em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica, editou a resolugéo n° 175,

que disp0s a respeito da habilitacdo, e da celebracdo de casamento civil e unido estavel de

pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013).
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A referida resolucdo obrigou servidores do Cartorio de Registro Civil a celebrar
casamento e reconhecer a unido estavel entre relacbes homoafetivas, prevendo possiveis
puni¢Oes em caso de descumprimento.

Diante do exposto, a Resolucdo foi emitida com base em jurisprudéncias do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, que foram destacadas em seu predmbulo, in

verbis:

CONSIDERANDO a deciséo do plenario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na
1692 Sessdo Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;

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

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficécia
vinculante a administragéo publica e aos demais 6rgéos do Poder Judiciério;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do
RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir bices legais a celebracdo de casamento
entre pessoas de mesmo Sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista
no art. 103-B, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2013).

Observa-se, portanto, que o predmbulo demonstra que a finalidade da resolucéo foi de
efetivar o direito homoafetivo, todavia sua atitude foi duramente criticada, visto que sua
fundamentacdo ndo restou fundada em lei, mas sim, em decis@es judiciais.

Assim, visando um maior entendimento acerca do cenario em que inspirou o Conselho
Nacional de Justica a emitir a referida resolucdo, bem como, o papel e alcance das decisdes

judiciais frente a um direito novo se faz necessaria uma analise minuciosa acerca do tema.

2.1 O casamento homoafetivo e a resolu¢do 175/2013 do CNJ

No ordenamento juridico brasileiro a compreensao do significado de familia enfrentou
modificac¢fes nos ultimos anos. Tais transformacGes caracterizam-se pela valorizacao do afeto
presente entre as pessoas em seu ambito familiar.

Neste diapasao, o convivio em grupo é um fator de relevante importancia ao homem,
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de tal forma que, a familia tem o sua origem antes mesmo do surgimento do Direito. A
convivéncia entre os seus iguais mostra-se fundamental para a manutencdo da vida humana
(CUNHA, 2013, p. 31).

Isto posto, é possivel compreender que a familia é o meio de unido entre os individuos
de forma espontanea, “pois nao pode haver coer¢cdo para a unido de pessoas com o intuito de
conviverem conjuntamente” (CUNHA, 2013, p. 31).

Assim, Maria Berenice Dias afirma que: “Mesmo sendo a vida aos pares um fato
natural, em que os individuos se unem por uma quimica biolégica, a familia € um agrupamento
informal, de formagdo espontanea no seio social” (Dias, Apud. Ibidem, p.31).

Diante disso, esta transformacédo ao longo dos anos se da, pois, o conceito de familia é
complexo, variando no tempo e espaco. Portanto, dependendo do momento historico, cada povo
possui 0 seu conceito de familia (FIUZA, 2010, p.961).

Ao analisarmos nossos antepassados, extrai-se que culturalmente “a familia era corpo,
que ia muito além dos pais e dos filhos”. A familia era liderada pelo pai, senhor absoluto da
casa. “Era o sacerdote que presidia o culto aos antepassados; era o juiz que julgava seus
subordinados; era o administrador que comandava os negocios da familia” (FIUZA, 2010,
p.961).

Com o aumento dos grandes centros urbanos e a consolidacdo do mercado de trabalho,
0 modelo familiar em que 0 homem era o detentor Unico e exclusivo de sua prole perdeu espaco.
A vida urbana demandou cada vez mais um aumento de mao-de-obra, assim as mulheres
necessitaram se ausentar de casa, obtendo um papel significativo no mercado de trabalho,
“passando, inclusive, a ser responsaveis conjuntamente cCom 0 homem, ou por vezes até sozinha,
pelo sustento da familia” (CUNHA, 2013, p.33).

A dogmatica religiosa por vezes influenciou a permanéncia de um modelo de familia
socialmente aceita pela legislacdo brasileira, que mesmo diante de avangos sociais, por vezes
se limitou a reconhecer apenas como ente familiar as estabelecidas entre homem e a mulher
oriunda do matriménio.

Sob a égide do Codigo Civil de 1916, o matriménio era consolidado como Unico
modelo familiar vélido. Os moldes do casamento eram restritos, obtinha cond&o na
indissolubilidade, reconhecendo que o seu proposito era exclusivamente voltado a procriacéo.
Assim, as relacbes ou procriagOes estabelecidas longe do casamento eram consideradas
ilegitimas (POZZETTI, 2013, p.109).

