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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o julgamento do Supremo Tribunal
Federal acerca da unido homoafetiva a luz da Teoria Constitucional. Primeiramente, far-
se-a breve contextualizacdo historica do debate dos direitos LGBTS, perpassando pelas
conquistas no ambito do judiciario e discussdes na esfera do legislativo. Em seguida, sera
feita importante conceituacdo de termos como ativismo judicial e judicializagcdo da
politica. Por fim, sera analisado o julgamento da ADPF n°® 132 e ADI n° 4277 a luz da
teoria normativa de Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Unido homoafetiva. Ativismo Judicial. Interpretagdo. Direito a
igualdade. Supremo Tribunal Federal. Constituicao.



ABSTRACT

This study aims to analyze the judgment of the Federal Supreme Court about the
same-sex union according to the Constitution Theory. At first, it will be done a brief
historical contextualization of the debate on LGBT rights, going through the
achievements at the judiciary level and the discussions in the legislative sphere. Next, it
will be done an important conceptualization of terms such as judicial activism and
judicialization of politics. Finally, it will be analyzed the judgment of ADPF n° 132 and
ADI n° 4277 in light of Ronald Dworkin’s normative theory.

Key-words: Same-sex union. Judicial activism. Interpretation. Right to equality.
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INTRODUCAO

“A homossexualidade € um fato da vida”. Essa frase foi dita quando do julgamento
da ADPF n° 132 e ADI n° 4277, o qual reconheceu a unido homoafetiva como entidade
familiar. E ela ndo poderia ser mais verdadeira.

Conforme dados do IBGE?, foram celebrados 5887 casamentos homoafetivos no
ano de 2017. Enguanto houve um aumento de cerca de 10% em relacdo ao ano de 20162,
0s casamentos heteroafetivos tiveram um decréscimo de 2016 para 2017, demonstrando
assim que o reconhecimento desse direito foi importante para a populacdo homoafetiva.

Em que pense esse reconhecimento e seus frutos, tais como a adog¢éo, a populacéo
LGBT ainda é marginalizada diariamente. Ha paises ao redor do globo que punem a
homossexualidade®, da mesma forma em que ha lugares em que poucos ou nenhum direito
sdo garantidos a essa populacéo.

Dessa forma, o debate sobre esses direitos, bem como movimentos de
conscientizacdo e/ou demonstracdo de orgulho LGBT, tal como a “parada gay”, que
ocorre em Vvérias cidades do mundo, séo relevantissimos.

O julgamento do STF acerca da Unido estavel homoafetiva pode ser visto
como um evento historico nessa luta, centrando as aten¢des do Brasil todo para o debate.
Diversos argumentos foram utilizados, seja de viés religioso, seja de viés moral,
prevalecendo o argumento constitucional, de forma que a igualdade fosse assegurada.

Portanto, o presente trabalho busca dar um panorama geral da discussdo
acerca dos direitos LGBTS, trazendo pontos juridicos importantes em sua discussao,
como a legitimidade do Judiciéario e ativismo judicial, para, por fim, analisar o julgamento
da ADPF n° 132 e ADI n°® 4277 a luz da Teoria do Direito de Dworkin.

1 IBGE - Instituto Brasileiro de  Geografia e  Estatistica.  Disponivel em
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-
civil.html?edicao=22856&t=destaques> Acesso em 19/11/2018.

2 Foram celebrados 5354 casamentos homoafetivos em  2016. Disponivel em
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-
civil.html?edicao=17939&t=destaques> Acesso em 19/11/2018.

3 CARROLL, Aegus; MENDOS, Lucas R. State Sponsored Homophobia 2017: A world survey of
sexual orientation laws: criminalisation, protection and recognition. ILGA: Associa¢do Internacional
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais. 122 Edigdo. Genebra, 2017.


https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html?edicao=22856&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html?edicao=22856&t=destaques

2. CONTEXTUALIZACAO DO DEBATE SOBRE UNIAO HOMOAFETIVA

Atualmente, muito se discute sobre orientacdo sexual. Tal assunto hd muito tempo
permaneceu tabu, de modo que havia pouca visibilidade das pessoas homossexuais, as
quais, muitas vezes, viviam a margem da sociedade. Ainda, nessa linha, cabe ressaltar
que muitos estudos académicos tratavam a homossexualidade como uma anomalia, como

explicam Menezes, Brito e Henriques*:

(...) o foco dos estudos que buscam uma compreensdo do
comportamento homossexual implica em duas principais conclusdes:
(1) o comportamento homossexual seria uma anomalia, logo requereria
um estudo especifico como os existentes acerca de patologias; (2) o
comportamento heterossexual seria natural, por sua explicita funcéo

reprodutiva, dispensando maiores investigacoes.

Assim, € visivel que esse tema é eivado de preconceitos, uma vez que a propria
academia se referia a homossexualidade como desequilibrio. Cabe considerar também
que, até 1985, o Conselho Federal de Medicina (CFM) classificava a homossexualidade
como uma patologia, da mesma forma em que, somente em 1990, a Organizacdo Mundial
de Saude (OMS) retirou a homossexualidade do rol de doencas.

Contudo, apesar dessas recentes mudancas, nao ha que se falar na inexisténcia de
discriminacdo contra a populacdo LGBT, uma vez que a realidade dessa populacédo
permanece dificil. Calcula-se que, em 2017, foram mortos 445 homossexuais no Brasil®,
cerca de 30% a mais em relacéo ao ano de 2016.

Esse preconceito, conforme estudo de Fleury e Torres®, é ostensivo

Os poucos trabalhos sobre o preconceito e a discriminagdo contra

homossexuais realizados no Brasil (Falcdo, 2004; Lacerda et al., 2002;

4 MENEZES, Aline Beckmann; BRITO, Regina Célia Souza; HENRIQUES, Alda Loureiro. Relagdo entre
género e orientagdo sexual a partir da perspectiva evolucionista. Psic.: Teor. e Pesq., Brasilia, v. 26,
n. 2, p. 245-252, Junho de 2010. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
37722010000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 24/10/2018. <http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
37722010000200006>.

5 Levantamento feito Grupo Gay da Bahia: Mortes violentas de LGBT no Brasil Relatdrio 2017. Disponivel
em <https://homofobiamata.files.wordpress.com/2017/12/relatorio-2081.pdf>. Acesso em 24/10/2018.

® FLEURY, Alessandra Ramos Demito; TORRES, Ana Raquel Rosas. Analise psicossocial do
preconceito contra homossexuais. Estud. psicol. (Campinas), Campinas , v. 24, n. 4, p. 475-486,
Dezembro de 2007. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
166X2007000400007&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 24/10/2018. <http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
166X2007000400007>.
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Pereira, 2004) apresentam resultados que apontam a expressdo
flagrante do preconceito contra os homossexuais, ou seja, mais aberta e

mais direta, menos preocupada em atender as normas do igualitarismo.

Dessa forma, a protecédo aos direitos da populacdo LGBT necessita ser cada vez
mais debatida, ainda mais quando se tem, tal qual como agora, um novo presidente eleito
proferindo um discurso baseado em preconceito contra essa parcela da populagio’,
incentivando a violéncia e o 6dio.

Por conseguinte, faz-se necessario assegurar as conquistas ja tidas em favor dos
LGBTSs e buscar ainda mais o reconhecimento de novos direitos.

Nessa esteira, destaca-se o debate sobre a unido homoafetiva. Em 2011, o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu® a unifo de pessoas do mesmo sexo, tema
que, cabe sublinhar, serd explorado em detalhes no decorrer deste trabalho. Ainda, o
casamento homoafetivo foi regulamentado pela Resolugdo n° 175 de 2013 do Conselho

Nacional de Justica (CNJ), que assim dispde®:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em

casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicacéo

ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Aurt. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Por conseguinte, referida Resolucéo buscou complementar e ampliar o julgamento
proferido pelo STF, obrigando os notarios a celebrar casamento entre pessoas do mesmo
Sexo.