Ante 0 exposto, o conceito de familia, ao ser interpretado sob a perspectiva dogmatica,
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ndo se faz coerente com a realidade social, tendo em vista que sua formacéo se da por meio dos
lagos afetivos, “sendo possivel encontrar estes sentimentos nos mais variados arranjos
familiares” (CUNHA, 2013, p. 33).

Diante dos avancos culturais e sociais, somente ap0s a promulgacao da Constituicao
de 1988, pautada em principios como o da dignidade da pessoa humana, a familia passou a ser
analisada por intermédio da realidade do ser humano em seu contexto social (TARTUCE 2016,
p. 1191).

Dessa forma, a promocdo da dignidade humana ha de ser efetivada nédo
somente no dmbito individual, intimo, mas deve ser garantida socialmente, no
exercicio da autonomia privada, prestigiando-se a autodeterminagdo, a
liberdade de escolha na constituicdo, manutengdo, extingdo e comunhéo de
vida instituida pelo individuo no seio do nucleo que este define como familia
(TARTUCE 2016, p. 1192).

Assim, é possivel verificar que a afetividade se tornou um dos principios norteadores

do Direito de Familia, como bem explica Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e & afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relagGes. Cada
vez mais se da importancia ao afeto nas consideracdes das relac6es familiares
(GROENINGA, apud TARTUCE 2016, p.1193).

As relacdes familiares, do ponto de vista histérico, pautaram-se mais pela vontade livre
e consciente das pessoas do que propriamente pelo modelo tradicional formada a partir do
casamento, conforme exigido na lei. Neste contexto, a unido estavel como entidade familiar se
consolida a partir da convivéncia publica, continua e duradoura entre um homem e uma mulher
com objetivo de constituicdo de uma familia, independentemente da formalizagdo do casamento
(FIUZA, 2010, p.962).

Desse modo, fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana o texto

Constitucional optou por proteger as relacOes estabelecidas por meio de unido estavel, in verbis:

Art. 226 (...) § 3°. Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL, 1988).
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Neste sentido, o convivio, ndo compactuado pelos meios solenes do matriménio, antes
socialmente discriminado, recebeu uma protecdo constitucional equivalente ao casamento,
garantindo direitos e também deveres aos companheiros, haja vista o seu reconhecimento como
legitima entidade familiar.

Assim, antes do advento do Cddigo Civil de 2002, tendo em vista a necessidade de

maior protecdo Constitucional, o conceito de Unido Estavel foi disciplinado, in verbis:

Art. 1°. E reconhecida como entidade familiar & convivéncia duradoura,
publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia (BRASIL, 2002).

Com o advento da sociedade pds-moderna consequentemente a compreensao social do
conceito de familia sofreu outra mudanca. As relacbes homoafetivas ja eram uma realidade
social, entretanto, ainda sao alvo de discriminacdes.

Por vezes o cadigo civil foi utilizado pela doutrina para justificar o “impedimento
implicito”, visto que ao conceituar o casamento ¢ a unido estavel, o texto limitou-se a utilizar a
expressao “homem e mulher”. Consequentemente, para maior parte da doutrina para que
houvesse o0 reconhecimento da protecdo constitucional e civil do direito homoafetivo somente
poderia ser realizado mediante Lei.

Ao ser questionado através da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade — ADI n.
4277 e Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 132 quanto a
possibilidade juridica do reconhecimento da unido estavel homoafetiva, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal foi enfatico e unanime ao negar vigéncia a qualquer interpretacao do art. 1723
do Codigo Civil que impedisse o reconhecimento as unides homoafetivas como entidade
familiar.

Assim, o Supremo reconheceu a unido estavel homoafetiva aplicando os mesmos
direitos aquelas constituidas entre homem e mulher, em consonancia com o ordenamento
Constitucional que veda qualquer espécie de discriminacéo.

Na tentativa de cercear vestigios de discriminacdo, para promover a cidadania em
igualdade de condicdes, o Conselho Nacional de Justica, no exercicio de suas atribuigdes
fiscalizatdrias e disciplinares das atividades cartorarias no pais, publicou a Resolucéo n. 175 de
14 de maio de 2013, habilitando a celebra¢do de casamento civil ou de conversdo de Unido
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Estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O Ministro Joaquim Barbosa, Presidente do Conselho Nacional de Justica e autor da
proposta da Resolucdo, pontuou mediante a sesséo de apreciacdo da norma pelo Colegiado que
seria incoerente esperar de forma inerte pela efetiva atuacdo do Congresso Nacional acerca do
tema ja decido no Plenario do Supremo.

O ministro complementou afirmando que apo6s o reconhecimento perante o STF da
possibilidade juridica de estabelecer unido estavel perante parceiros homoafetivos, necessario
foi o igual tratamento para a possibilidade de celebracdo do casamento, visto que de acordo
com o0s objetivos do texto constitucional é vedada qualquer meio de discriminacao.

Em resumo, acerca do instituto do casamento antes da deciséo do Supremo e da edi¢do
da Resolucdo n® 175, compreendia-se como um vinculo juridico apenas a unido entre duas
pessoas regulamentadas pelas normas do Direito de Familia positivadas no Codigo Civil. A
finalidade do matrimonio era restrita a unir o homem e a mulher, para normalizar suas relagdes,
para a obtencdo de mutua assisténcia e constituicdo de prole comum.

Com previsdo legal pelo Cddigo Civil Brasileiro, o conceito de casamento €

considerado como, in verbis:

Art. 1511. O casamento estabelece comunhdo de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos cénjuges (BRASIL, 2002).

Neste sentido, diferente da Unido Estavel o casamento é um ato juridico solene, sendo
exigido o consentimento dos nubentes e a celebragdo na forma da lei. Entretanto, com as
recentes decisGes judiciais seus requisitos foram flexibilizados, a fim de atender os anseios do
proprio texto constitucional, “reconhece sua paridade com a unido estavel, além de admitir
outras formas legitimas de constitui¢do familiar” (FIUZA, 2010, p.964).

Deste modo, as decisdes judiciais foram primordiais para atender as novas demandas
sociais, visto que a sua flexibilizacdo atinente ao casamento, estdo em consonancia com a
protecdo por meio do Estado exigida na Constituicdo Federal.

No caso em andlise, perante a problematica apresentada e diante da omissdo do Poder
Legislativo acerca do tema, ndo poderia o Poder Judiciario se eximir de apresentar uma solucéo

ao caso, visto que legalmente lhe é vedado pelo codigo de Processo Civil, In verbis:

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.
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Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei
(BRASIL, 2015).

Observa-se que o paragrafo unico do artigo supracitado, dispée que havendo lacuna
ou obscuridade a decisdo devera ser realizada por equidade nos casos ja previsto em lei, e 0
Supremo assim o fez, ao decidir que diante da omisséo legislativa a unido homoafetiva seria
equiparada aos moldes estabelecidos entre as unides entre homem e mulher.

O Conselho Nacional de Justica, visando efetivar o direito homoafetivo perante a
omissdo legislativa, editou a referida resolucdo, que ainda € polémica, visto que para a sua
regulamentacdo nao houve respaldo legal, mas sim, com respaldo em decisdes judiciais.

Desta forma, faz se necessario um estudo acerca do papel das decisdes judiciais e seus
efeitos, para assim compreendermos se houve usurpacdo de competéncia legislativa por parte
do Conselho Nacional de Justiga.

2.2 O papel da interpretacdo nas decisGes judiciais

Diante de um caso concreto, o Direito deve ser aplicado de acordo com a norma
juridica adequada. O objetivo ao se aplicar o Direito “devera ser de descobrir o modo e os meios
de amparar juridicamente um interesse humano” (MAXIMILIANO, 2011, p.5).

Ao intérprete cabe a dificil funcdo de aplicar o Direito diante de casos concretos que
nem sempre sdao amparados por Lei. Sua funcdo sempre ocasionou no meio juridico,
questionamentos acerca de uma “postura ideal” na aplicagdo da interpretagdo normativa.

Como bem explica Sergio Alves Gomes em um Estado de Democratico de Direito o
juiz é o responsavel pela aplicacdo da norma para solucionar os casos concretos, devendo ser
realizada de forma justa e equitativa. A aplicacdo do direito ocorre por meio da interpretacéo
(GOMES, 2002, p. 58).

A exigéncia de uma interpretacdo voltada a reconhecer os direitos fundamentais
somente ocorre em uma Democracia, visto que “ndo basta que os direitos fundamentais estejam
enunciados no texto constitucional, embora tal fato seja sinal de grandes conquistas
democraticas. E necessario que sejam levados a sério” (GOMES, 2002, p. 59).