Em uma breve incursdo histdrica, verifica-se que a Holanda foi pioneira na
autorizacdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo'® em 2001, igualando os

direitos e deveres dessa unido com aqueles existentes nas unides heteroafetivas.

" TEIXEIRA, Matheus. No julgamento de Bolsonaro, Roberto Barroso fala em tipificar crime de
homofobia. Disponivel em <https://www.jota.info/stf/do-supremo/bolsonaro-barroso-em-tipificar-crime-
de-homofobia-29082018> Acesso em 24/10/2018.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 132/RJ e ADI n° 4.277/DF. Julgado em 05/05/2011.
Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em 13.10.2011

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013. Brasilia, DF, maio
de 2013.

0 FOLHA DE S. PAULO. Holanda aprova casamento homossexual incluindo adogdo de criangas.
Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u8256.shtml> Acesso em 24.10.2018.
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https://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u8256.shtml

Seguiu-se a autorizacao pela Bélgica (em 2003), Espanha (em 2005), Canada (em
2005), Africa do Sul (em 2006), Noruega (em 2009), Suécia (em 2009), Portugal (em
2010), Islandia (em 2010), Argentina (em 2010), Dinamarca (em 2012), Uruguai (em
2013), Nova Zelandia (em 2013), Franca (em 2013), Gra-Bretanha (em 2014),
Luxemburgo (em 2014), Irlanda (2015), Estados Unidos da América (em 2015), Finlandia
(em 2017)™,

Ainda, cabe destacar que nem sempre tal reconhecimento se deu pela via
legislativa, de forma que em alguns casos, como Brasil e Estados Unidos'?, o
reconhecimento da unido homoafetiva ocorreu por decisdo proferida pelo judiciario.

Nesse sentido, nota-se que o poder judiciario brasileiro é responsavel por
julgamentos que visam a proteger direitos da comunidade LGBT, estando, muitas vezes,
na vanguarda dessa protecédo, suprindo a inércia do poder legislativo.

Aponta-se, por conseguinte, o julgamento da ADI n° 4275%, acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica com o intuito de dar
interpretacdo conforme & Constituicdo ao art. 58 da Lei n° 6.015/73, na redagdo conferida
pela Lei n® 9.708/98, “reconhecendo o direito dos transexuais, que assim o desejarem, a
substituicdo de prenome e sexo no registro civil, independentemente da cirurgia de
transgenitalizagdo”.

O Plenario do STF julgou* procedente a agdo para dar interpretacdo conforme a
Constituicao e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, reconhecendo
o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil dos transgéneros
que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes.

Salienta-se também o julgamento da ADI n® 5543 proposta pelo Partido

Socialista Brasileiro (PSB), na qual se questiona a validade constitucional do artigo 64,

1 Gl. Veja quais paises ja aprovaram o casamento gay. Disponivel em
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/05/veja-quais-paises-ja-aprovaram-o-casamento-gay.htmi>
Acesso em 24.10.2018; ESTADAO. Um panorama do casamento gay e da adogéo por casais do mesmo
sexo pelo mundo. Disponivel em <https://internacional.estadao.com.br/blogs/radar-global/um-panorama-
do-casamento-gay-e-da-adocao-por-casais-do-mesmo-sexo-pelo-mundo/> Acesso em 24.10.2018.

12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Obergfell v. Hodges.
Disponivel em <https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204>.pdf. Acesso em 24.10.2018
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 4275. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Proposta em 21/07/2009.

14 Julgamento pelo Plenario do STF em 01/03/2018 — Acordao ndo publicado

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 5543. Relator:
Ministro Edson Fachin. Proposta em 07/06/2016.
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http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/05/veja-quais-paises-ja-aprovaram-o-casamento-gay.html
https://internacional.estadao.com.br/blogs/radar-global/um-panorama-do-casamento-gay-e-da-adocao-por-casais-do-mesmo-sexo-pelo-mundo/
https://internacional.estadao.com.br/blogs/radar-global/um-panorama-do-casamento-gay-e-da-adocao-por-casais-do-mesmo-sexo-pelo-mundo/
https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf

inciso 1V, da Portaria n® 158/2016 do Ministério da Saude e do artigo 25, inciso XXX,
alinea 'd', da Resolucéo da Diretoria Colegiada/RDC n° 34/2014, da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria/ANVISA, “0s quais dispem sobre a inaptiddo temporaria para
individuos do sexo masculino que tiveram relacfes sexuais com outros individuos do
mesmo sexo realizarem doacdo sanguinea nos 12 (doze) meses subsequentes a tal
pratica”.

Nesse julgamento, o qual se encontra suspenso por causa do pedido de vista do
Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Relator Edson Fachin votou pela procedéncia da
acao, tendo sido acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso, Rosa Weber e Luiz Fux.

Destacam-se ainda:

- ADI n° 5740%®, na qual se discute a constitucionalidade do Decreto Legislativo
n° 2.146/2017 do Distrito Federal que sustou o Decreto n° 38.923, o qual, por sua vez,
regulou a Lei Distrital n°® 2.615/2000. A referida Lei Distrital determina sancfes as
praticas discriminatdrias em razdo da orientagdo sexual das pessoas do Distrito Federal;

- ADI n° 5668, que trata a interpretacio do Plano Nacional de Educacio
(aprovado pela Lei 13.005/2014), de modo a reconhecer o dever constitucional das
escolas publicas e particulares de prevenir e coibir o bullying homofdbico;

- Mandado de Injungdo (MI) n® 47338, que tem por objetivo a obtencdo da
“criminalizacao especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, especialmente
(mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das
agressoes e discriminacGes motivadas pela orientacéo sexual e/ou identidade de género,
real ou suposta, da vitima”.

Na esfera legislativa, por sua vez, ha inumeros projetos de lei que tratam da
tematica, dos quais se sobressaem:

- Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 134/2018%°, o qual tem por objeto a institui¢do

do Estatuto da Diversidade Sexual e de Género;

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 5740. Relatora:
Ministra Carmen LUcia. Proposta em 04/07/2017.

17 Idem. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 5668. Relator: Ministro Edson Fachin. Proposta
em 13/03/2017.

18 |dem. Mandado de Injunc¢éo: M1 n° 4733. Relator: Ministro Edson Fachin. Proposta em 10/05/2012.
19 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 134 de 2018. Relator atual: Ataides Oliveira.
Disponivel em <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132701>. Acesso em
26/10/2018.
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- PLS n° 457/2011%°, que possui o objetivo do aumento de pena dos crimes contra
a honra, previstos nos artigos n° 138, 139 e 140, caput e § 2°; altera a redac¢do do § 3° do
art. 140, para incluir a orientacdo sexual e identidade de género como elementos para
injaria qualificada e acrescenta a possibilidade de aumento de pena para dois tercos no
art. 141, todos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal,;

- Projeto de Lei (PL) n° 7292/2017%%, que modifica o Codigo Penal Brasileiro para
prever o LGBTcidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, bem como
para incluir o LGBTcidio no rol dos crimes hediondos, na Lei n® 8.072/1990 (Lei de
Crimes Hediondos);

- PL n° 287/2003%, que altera a Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989 para dispor
sobre o crime de rejeicdo de doadores de sangue resultante de preconceito por orientagéo
sexual;

- PL n° 5002/2013%, projeto intitulado Lei Jodo W. Nery, Lei de Identidade de
Género, o qual dispde sobre o direito a identidade de género e altera o art. 58 da Lei n°
6.015 de 31 de dezembro de 1973;

- PL n° 580/2007%, que altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva;

- PL n°® 2383/2003%, que estabelece que as operadoras de planos de satide ndo
poderdo criar restri¢fes a inscricdo de pessoas como dependentes de outras em funcédo de
pertencerem ao mesmo sexo.

Observa-se que, em que pese haver discussdes no ambito o poder judiciario e do

poder legislativo, ainda ha muito a ser avancado no reconhecimento dos direitos LGBTS.