A interpretacéo judicial por vezes é denominada como jurisprudéncia, entretanto esta
expressdo limita-se a qualificar decisdes oriundas de Tribunais ou Cortes Supremas. A

Jurisprudéncia de acordo com Limongi Franca resume suas fungdes em cinco espécies:
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interpretar a lei; vivificar a lei; humanizar a lei; suplementar a lei e; rejuvenescer a lei
(FRANCA, 2009, p.134).

Franca define a lei como um preceito geral, deste modo ao realizar um entendimento
jurisprudencial o intérprete devera evidenciar o significado “de cada um dos termos que a
integram, sob pena de inadequado enquadramento da espécie” (FRANCA, 2009, p.134).

O referido autor compreende que diante de uma atitude contraria a lei, ao solucionar
a controvérsia perante os interessados, “interpretando os preceitos juridicos relacionados com
0 caso concreto”, a jurisprudéncia, por conseguinte vivencia a lei (FRANCA, 2009, p.135).

Segundo Franca visto ndo ser a finalidade da norma a regulamentacdo de casos
particulares, visto que “antes, ha de constituir sempre uma regra ordenada ao bem comum”
(FRANGCA, 2009, p.136). Diante disso, ao aplicar a norma de maneira justa, a jurisprudéncia
acaba por humanizar a lei.

A funcédo suplementar da jurisprudéncia em face da lei € compreendida por Franca
como um meio de preenchimento das lacunas, denominado por ele como “poder criador do
juiz” (FRANCA, 2009, p.137). Entretanto o autor ressalta que a jurisprudéncia ndo podera
decidir de modo a contrariar a lei.

Por fim, Franca atribui como funcéo da jurisprudéncia o rejuvenescimento da lei. Desta
forma devera ser adaptado o entendimento normativo conforme a realidade social, porém sem
que se perca a esséncia do preceito normativo.

Ante 0 exposto o papel da jurisprudéncia e decisdes judiciais transcende uma aplicacao
literal da lei, visto que caso assim fosse, ndo haveria a necessidade de um devido processo legal,
apenas executar a lei bastaria.

Em sua obra Derecho e interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del derecho,
Francesco Viola e Giuseppe Zaccaria questionam o papel do intérprete do direito. Ao realizar
a interpretacéo o jurista identifica o direito existente ou cria direito novo?

De acordo com Zaccaria, haja vista que o aplicador do Direito ao realizar
interpretacdes normativas possui atribuices secundarias, a distingdo entre identificar o direito
existente e a criacdo do direito novo é perfeitamente possivel. Entretanto, o autor compreende
que a criagdo do direito novo torna-se inevitavel na medida em que se reconhece o direito
(VIOLA, 2007, p.134).

Para Zaccaria, ha um vinculo entre o discurso juridico e a experiéncia concreta. A
ponderacdo acerca dos contextos de acdo e de comunicacao se faz necessaria, visto que a norma

limita-se ao cenario de sua cria¢do, cabendo ao intérprete solucionar os problemas presentes
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com normas cujo contexto esta no passado (VIOLA, 2007, p.388).

Segundo Maximiliano para o legislador € inviavel tecer previsdes acerca de todos 0s
possiveis casos particulares ou novas exigéncias sociais. Assim, ha uma crescente necessidade
de criacdo de normas com preceitos gerais, precisos e claros, restando ao aplicador do Direito
“a tarefa de enquadrar o fato humano em uma norma juridica” (MAXIMILIANO, 2011, p.6).

Ainda de acordo com o referido autor,

O legislador assemelha-se ao generalissimo de um grande exército. Um
experimentado chefe militar ndo ordena as menores operacGes de tatica:
abstém-se de prescrever uma conduta para cada eventualidade. D4 instrucdes
amplas: frisa diretivas gerais; delineia um plano de larga estratégia; deixa as
minlcias de ocasido a iniciativa individual, ou aos subcomandantes
(MAXIMILIANO, 2011, p.7).

Ante 0 exposto, Norberto Bobbio compreende por completude quando o ordenamento
juridico possui uma norma capaz de regulamentar qualquer caso. “Posto que a auséncia de uma
norma se chama, com frequéncia, de “lacuna™ (BOBBIO, 2014, p. 113). O ordenamento é
completo na medida em que possui normas capazes de regulamentar qualquer caso.