20 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 457 de 2011. Relator atual: Antonio Anastasia.
Disponivel em <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101467> Acesso em
26/10/2018.
2l BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7292/2017. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2128135>  Acesso  em
26/10/2018.
22 Idem. Projeto de Lei n° 287/2003. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=105927> Acesso em
26/10/2018.
z Idem. Projeto de Lei ne 5002/2013. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565315> Acesso em
26/10/2018.
24 Idem. Projeto de Lei ne 580/2007. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=346155>  Acesso  em
26/10/2018.
% Idem. Projeto de Lei ne 2383/2003. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=139917>  Acesso  em
26/10/2018.
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Para tanto, traz-se algumas iniciativas legislativas que estdo na contraméo do
reconhecimento dos direitos dessa minoria, tais quais o Projeto de Lei n° 4508/2008%,
que visa a proibicdo da adocdo por homossexual. A justificacdo desse projeto de lei

assinala:

O objetivo desta lei é resguardar a crianca adotada, que ndo podera ser
exposta a situacdo que possa interferir na sua formacao. Toda crianca
deve ter direito a um lar constituido de forma regular, de acordo com 0s

padrdes da natureza.

Assim, verifica-se o carater inerentemente discriminatorio desse projeto de lei,
tratando a familia que diverge do “padrdo da natureza” (aqui subentendido como
heterossexual) como aquela incapaz de constituir um lar saudavel para criancas.

Ainda, nessa mesma linha, ha o PL n° 620/2015%’, que propde alterar o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) para proibir a adog¢do conjunta por casal
homossexual, haja vista que a populacdo brasileira ndo aprovaria 0 casamento
homoafetivo e, desse modo, a adog¢do de criancas e adolescentes por tais casais poderia
ocasionar danos psicol6gicos e emocionais a esses jovens.

A homofobia existente nesses dois projetos de leis é clara, haja vista que ela nada
mais é do que hostilidade aos homossexuais?®, a qual pode ser manifestada tanto por meio
de violéncia fisica quanto psicoldgica e, também, pela simples repulsa a essa parcela da
populacdo. Nos casos, o viés homofdbico fica evidente quando se percebe a negativa de
direitos iguais.

Atenta-se ainda que esse carater preconceituoso &, dentre outros fatores, derivado
da auséncia de informacéo e educacdo sobre a tematica. Pouco se fala sobre orientacédo

sexual e o preconceito gerado nas escolas, como ja afirmou Dinis?®:

% Idem.. Projeto de Lei n° 4508/2008. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=420940>  Acesso  em
26/10/2018.

27 Idem. Projeto de Lei ne 620/2015. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=969166>  Acesso  em
26/10/2018.

28 KOEHLER, Sénia Maria Ferreira. Homofobia, cultura e violéncias: a desinformacé&o social. Revista
InteracgBes, vol. 9 n.° 26 (2013): NUMERO ESPECIAL — Adolescéncia: uma visdo caleidoscopica.
Publicado em 01/01/2014.

2 DINIS, Nilson Fernandes. Homofobia e educacdo: quando a omissdo também é signo de
violéncia. Educ. rev.,  Curitiba , n. 39,p. 39-50, Abril de 2011. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
40602011000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 31/10/2018. <http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
40602011000100004>.
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Essa ignorancia sobre o tema, assim como a presun¢do assumida por
professoras (es) de que a escola s6 deva discutir assuntos universais,
sendo somente a norma da heterossexualidade concebida como natural
e universal, exclui a sexualidade de estudantes LGBTTSs e faz com que
a diversidade sexual e de género seja um tema excluido do curriculo,

mesmo das aulas de Educacgéo Sexual.

Tal questdo fica latente quando se rememora o famigerado “kit gay”, assim
chamado, em tom pejorativo, o projeto “Escola sem Homofobia”. Esse programa foi uma
politica do Ministério da Educacao que visava a informac&o acerca de temas relacionados
a sexualidade e género. Contudo, apds ampla repercussdao na midia e de setores mais
conservadores da sociedade, o governo da época decidiu suspender o projeto®.

Por conseguinte, verifica-se uma situa¢do em que a auséncia de politicas publicas,
tanto para educar acerca da orientacdo sexual quanto para coibir o preconceito, € capaz
de gerar ainda mais desconhecimento e desinformacdo. Essa caréncia de politicas
publicas ja foi pesquisada por Mello, Brito e Maroja®!, que concluiram:

Quando se olha mais especificamente para areas como educag&o,
seguranca, trabalho, assisténcia social, previdéncia social e salde, a
partir das entrevistas realizadas com gestoras governamentais e
liderancas LGBT, 0 que se constata € que as politicas publicas voltadas
para o0 combate a homofobia e & garantia de direitos para a populagdo
LGBT igualmente sdo incipientes e pouco consistentes ou mesmo
inexistentes, embora estejam previstas em programas e planos
importantes do Governo Federal, como o Brasil sem Homofobia, o

Plano Nacional LGBT e o Programa Nacional de Direitos Humanos 3.

Percebe-se que, efetivamente, pouco se tem feito pela populacdo LGBT. Essa
escassez de acdes, que vao desde projetos voltados para essa populacdo, que incluem

projetos de seguranca publica®, a projetos educadores para a populagdo em geral.

% Trata-se do Governo da presidente Dilma Roussef, em 2011. Disponivel em
<https://oglobo.globo.com/politica/apos-pressao-de-religiosos-dilma-suspende-producao-de-kit-anti-
homofobia-2766070> Acesso em 26/10/2018

31 MELLO, Luiz; BRITO, Walderes; MAROJA, Daniela. Politicas publicas para a populacdo LGBT no
Brasil: notas sobre alcances e possibilidades. Cad. Pagu, Campinas, n. 39, p. 403-429, Dezembro de
2012 . Disponivel em  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332012000200014&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 31/10/2018

32 MELLO, Luiz; AVELAR, Rezende Bruno de; BRITO, Walderes. Politicas publicas de seguranca para
a populagdo LGBT no Brasil. Rev. Estud. Fem., Florianopolis, v.22,n. 1, p. 297-320, Abril de 2014 .
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3. LEGITIMIDADE DAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO: UM OLHAR
SOBRE A DEMOCRACIA
3.1 O papel dos juizes em uma democracia

Primeiramente, cabe destacar que o termo democracia possui acepcdes diversas.

Em uma delas, definida por Bobbio33, democracia seria

(...) caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar decisoes

coletivas e com quais procedimentos.

Ainda, segundo esse autor®4, haveria trés condicBes imprescindiveis para a
configuracdo de uma democracia: 1) um grande nimero de individuos participaria da
tomada de deciséo, bem como prevaleceria a denominada 2) regra da maioria, na qual se
sobressairia a decisdo da maioria desses individuos, de forma que ela ndo precisaria ser
unanime e, por fim, 3) a garantia de direitos de liberdade, de forma a propiciar uma
escolha equanime dos individuos que tomam as decisdes.

Assim, democracia pode ser caracterizada como um regime politico em que ha
participacdo da populacdo, de forma a ocorrer a primazia da vontade do povo, a
conservacio da liberdade e a igualdade de direitos®. Resta claro que a popula¢do possui
um papel central na democracia, estando intrinsicamente ligada ao proprio conceito.

Estabelecido um conceito minimo de democracia, cabe trazer a contraposi¢cdo
arguida pelo escritor norte-americano Richard A. Posner®. Conforme esse autor, haveria
dois conceitos de democracia, a saber: Conceito 1, que seria a democracia deliberativa, a
qual é vista como um tipo idealizado, uma vez que haveria a participacdo de todos no
processo democratico, por meio de uma democracia representativa e o Conceito 2, que
seria a democracia pragmatica, a qual esse autor defende.

Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2014000100016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 31/10/2018.

33 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. In: Idem. O futuro da democracia: uma defesa das regras
do jogo. 5% ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 18.

34 Ibidem, p. 19-20.

35 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013.
% POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.
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Essa concepcdo de democracia, nos termos de Posner, seria mais realista e algo
como um “tipo de mercado™®’, na linha de sua analise econémica do direito®®. Como o

proprio autor define®

A democracia no Conceito 2 tende a alinhar o comportamento de
politicos e representantes oficiais com os interesses do povo como 0
povo os percebe. Nao é governo pelo povo, mas é governo do povo e

mais ou menos para o povo.