Assim, ¢ possivel extrair o entendimento que o ordenamento ¢ incompleto quando “o
sistema ndo compreende nem a norma que proibe um determinado comportamento nem a norma
que o permite” (BOBBIO, 2014, p. 113). Diante da incompletude normativa o jurista é levado
a realizar uma interpretacdo propria.

Como bem ensina Tercio, apds o preenchimento da lacuna por intermédio de sentenca
judicial esta “nao impede a sua constatagdo em novos e sucessivoS €asos e circunstancias, a
qual, assim, continua a existir até que o legislador, definitivamente a venha eliminar”. Em outras
palavras, diante da auséncia de norma, o jurista podera engquanto vigorar a omissao legislativa,
decidir conforme as novas demandas.

Assim, crescente € a necessidade de determinar parametros para a interpretacao.
Castanheira Neves compreende que a interpretacdo mais adequada néo é aquela que se limita a
literalidade do texto normativo, mas sim, compreende ser mais justa a decisé@o que diante de
uma situacao pratica a fundamenta de acordo com dispositivos legais (NEVES, 1993, p.84).

Alguns juristas como Falcéo acreditam que as regras hermenéuticas ndo devem visar
a restricdo do sentido da norma, mas para servir “de afirmag@o da sua inesgotabilidade como
fundamento justificador da Hermenéutica” (FALCAO, 2010, p. 261). Assim, sua critica é

direcionada a interpretacao restritiva.
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Neste sentido, Tercio afirma que a interpretacao restritiva consiste na limitacdo do
sentido da norma. Ainda segundo o autor, para fundamentar o seu raciocinio o intérprete “altera,
pois, o codigo, mas com o objetivo de aumentar o poder de violéncia simbolica em nome do
telos global do sistema [...]. Tudo se faz, pois em nome da ratio legis (na verdade, a vontade do
legislador racional)” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 296).

Neste diapasdo, acerca do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva frente a
lacuna legal, o Supremo, guardido da Constituicdo Federal, fundamentou a sua deciséo pautado
em principios constitucionais, visto ser esta a sua solucdo interpretativa acerca do caso,

identificando um direito que nédo foi expressamente prevista no ordenamento juridico.

Ante 0 exposto a interpretacdo extensiva foi o instrumento utilizado pelos Ministros
para suprir o abismo normativo. Esta modalidade interpretativa se consolida na ressignificacéo
do sentido da lei.

Algumas doutrinas buscam conceituar em um s6 entendimento o conceito de analogia
e interpretacao extensiva. Entretanto alguns juristas defendem a sua distin¢édo, afirmando tratar-
se de técnicas de aplicacdo interpretativa distintas, visto que dependera da natureza da lacuna
normativa que se consolida diante do intérprete.

Maria Helena Diniz afirma que a distin¢do entre a analogia e a interpretacdo extensiva
além de obter valor tedrico, também é relevante do ponto de vista pratico. Assim, a autora define
que a interpretacdo extensiva possui como caracteristica a busca por um sentido ampliado da
norma, “dilatando-a até compreender o outro fato por ela abrangido implicitamente, revelando
0 que na propria norma se contém” (DINIZ, 2002, p. 181).

A autora compreende que essa modalidade interpretativa devera ser realizada de
forma excepcional, visto que sua aplicagdo ocorrerd nos casos em que expressamente “o fato
esta contido na norma, mas as suas palavras ndo o alcangam” (DINI1Z, 2002, p. 179).

A aplicacgdo analdgica, segundo Maria Helena Diniz ocorre quando diante de um fato
ndo delimitado em lei, se aplica a norma que mais se assemelha a situagao, assim “a conclusao
tirada das premissas ndo é a que a lei pretendeu determinar, mas a que determinaria se ndo
houvesse omitido” (DINI1Z, 2002, p. 181).

Tercio Sampaio Ferraz Junior também distingue as referidas modalidades de
interpretacdo e integracdo do Direito. Vale ressaltar o exemplo pratico do referido autor ao
explicar a diferenca entre uma interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica. Assim, Tercio

exemplifica que
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Se a norma pune o lenocinio, o intérprete dird que sob a rubrica deste simbolo
esta também a exploracdo de motéis em que se tolera a presenca de casais, dos
guais ndo se pergunta se sao ou ndo casados ou se estdo 14 apenas por motivos
libidinosos. A interpretacdo é extensiva e admissivel. (...)