Assim, alinhado ao conceito de democracia de interesse, na qual se entende que a
maioria do publico seria indiferente & politica, de forma que uma elite politica
representaria os interesses do povo, Posner critica a postura dos juizes nessa democracia,
uma vez que eles sdo grandes interventores no processo democratico.

Enquanto que os estudiosos que compreendem a democracia como deliberativa
prezam pelo papel do judiciario, haja vista que ele seria capaz de executar politicas ndo
tdo realizaveis por deliberacdo democratica*®, os pragmaticos tratam o reexame judicial
com desconfianca, a julgar pela afirmacdo acerca da antidemocracidade da Suprema
Corte dos Estados Unidos*.

Dessa forma, a atividade judicial é retratada com cautela, tendo em vista que juizes
ndo sdo eleitos pelos individuos para representa-los, além de que a maioria desses
magistrados ndo possuiriam experiéncia e/ou especialidade para decidir e interpretar
certos direitos constitucionais®.

Nessa linha, Posner® cita Bickel acerca do elitismo existente, uma vez que apenas
um grupo seleto de pessoas, tal qual juizes de primeira e segunda instancia, advogados e
ministros da Suprema Corte tratariam de questfes que afetariam a populacgéo toda do pais,
bem como néo haveria experiéncia em certas demandas para decidi-las.

Dessa forma, pode-se interpelar, como poderia tal grupo tratar e decidir matérias

que dizem respeito a minorias, da qual, muitas vezes, eles ndo fazem parte?

37 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.

3 POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. Boston: Little, Brown & Company, 1972.

39 |dem. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 129.

40 Ibidem, p. 123.

41 POSNER, Richard A. A Problematica da Teoria Moral e Juridica. Tradugdo de Marcelo Brand&o
Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 235.

42 |bidem, p. 179.

4 POSNER, Richard A.,op. cit. 2010
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Como o proprio autor norte-americano questiona, em dado momento de sua
obra*, “os tribunais tém que ser a Unica instituicdo de governo com permissdo para
proteger minorias de serem esmagadas por maiorias?”

Com o intuito de esclarecer essa indagacao, far-se-a breve retrospectiva historico
acerca do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario passou a ter um papel mais relevante com a derrocada de
governos absolutistas e a posterior instalacdo de Estados liberais. Nesse contexto, houve

a difusdo da separacdo de poderes como ideal a ser alcancado. Por conseguinte,

A condi¢do de poder politico do Judicidrio nos tempos modernos
decorre de sua capacidade de controlar os atos normativos dos demais
poderes, especialmente as leis produzidas pelo parlamento. Essa
fungdo, conhecida como judicial review ou controle de
constitucionalidade das leis, coloca o Judiciario em pé de igualdade
com os demais poderes, exatamente naquela dimensdo mais importante
do sistema politico: o processo decisério de estabelecimento de normas
(leis e atos executivos) capazes de impor comportamentos. Nos paises
em que o Judiciario ou um tribunal especial pode ser acionado para
verificar o respeito das leis e dos atos normativos a Constituicao, pode-
se dizer que existe um terceiro poder politico de Estado, ao lado do
Executivo e do Legislativo. Nos paises em que essa funcéo inexiste, o
Judiciario assemelha-se a um 6rgdo publico ordinario, responsavel pela
importante tarefa de prestar justica nos conflitos particulares, mas
incapaz de desempenhar papel politico no processo decisério

normativo.*®

O Poder Judiciério brasileiro, por sua vez, se encaixa no primeiro modelo
mencionado, possuindo tanto o controle de constitucionalidade concentrado, no qual esse
controle é realizado apenas por um determinado 6rgéo judicial, quanto o controle difuso,

em que qualquer 6rgdo do poder judicial pode exercé-1o%°.

4 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 132.

4 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: Entre a Justica e a Politica. In: Sistema Politico Brasileiro:
uma introducdo. Capitulo 3. 22 Edicdo Revisada e Ampliada. Organizadores: Llcia Avelar e Antbnio
Octavio Cintra. Editora Unesp. p. 84.

% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direitos Constitucional. 10% ed. Ver., ampl e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2015.
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E importante recordar que a democracia brasileira em seu modelo atual é recente,
tendo sido inaugurada em 1988 com a Constituicdo Federal assentando a formacgéo de um
Estado Democratico de Direito*’. Cabe ressaltar que a CRFB/1988 assegura a separagao
de poderes, de forma que cada poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) possa atuar de
forma independente, garantindo que os direitos previstos na Constituicdo sejam

respeitados, nos seguintes termos:

Portanto, com relacdo a problematica das relagdes entre o poder
Judiciario, por um lado, e os demais poderes de Estado, por outro, 0
aspecto central a ressaltar € o do principio da supremacia da
Constituicdo que esta na origem da nogdo de rigidez constitucional e
que se constitui em condi¢do fundamental para o exercicio, pelo poder
Judiciério, de todo e qualquer controle de constitucionalidade de atos

emanados dos poderes Executivo e Legislativo.*

Assim, o Poder Judiciario possui o dever de zelar pelo cumprimento da
Constituicdo Federal, de maneira que o controle de constitucionalidade dos atos dos
demais Poderes da Republica seja uma das atribui¢Ges do judiciario.

Ainda, é valido ressaltar que tal controle é também um meio para que as minorias
ndo tenham seus direitos constitucionais tolhidos por atos normativos do Poder
Legislativo e/ou Executivo, uma vez que elas proprias podem acionar os 6rgaos judiciais,

como afirmado por Arantes:

(...) adota fortemente o principio liberal da contengdo da maioria
politica, por meio de um sistema ultradescentralizado de controle
constitucional, que permite as minorias politicas exercer poder de veto,
invocando a Constituicdo contra leis e atos normativos dos Poderes

Legislativo e Executivo.*

47 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal.

4 ZAULI, Eduardo Meira. Judicializacdo da politica, poder judiciario e comissdes parlamentares de
inquérito no Brasil. Rev. Saociol. Polit.,, Curitiba, v. 19, n. 40, p. 195-209, Outubro de 2011. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782011000300014&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10/11/2018.

49 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: Entre a Justica e a Politica. In: Sistema Politico Brasileiro:
uma introducdo. Capitulo 3. 2% Edicdo Revisada e Ampliada. Organizadores: Lucia Avelar e Antdnio
Octavio Cintra. Editora Unesp. p. 98.
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Portanto, mesmo que o Poder Judiciario ndo seja eleito, tal qual os Poderes
Executivo e Legislativo o séo e, muitas vezes, ndo seja exatamente representativo da
populagéo, ele ainda sim pode e deve garantir direitos de minorias, ainda mais quando
ndo ha a prestacdo legislativa adequada e necessaria. Desse modo, havera protecdo aos
direitos constitucionalmente previstos, asseverando a supremacia da Constituicdo no

Estado democratico de direito.

3.2 O Ativismo Judicial: a aplicacdo da interpretacéo conforme a Constituicao e suas

implicacdes

Tendo sido explanado que os juizes tém um papel primordial e legitimo na defesa
de direitos de minorias na democracia brasileira, faz-se preciso elucidar questdes acerca
do chamado ativismo judicial, que pode ser definido como uma atitude mais dinamica e
diligente dos juizes e tribunais.

Esse ativismo € largamente questionado, uma vez que ele pode acarretar em uma
interferéncia excessiva do Poder Judiciario nos demais Poderes, ultrapassando os limites

devidos de sua atuagdo, como acentuado por Posner>®

A questdo da legitimidade judicial é mais agudamente colocada pelo
desenvolvimento agressivo por juizes de seu poder essencialmente
discricionario para interpretar a Constituicao, o tipo de comportamento
que acaba denunciado como ‘ativismo judicial’. Existem trés
possibilidades. Em primeiro lugar, isso pode significar uma inclinacdo
para ampliar o poder dos tribunais as expensas de outros ramos do

governo. (...)

Em segundo lugar, o termo ‘ativismo judicial’ é quase sempre usado

pejorativamente para se referir a mera agressividade judicial. (...)

Em terceiro lugar, o ‘ativismo judicial’ pode s6 denotar um franco
reconhecimento de que, ja que 0s juizes em nOsso sistema possuem um
grande arbitrio, especialmente quando s&o ministros da Suprema Corte
interpretando a Constituicdo, eles necessariamente sdo participantes

‘ativos’ da governanga politica.

% POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 163.
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Assim, na maioria das vezes, o ativismo judicial € visto de forma negativa, uma
vez que, nele, os juizes (principalmente aqueles da Suprema Corte) participariam do jogo
politico sem necessariamente serem representantes eleitos pelo povo, utilizando do poder
decisorio que lhes foram conferidos.

Nesse sentido, questiona-se: em que ponto uma decisdo deixa de ser uma mera
resolucéo de conflito para ser considerada ativismo judicial?

Juizes e tribunais, ao decidirem uma questdo, passam por uma analise
interpretativa da legislacdo que permeia o0 caso. Essa interpretacdo pode-se dar de varias
formas, mas sempre respeitando os limites da referida legislacdo, como afirmou

Dworkin®!

As regras criadas por leis estdo sujeitas a interpretacdo e
reinterpretagéo, por vezes mesmo quando disso resulta a ndo execucéo
daquilo que ¢ chamado de “intengdo do legislador”. Se os tribunais
tivessem o poder discricionario para modificar as regras estabelecidas,
essas regras certamente ndo seriam obrigatorias para eles e, dessa

forma, ndo haveria direito

Por conseguinte, a atividade jurisdicional por parte dos juizes e Suprema Corte é
feita com base nas regras ja estabelecidas, de forma que o ativismo judicial, em seu
significado depreciativo, seria ultrapassar esses contornos. Dessa forma, o Poder
Judiciario estaria criando novas regras, instituto que ndo lhe é caracteristico.

Nesta seara, ha também o fendmeno chamado de judicializacéo da politica, que,
embora similar, ndo se confunde com o ativismo judicial. Nele, o Judiciario avoca para si
o0 papel que seria tradicionalmente dos Poderes Executivos e Legislativo, prestando aquilo
que tais 6rgdos foram omissos e/ou ndo realizaram adequadamente.

Tal judicializacdo pode ser vista com clareza no seguinte julgado do Supremo

Tribunal Federal (STF), do qual se destaca o seguinte trecho da ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CASSACAO DE MANDATO DE DEPUTADO FEDERAL.
QUEBRA DE DECORO PARLAMENTAR. ALEGADAS
NULIDADES. 1. O Supremo Tribunal Federal somente deve

interferir em procedimentos legislativos para assegurar o

51 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo e notas Nelson Boeiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 59.
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cumprimento da Constituicdo, proteger direitos fundamentais e
resguardar os pressupostos de funcionamento da democracia e das
instituicdes republicanas. Exemplo tipico na jurisprudéncia é a
preservacdo dos direitos das minorias. Nenhuma das hipéteses ocorre
no presente caso. (...)

(MS 34327, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 08/09/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-168
DIVULG 31-07-2017 PUBLIC 01-08-2017, g.n.)

Assim, o STF assume a responsabilidade que ndo lhe € atribuida originalmente.
Essa judicializacdo fica mais presente a partir da expansdo do judiciario e ampliacdo do
acesso a justica®®, uma vez que se torna mais facil demandar direitos previstos
constitucionalmente e infraconstitucionalmente pela via judicial do que por qualquer
outra.

Dessa forma, ambos os fenémenos se fazem presentes nos tribunais brasileiros e,
sobretudo, no STF, podendo se manifestar de diversas formas.

Uma dessas maneiras € a chamada interpretacé@o conforme a Constituicao, recurso
muito utilizado pelos Ministros da Suprema Corte brasileira quando do pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade de determinado dispositivo
legal.

Primeiramente, cabe destacar que a interpretacdo de uma norma ou lei ndo é

ciéncia exata: ndo ha apenas uma resposta correta,

(...) na interpretacéo juridica ndo se trata de extrair arbitrariamente de
uma infinidade de sentidos dos textos normativos a decisdo
concretizadora, nos termos de um contextualismo decisionista. Mas
também é inaceitavel a concepc¢do ilusoria de que s6 ha uma solugdo
correta para cada caso, conforme os critérios de um juiz hipotético
racionalmente justo. A possibilidade de mais de uma deciséo
justificavel a luz dos principios e regras constitucionais parece-nos

evidente. O problema esta exatamente em delimitar as fronteiras entre

52 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: Entre a Justica e a Politica, p. 100-101. In: Sistema Politico
Brasileiro: uma introducdo. Capitulo 3. 22 Edi¢do Revisada e Ampliada. Organizadores: Llcia Avelar e
Antdnio Octavio Cintra. Editora Unesp.
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as interpretacdes justificdveis e as que ndo sdo ‘atribuiveis’ aos textos

constitucionais e legais no Estado Democratico de Direito>

Por conseguinte, deve-se partir da afirmacdo de que hé& varias interpretacoes
possiveis para uma mesma norma, levando-se em consideracdo sempre 0s principios que
regem o Estado e a préopria Constituicdo Federal. Assim, para aplicar uma norma a um
caso concreto, juizes e tribunais se deparam com varios caminhos possiveis para dar
efetividade a essa norma.

A interpretacdo conforme a Constituicdo € uma das técnicas existentes de
interpretacdo. Ela parte da conjectura de que toda lei criada é constitucional, buscando
interpreta-la nos moldes da Constituicdo. Assim, a ideia por detras dessa técnica é
conciliar a norma com a CRFB/88, evitando uma declaragdo de nulidade e/ou
inconstitucionalidade da norma®*.

E mister reconhecer que o interprete deve empregar essa técnica usando nio
apenas as regras dispostas na Constituicdo, como também o0s principios que embasaram
e norteiam sua concepcdo. Ainda, ndo se deve descartar a finalidade da norma ao elaborar
a norma em discussdo, de forma que a interpretacdo seja feita considerando todos os
fatores necessarios.

Ainda, verifica-se um certo carater valorativo no raciocinio que cerca esta técnica
interpretativa®, visto que o juiz e/ou tribunal irdo analisar a lei em questéo eliminando a
interpretagdo que, conforme o entendimento assentado por eles, ndo condiz com a
Constituicao Federal.

Contudo, deve-se alertar que essa técnica precisa ser utilizada com atencdo, haja
vista que existe o risco de que seu emprego modifique o sentido e finalidade das leis,
criando uma interpretagdo que visivelmente ndo se compatibiliza na redagéo da norma.

Nos termos elucidados por Bonavides®®:

Os limites entre a interpretagdo e a criagdo do direito sdo fugazes,
inseguros, movedicos, passando-se as vezes quase imperceptivelmente
da interpretacdo declaratdria para a interpretacdo constitutiva, e por via

desta — 0 que é mais grave — para a interpretacdo contra legem. Corre o

% NEVES, Marcelo. A interpretacdo juridica no estado democréatico de direito. In: Direito
constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, S&o Paulo: Malheiros, 2001.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 edicdo S&o Paulo: Malheiros, 2004.

55 BONAVIDES, Paulo. op cit. p. 520.

61bidem. p. 523.
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juiz ou o intérprete o risco de ndo interpretar a lei, mas de reforma-la.
De sorte que, em assim acontecendo, suprime-se uma das maiores
vantagens do método de interpretacdo conforme a Constituicdo, qual
seja, a de afiancar a sobrevivéncia da lei, ndo Ihe declarando a nulidade.

Em outras palavras, 0 método em questdo, sem embargo do raio de
flexibilidade proporcionado ao intérprete, ndo deve tomar nunca uma
extensao que consinta a interpretacdo contra legem. Nao deve permitir

jamais que o juiz, alterando a lei, se substitua ao legislador.