Se porém, a norma € omissiva quanto ao ato de alguém oferecer seu
apartamento a um amigo para que este o utilize com o objetivo de |4 passar
alguma horas com uma mulher, ndo se pode imputar-lhe o lenocinio, pois, dir-
se-4, ndo ocorrem neste caso as caracteristicas tipificadoras do delito (ndo ha
exploracdo de negdcio) e, na verdade, se assim fazemos, estamos, por via
interpretativa, criando uma norma (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 297,298).

Em suma, a interpretacdo extensiva é um meio de aplicacao cuja finalidade é ampliar
o “sentido da norma para além do contido em sua letra” (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 297).
Entretanto para aplica-la “o intérprete deve demonstrar que a extensdo do sentido esta contida
no espirito da lei” (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 297).

3. O ENTENDIMENTO DO STF FRENTE AO CASAMENTO HOMOAFETIVO

Como verificado no topico anterior, diante de uma lacuna normativa, o aplicador do
direito devera utilizar meios interpretativos para que seja possivel solucionar o problema em
questao.

Assim, tendo em vista os apontamentos do tdpico anterior acerca do papel das
decisdes judiciais, bem como, de alguns métodos de preenchimento de lacunas, se faz
necessaria uma breve analise do julgamento da ADPF n° 132/RJ e ADI n° 4.277, para que se
possa identificar a técnica interpretativa predominante entre os ministros para a resolucéo do
caso.

Em 27 de fevereiro de 2008, a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132/RJ foi impetrada perante o Supremo Tribunal Federal e posteriormente em 22
de julho de 2009 a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277/DF, ambas julgadas
conjuntamente. A ADI n° 4277/DF, protocolada pelo Procurador Geral da Republica visava
reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar.

Ja ADPF n° 132/RJ, foi impetrada pelo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral,
argumentou que o ndo reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo contrariava
preceitos fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade
(BRASIL, 2011).
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Neste diapasdo, por votacao unanime o Supremo Tribunal Federal, optou por equiparar
os direitos e deveres da Unido Estavel heteroafetiva as regras e direitos entre os casais

homoafetivos. A eficacia do julgado foi erga omnes e com efeito vinculante.

Diante do exposto, apds os votos, em 05 de maio de 2011 foi proferido
0 seguinte acérdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal em conhecer da Argicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 como acdo direta de
inconstitucionalidade, e julga-la em conjunto com a ADI 4277, por
votacdo undnime. Prejudicado o primeiro pedido originariamente
formulado na ADPF, por votacdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votacdo unénime. Os ministros desta Casa de Justiga,
ainda por votacdo unanime, acordam em julgar procedentes as acoes,
com eficacia erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel heteroafetiva, autorizados os Ministros
a decidirem monocraticamente sobre a mesma questdo,
independentemente da publicagdo do acdérddo. Tudo em sessdo
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. VVotou o Presidente. (Grifo nosso)
(ADI 4277/DF, p.615).

Portanto, ao equiparar os direitos heteroafetivos de constituir familia por meio de
unido duradoura e puablica aos casais homoafetivos os ministros optaram por interpretacfes
diversas. Desta forma, ndo houve unanimidade acerca da aplicabilidade da interpretacdo diante
do tema, entretanto, observa-se que, a maioria dos ministros optou por uma interpretagcdo
extensiva, considerando que a expressdao “homem e mulher” devem ser compreendidas de

maneira ampla, e ndo de forma taxativa.

3.1 Da constitucionalidade da resolugao n° 175/2013

Diante do que foi apresentado, ao expedir a resolugdo n°® 175/2013 compreende-se que
0 Conselho Nacional de Justica atuou de acordo com o ordenamento juridico, visto que nédo
regulamentou um “direito novo”, mas sim um direito evidente.

Neste sentido, ap6s a analise dos votos acerca do entendimento e fundamento dos
ministros das referidas ADI e ADPF, vale aqui ressaltar aspectos constitucionais da decisao,
para verificar a constitucionalidade da resolucdo 175 do Conselho.

De acordo com o acérdéo proferido pelo Supremo, seu efeito é vinculante cuja eficacia

é erga omnes. Assim, a decisdo proferida ndo apenas tem efeito perante os Tribunais e
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Comarcas, mas também diante da administracdo publica seja ela direta ou indireta, conforme

positivado na Constituicao, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficécia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL, 1988).