Nessa perspectiva, pode-se utilizar como exemplo o polémico julgamento da
Medida Cautelar na Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 44" (Apensada
a ADC n° 43%), proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB buscando a declaracédo de constitucionalidade do art. 283 do C6digo de Processo

Penal®®, que possui 0 seguinte teor:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria

ou prisdo preventiva.

Essa ADC foi ajuizada em virtude dos conflitos que surgiram com o julgamento
do HC n° 126.292%°, o qual permitiu a execucdo provisdria da pena antes mesmo do
transito em julgado. Argumentou-se ainda que tal entendimento fere o principio da
presuncao de inocéncia previsto no art. 5°, LVII, da Constituicio Federal®?.

O julgamento da Medida Cautelar declarou a constitucionalidade do artigo em
referéncia, dando interpretacdo conforme a Constituicdo para assentar que a pena pode
ter sua execucdo iniciada ap6s a condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, e,

consequentemente, ndo seria necessario aguardar o transito em julgado da sentenca.

57 Su_premo Tribunal Federal — Acérdao publicado em 07/03/2018 — Redator do acorddo: Ministro Edson

;a;htl)ré ajuizada pelo Partido Ecoldgico Nacional — PEN em 18/05/2016.

59 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal, Brasilia, DF, out

éBLng;ﬁigar.nento ocorrido em 17/02/2016 — Ac6rddo publicado em 17/05/2016, Relator Ministro Teori

ilaé%s%gll. Constituicéo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
ederal.
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Dessa forma, foi utilizada a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢éo para
dar um sentido totalmente adverso a letra e a finalidade da Lei em comento. Assim, vé-
se que o STF agiu como verdadeiro legislador, nos moldes do ativismo judicial.

Por fim, pode-se firmar que juizes e Tribunais precisam embasar suas decisfes
e/ou julgamentos em interpretacGes que respeitem a Constituicdo Federal e seus valores,

tal qual os principios, nos termos afirmados por Dworkin®?

Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisdes de principios, ndo de
politica— decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisGes sobre como se promover melhor o bem-
estar geral — e que deve tomar essas decisfes elaborando e aplicando
a teoria substantiva da representacdo, extraida do principio basico de

gue o governo deve tratar as pessoas como iguais.

62 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Traducio Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 101.
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4. ADPF N° 132/RJ E ADI N° 4277/DF: AFIRMANDO UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL
4.1 As acOes em debate

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ foi ajuizada
pelo entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro em 27/02/2008, buscando dar
interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 19, Il e V e o art. 33, | a X e paragrafo
unico, todos do Decreto-Lei n® 220, de 18.07.1975, do Estado do Rio de Janeiro, que
dispde o Estatuto dos Servidores Civis desse estado, de forma que tais dispositivos dizem
respeito aos direitos dos familiares desses servidores publicos.

Dessa forma, qualquer interpretacdo que iria de encontro aos preceitos
fundamentais, tais quais o direito a igualdade (art. 5°, caput, CRFB/1988%) e seus
derivados, como a autonomia da vontade (art. 5°, 11%4), principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I1l, CRFB/1988%) e principio da seguranca juridica (art. 5°, caput,
CRFB/1988), estd em desacordo com a Constituicdo Federal.

Pugnou-se entdo pela equiparacdo das unides estaveis homoafetivas com as unides
heteroafetivas, de forma que as decisdes que ndo reconhecam tal igualdade sejam
declaradas como violadoras de preceitos fundamentais. Ainda, pleiteou-se a aplicagéo
analdgica do art. 1723 do Cddigo Civil®® e, caso haja a conversdo para ADI, sua
interpretacdo conforme a Constituicéo.

O referido processo foi distribuido ao Ministro Ayres Britto, que determinou a
requisi¢cdo de informacGes ao Governador e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro e Tribunais de Justica dos Estados, os quais demonstraram que a jurisprudéncia
acerca do tema nao estava pacificada.

A Procuradoria-Geral da Republica, que ja havia se manifestado integralmente
favoravel ao pleito, prop6s a A¢do Direta de Constitucionalidade n°® 4277 em 22/07/20009,

com o intuito de ver reconhecida a unido estavel homoafetiva como entidade familiar,

83 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes;

64 Art. 5°, II - ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

85 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

66 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

27



bem como a extensdo dos direitos decorrentes da unido estavel heteroafetiva a uniéo
estavel homoafetiva.

Dessa forma, ambos os processos foram julgados em conjunto, tendo em vista a
tematica. Ainda, houve o ingresso de varios amicus curiae, sendo que a maior parte deles
pugnava pela procedéncia das a¢fes. Dos poucos que requereram a improcedéncia da
acao, ressalta-se manifestaces no sentido de que a lei seria taxativa na defini¢do de unido
como aquela entre “homem e mulher”®’, de forma que essa seria a definicdo legal do
conceito de familia.

Ainda, houve o argumento falacioso de que o reconhecimento da unido
homoafetiva acarretaria na legalizacio do incesto®, visto que os fundamentos levantados
para o reconhecimento da unido homoafetiva poderiam ser utilizados para a legalizagéo
dessas outras relagdes.

A légica utilizada se caracteriza como a intitulada “falacia do espantalho”®®, na
qual se refuta um argumento que ndo foi mencionado pelo opositor, em uma Viséo
deturpada deste. Assim, emprega-se um argumento mais facilmente controverso (no caso,
as relacdes incestuosas) como se esse fosse o utilizado pelo antagonista do debate (como
se aqueles que defendessem o reconhecimento da unido homoafetiva fossem a favor do
incesto), de forma a se tornar mais facil essa impugnacao.

Essa argumentacdo é bastante perigosa, visto que tende a desviar da discussdo
real. No caso em comento, fica claro que a finalidade é também de infligir o medo na
sociedade, uma vez que a legalizacdo das relacdes incestuosas ndo é bem quista.

Atualmente, muitas discursos se utilizam dessa ldgica argumentativa’®, fugindo
da verdadeira questdo em debate, redirecionando o objeto da controvérsia.

No caso do julgamento em questdo, pode-se afirmar que a Associacdo Eduardo

Banks ndo obteve sucesso, ao menos no ambito do Supremo Tribunal Federal, com essa

87 Ver petigdo de ingresso como amicus curiae da Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB.
Juntada em 05/04/2011.

88 Ver peticdo de ingresso como amicus curiae da Associacdo Eduardo Banks. Juntada em 04/05/2011.

89 Esse tipo de argumentacéo foi definido por Ralph H. Johnson e John A. Blair (1983, p. 83) como: “...
when you misrepresent your opponent's position, attribute to that person a point of view with a set-up
implausibility that you can easily demolish, then proceed to argue against the set-up version as though it
were your opponent's.”

0 Um exemplo a ser dado é aquele no qual o entéo presidenciavel Jair Bolsonaro, ao ser questionado sobre
suas afirmacfes homofdbicas no Jornal Nacional da Rede Globo, respondeu acerca do “kit gay” aqui ja
mencionado, mostrando um livro que suspostamente estaria no referido programa do governo. Assim,
desviou-se da questdo real em debate, trazendo um argumento que, para ele, seria mais facilmente refutavel.
Ver: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/29/politica/1535564207_054097.html.  Acesso  em
16/11/2018.
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“falacia do espantalho”, uma vez que o julgamento da ADPF n°® 132 e da ADI n° 4277
assentou o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, sob o argumento de que a
CRFB/1988 nédo delimitou o conceito de familia (tanto no sentido de quem seria essa
entidade familiar quanto o modo como ela se formaria, seja pelo casamento civil, seja
apenas pela unido estavel), utilizando-se da interpretacdo conforme a Constitui¢édo do art.
1723 do CC, para eliminar a interpretacdo preconceituosa que se pode ter ao ler tal
dispositivo.

4.2 O reconhecimento da unido homoafetiva em decorréncia da aplicacdo da

Constituicdo Federal da Republica

Neste topico, analisar-se-a os votos proferidos pelos Ministros do STF quando do
julgamento da ADPF n° 132 e ADI n° 4277, julgadas em conjunto.

O Ministro Relator, Ministro Ayres Britto, assinala, ja de pronto, a possibilidade
de interpretagdo conforme & Constitui¢do do art. 1723 do CC, reconhecendo assim a unido
homoafetiva (termo que o Ministro faz questdo de utilizar) como entidade familiar.
Assim, fundamenta seu voto pela vedacdo a discriminacdo, prevista no art. 3° IV da
CRFB/1988"!; a autonomia da vontade quanto a orientagdo sexual, protegida
constitucionalmente e pelo fato de que a CRFB/1988 ndo faz uma defini¢do de familia.

Primeiramente, cabe tecer algumas consideracdes sobre os principios da liberdade
e da igualdade, ambos assegurados na Constituicdo, visto que, primordialmente, o debate
sobre o reconhecimento da unido homoafetiva e demais direitos LGBTSs é centrado em
um “impasse” sobre esses dois principios.

A liberdade, dentro dessa discussdo, pode ser compreendida como a liberdade que
cada individuo possui de pensamento e crenca, bem como de expressa-los. Assim, um
individuo seria livre para pensar, conforme sua religido e/ou convicc¢do moral, que a unido
homoafetiva é errada, bem como que o Estado ndo deveria assegurar nenhum direito
aqueles que sdo LGBTSs, de forma que apenas a unido heteroafetiva seria legal no nosso

ordenamento juridico.

L Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo;
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Nesse mesmo diapasdo, a igualdade pode ser definida como a isonomia entre 0s
cidaddos, de modo que cada individuo do Estado tenha as mesmas garantias e direitos,
ndo importando sua orientagdo sexual.

Isto posto, qual seria a solucdo adequada para esse conflito? Permitir a prevaléncia
da liberdade, uma vez que ha um grande nimero de pessoas que tem esse pensamento, ou
a preponderancia da igualdade, vedando assim a discriminacédo entre os individuos?

Dworkin resolve o embate entre igualdade e liberdade pela primazia da

igualdade’?, pois,

Faco essa afirmacdo ousada porque acredito estarmos hoje unidos na
aceitacdo do principio igualitario abstrato: o governo deve agir para
tornar melhor a vida daqueles a quem governa, e deve demonstrar igual

consideracgdo pela vida de todos.

(...) Assim, quem pensa que a liberdade e a igualdade realmente entram
em conflito em algum momento deve pensar que proteger a liberdade
significa agir de modo que ndo demonstre igual consideragao por todos
0s cidaddos.

Dessa forma, homossexuais e heterossexuais devem possuir os mesmos direitos,
uma vez que a igualdade precisa ser assegurada. Assim, também decorre o principio que
proibe a descriminacdo, estando nele contido a vedacdo a discriminacéo por orientagdo
sexual.

Ainda, cabe narrar que o proprio Ministro Relator diz”

Assim, interpretando por forma ndo-reducionista o conceito de
familia, penso que este STF fardA o que lhe compete: manter a
Constituicdo na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, pois o
conceito contrério implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer,
ele mesmo, em discurso indisfarcadamente preconceituoso ou

homofdébico.

2DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara Simdes,
revisdo técnica e da traducdo Cicero Araujo, Luiz Moreira. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011. p. 168-169.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 42.
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Essa postura se coaduna com a Teoria do Direito como integridade, preconizada
por Dworkin™. O juiz deve analisar, ao decidir questdes complexas como essa, 0s
principios e valores que regem a comunidade politica. Assim, a Constitui¢do é o maior
expoente disso, positivando esses preceitos e o juiz € o intérprete legitimo disso.

Dai, a partir da leitura e interpretacdo da nossa Constituicdo, ndo ha que se falar
no ndo reconhecimento da unido homoafetiva, garantida pelo direito fundamental a
igualdade. Por conseguinte, a utilizac&o da interpretacdo conforme a Constitui¢do precisa
ser questionada. Como ja explicitado, ela € uma técnica valorativa que pressupde a
existéncia de mais de uma interpretacéo possivel, balanceando principios e normas para
encontrar a interpretagdo mais adequada aos olhos de quem interpreta.

O Ministro Luiz Fux acompanhou o voto do Ministro Relator, dando énfase a
importancia dos direitos fundamentais, os quais expressaram 0s valores de uma
comunidade. Com o intuito de ajudar no deslinde da controvérsia, estabeleceu algumas
premissas, a saber’®:

1°) “A homossexualidade é um fato da vida”, ou seja, ela é uma ocorréncia comum,
de forma que nao ha maneiras de se impedir que isso aconteca;

2°) “A homossexualidade é uma orientacao e ndo uma opcao sexual”, reafirmando
o fato de que a homoafetividade ndo € uma doenca ou problema;

3°) “A homossexualidade ndo € uma ideologia ou crencga”, de forma que ela ndo
€ um culto a um modo ou estilo de vida;

4°) “Os homossexuais constituem entre si relacGes continuas e duradouras de
afeto e assisténcia reciprocos, com o proposito de compartilhar meios e projetos de vida”,
do mesmo modo que qualquer casal heterossexual;

5°) “ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de
unides homoafetivas. Nao existe, no direito brasileiro, vedacéo as uniées homoafetivas”,
pode-se dizer que tal premissa é uma decorréncia légica das outras, visto que todos 0s
individuos sdo iguais na Republica Federativa Brasileira, destarte que uma lei e/ou artigo
da Constituicdo discriminando alguém pela orientacdo sexual seria inverossimil.

Esses axiomas vao ao encontro da igualdade dos homossexuais quanto individuos,

devendo sempre serem relembrados quando algum direito LGBT estiver em discussao.

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999.

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acordao publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 59-60.
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Ainda, faz-se preciso destacar uma contradicéo existente no voto do Ministro Fux.
Inicialmente, ele afirma’® que a Constituigdo ndo permite um entendimento de “familia”
que seja afrontoso aos direitos fundamentais e, posteriormente, julga procedente os
pedidos pela aplicacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, nos termos pedidos
solicitados pelos autores. Nao ha que se utilizar dessa técnica, haja vista que interpretacédo
diversa ndo é possivel pelos valores que foram construidos e estdo presentes na
CRFB/1988.

Nessa sequéncia, 0 Ministro ainda diz’’” “(...) importante deixar fluir a voz do
coracdo de um magistrado em relacdo a analise dessa questdo tdo sensivel para a
sociedade”. Essa ¢ uma colocagdo bem perigosa, na medida em que pressupde um
raciocinio valorativo, tornando o julgamento que precisa ser elucidado a luz da teoria da
Constituicdo em algo personalissimo do magistrado.

Prosseguindo com o voto proferido pela Ministra Carmen Lucia, ha de se salientar
a posicdo’® da Ministra quanto a compreensdo da Constituicio como um conjunto de
valores, de forma que se faz preciso levar isso em consideracdo quando se realiza a
atividade interpretativa. Desse modo, a Ministra reconhece a unidao homoafetiva como
entidade familiar.

Ainda, atenta-se para a utilizagdo do direito fundamental a liberdade em uma
acepcdo diferente daquela aqui ja tratada. O proprio Dworkin™ afirma que ha varias
acepcdes de liberdade, sendo que, no voto da Ministra Carmen Lucia®, a liberdade deve
ser compreendida como a liberdade de ser e viver como quiser, protegida pelo principio
da igualdade.

O Ministro Ricardo Lewandowski iniciou seu voto® com breve digressido
historica acerca da definicdo de familia e da discussdo entabulada pela Assembleia
Constituinte quando da concepcdo do dispositivo constitucional, na qual teria sido

estipulado que a unido estavel encerraria apenas a unido heteroafetiva.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 63.

" Ibidem, p. 76.

8 Ibidem, p. 91-92.

* DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara Simdes,
revisdo técnica e da traducdo Cicero Aradjo, Luiz Moreira. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011. p. 166.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acordao publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 93-94.