Neste sentido, sua eficacia ndo abrange o Congresso Nacional na sua funcao tipica de
legislar, porém aos demais membros da administracdo publica o direito homoafetivo de
constituir unido estavel devera ser reconhecida.

Conforme a andlise dos votos observa-se que apesar de ndo ser um entendimento
unanime entre a interpretacdo aplicavel frente a lacuna legislativa, a maioria dos ministros
aplicaram a interpretacdo extensiva.

Como é cedico, a interpretagdo extensiva visa alterar o significado da norma
ampliando o seu sentido sem alteragcdo em sua forma, assim, apesar de ndo legitimar de forma
expressa a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 Supremo alterou a
interpretagdo da expressdo “homem e mulher”, ampliando o seu alcance normativo.

Ante o exposto, visto ter regulamentado conforme a lei, o0 Conselho Nacional de
Justica ndo inovou no ordenamento juridico, tampouco usurpou competéncias do Poder

Legislativo, sendo assim, € possivel compreender que a Resolugdo n® 175/2013 é constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado, este trabalho de concluséo de curso teve como objeto a
andlise da Resolugdo n° 175 proferida pelo Conselho Nacional de Justica e a sua
constitucionalidade ao regulamentar a celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Primeiramente, analisou-se o contexto historico em que se inseriu 0 CNJ no

ordenamento juridico, bem como a sua competéncia regulamentar e suas controvérsias,
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podendo ser observada a grande contribuicdo que o Conselho vem realizando no Judiciario
nacional.

Diante disso, apesar dos avancos, 0 CNJ é alvo de criticas, algumas bastante pontuais
acerca da sua competéncia regulamentar. Assim, o segundo capitulo, buscou abordar de forma
breve, explanando o conteudo da resolugédo n° 175/2015, o cenario social em que foi emitida,
bem como o papel das decisdes judiciais frente ao tema.

Com isso, foi possivel observar o arduo papel do juiz ao realizar uma deciséo,
principalmente frente a uma lacuna normativa. Desta forma, analisaram-se as duas ferramentas
interpretativas e de aplicacdo que poderiam ser utilizadas pelo intérprete para o preenchimento
da lacuna.

A analogia, uma das aplica¢des abordadas, tem como caracteristica a equiparacao de
um fato juridico ndo tutelado pela norma por um dispositivo normativo mais préximo. Ja a
interpretacdo extensiva, porém, se difere visto ter como principal caracteristica a aplicacéo de
um novo sentido para a norma vigente.

Ante 0 exposto, no capitulo trés ao analisar o julgamento da ADI e ADPF, que julgou
acerca do reconhecimento de unido estdvel em relagdes homoafetivas, concluiu-se que a
maioria dos ministros antepds pela aplicacdo da interpretacdo extensiva como solucdo para
suprir a lacuna legislativa.

Desta forma, tornou-se vidvel examinar a possivel inviabilidade da ADI n° 4.966, que
guestiona a constitucionalidade da Resolucao n® 175/2013, afirmando que o Conselho usurpou
a competéncia do Poder Legislativo visto que criou direito novo.

Como visto ao longo deste trabalho, ao escolher a interpretacdo extensiva como um
meio de preenchimento da lacuna normativa, o aplicador do Direito altera o alcance
interpretativo da norma sem alterar o seu texto.

Assim, observou-se ao longo deste estudo que de forma unanime, o Supremo afirmou
que a Constituicdo veda qualquer meio de discriminacao acerca dos novos modelos de familia,
e que seu entendimento interpretativo majoritario em relagcdo a expressao normativa “homem e
mulher” foi extensiva.

Ante 0 exposto, levando-se em consideragdo 0s aspectos acima mencionados &
possivel concluir que a Resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica é constitucional.
Atuando conforme a sua atribuicdo regulamentar e de acordo com a nova interpretacdo do
Supremo, acerca da concepcao de familia, cujo efeito é vinculante. Assim, o Conselho apenas

buscou normalizar o entendimento ja consagrado pela maioria dos ministros do STF, nédo
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criando direito novo e tampouco atuando como um “o6rgdo do Poder Legislativo itinerante”,

mas apenas reconhecendo Direito evidente.
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