8 |bidem, p. 111-112.
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Contudo, esse argumento € questionavel. Quantos participantes da Assembleia
Constituinte se envolveram nesse debate? Desses que participaram, seria sua opinido mais
importante que do restante? Quantos votaram com a “inten¢do” de que esse dispositivo
fosse interpretado restritivamente? Pois bem, a “intengdo” de cada legislador ndo € um
bom parametro para se interpretar uma lei, haja vista que ha muitas variaveis que inferem
no processo constituinte e/ou legislativo. Ademais, essa interpretacdo deve ser observada
pelo viés do direito como integridade, envolvendo todo o processo politico que cerca a
origem da legislagao®.

Ato seguinte, o Ministro Lewandowski lanca mao do meétodo integracdo
analdgica, considerando-se que haveria uma lacuna existente no direito brasileiro sobre a
unido homoafetiva. Assim, o Ministro reconhece essa unido como entidade familiar,
aplicando as disposicdes relativas a unido homoafetiva até que haja legislacao especifica
sobre o tema, ponto no qual foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes e Cezar
Peluso, Presidente do STF a época.

Novamente, essa postura é discutivel. Nao se faz necessario o uso de analogia para
resolver a questdo, bastando que se aplique a teoria do direito como integridade de
Dworkin®. Por conseguinte, ndo ha que se falar em qualquer lacuna normativa, pois a
Constituicdo Federal, vista como um sistema, assegura os principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade.

O voto favoravel do Ministro Joaquim Barbosa®4, no que Ihe concerne, teve como
fundamentos do reconhecimento da unido homoafetiva o principio da dignidade humana,
igualdade e vedacdo a discriminacdo. Destaca-se ainda a postura do Ministro quanto aos
direitos fundamentais, afirmando que esses ndo sdo exauridos na Constituicdo e/ou
Tratados, surgindo também dos principios ali enumerados.

Como jé tratado pelo Ministro Lewandowski, o Ministro Gilmar Mendes foca, em
seu voto, a questdo da lacuna axioldgica sobre a tematica, a0 mesmo tempo em que deixa
claro a dificuldade de deliberacdo pelo Congresso Nacional sobre os direitos LGBTS.

Nessa logica, enaltece o “pensamento juridico do possivel”, de Hiberle, que defende que

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 377 — 386.

8 |bidem.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 116-120.
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a interpretacdo de normas deve considerar realidades surgidas posteriormente a criagdo
da norma.

Essa poderia até ser uma fala interessante, ndo fosse a ideia errénea de que a uniéo
homoafetiva e, por consequéncia ldgica, os direitos LGBTS, sobrevieram repentinamente.
A homoafetividade, como bem exposto pelo Ministro Luix Fux (e posteriormente
afirmado pelo préprio Ministro Gilmar Mendes®), é algo natural da sociedade, existindo
desde tempos imemoriais. Pode-se dizer que, antigamente, comportamentos e
comentarios preconceituosos nao permitiam que tais direitos fossem garantidos.

Na linha da critica acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo, o Ministro
Gilmar Mendes afirma que ela somente € possivel devido a interpretacfes do texto legal
que negam o reconhecimento da unido homoafetiva. Ainda, cita passagens de um texto

de Streck, Barretto e Oliveira®®, de onde destacamos o seguinte trecho:

A resolucdo das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser feita
—enquanto ndo for emendada a Constitui¢do ou elaborada lei ordinaria
(a exemplo do que ocorreu na Espanha) — no ambito do direito das

obrigacdes, e ndo a partir do direito sucessério ou do direito de familia.

Esse fragmento de texto simboliza uma visdo miope da Teoria Constitucional.
Desconsiderando todo e qualquer principio existente na Constituicdo, bem como a
interpretacdo do conjunto de valores existentes, esses autores favorecem a literalidade do
texto acima de qualquer coisa. Assim, ao insinuarem que a unido homoafetiva deve ser
regida pelo direito das obrigagdes, eles retiram dos homossexuais sua dignidade e
igualdade, rebaixando sua unido a uma mera relacao juridica.

O Ministro Mendes toca em um ponto sempre caro a atuacdo do STF: a sua
legitimidade. Ao afirmar: “(...) e os tribunais brasileiros vém adotando posicionamentos
distintos, conforme demonstram os documentos juntados aos autos”, rememora-se uma
importante funcdo do Supremo Tribunal Federal: o papel de uniformizar a

jurisprudéncia®’. Assim, sendo a mais alta Corte do pais, o0 STF elucida controvérsias

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 161.

8 STRECK, Lenio L.; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael T. de. Ulisses e o cantos das
sereias. Sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracao de um terceiro turno da constituinte.
Teresina: Jus Navigandi, ano 14, n. 2218, 28: 20009. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/13229/ulisses-e-0-canto-das-sereias> Acesso em 19.11.2018.

87 Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢Ges
diretas de inconstitucionalidade e nas agbes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia
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criando precedentes de efeito vinculante que deverdo ser observados pelas demais
tribunais do pais.

Dessa forma, essa fala reforca o papel legitimo do STF na resolucdo dessa
demanda, que trata de um direito fundamental basico de uma minoria®®,

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, evoca®® um trago importante que cerca o
debate de direitos homoafetivos: a violéncia. A alta taxa de homicidios de homossexuais
mostra a necessidade de protege-los ndo s6 por meio de legislacdo especifica, mas
também por meio de politicas publicas.

Recorrendo a um contraponto interessante®®, o Ministro explicita que Direito e
Moral séo anexos, uma vez que, na visdo do Ministro, o Direito sem Moral permitiria
absurdos (tal qual o Holocausto) e o Direito totalmente subordinado a moral admitiria
situacbes em que o fundamentalismo religioso imperaria. Esse entendimento vai na
contramao do juizo de Posner®, que busca desvincular o Direito da Moral, de forma que
juizes nao precisem utiliza-la:

As consideragdes derivadas da teoria moral s&o mero subconjunto das
consideracdes normativas potencialmente Uteis para o juizo judicial. As
questdes morais podem ser ou suprimidas ou reformuladas como
questdes de interpretacdo, competéncia institucional, pratica politica,
separagdo de poderes ou stare decisis (decisdo de acordo com 0s

precedentes) — ou, ainda, encaradas como um motivo convincente para

gue o Judiciario se abstenha.

Em oposic&o a esse posicionamento, destaca-se a teoria do direito de Dworkin®,
na qual a moral exerce papel fundamental, fazendo parte do direito como integridade.
O Ministro Marco Aurélio traz a afetividade também ao debate, dizendo®

contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e & administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acérddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 171.

8 |bidem, p. 201-215.

% Ibidem, p. 204-205.

%1 POSNER, Richard A. A Problematica da Teoria Moral e Juridica. Tradugdo de Marcelo Branddo
Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 177-178.

92 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Ac6rddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 208.
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Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcéo
livre e responsavel de constituicdo de vida comum para promover a
dignidade dos participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo
ndo parece haver duvida de que a Constituicdo Federal de 1988 permite

a unido homoafetiva admitida como tal.

Esse entendimento segue a linha da discussao atual em direito de familia, na qual
a afetividade é expressao importante na constituicdo da entidade familiar. Ainda, cada um
pode constituir a familia da forma que desejar, partilhando de interesses comuns®. Por
conseguinte, a definicdo de familia ndo distingue género ou orientagdo sexual, cabendo o
Estado proteger e assegurar toda e qualquer familia.

Nesse ponto de vista, ha também o direito a busca da felicidade, mencionado pelo
Ministro Celso de Mello®, devendo cada um ser livre para construir o futuro que Ihe
convier.

O Ministro Marco Aurélio ressalva ainda importante argumento acerca dos
direitos fundamentais, que possuem carater contramajoritario, visando assegurar o direito
das minorias®. Desse modo, 0 STF tem uma incumbéncia primordial na protecdo desses
direitos, ainda mais quando se h4 uma maioria desfavoravel ao reconhecimento desses
direitos, impossibilitando o reconhecimento pela via legislativa.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto®, fez breve digressao histérica acerca de
como o direito encarou a homossexualidade ao longo dos tempos. No caso em questao,
compreendeu n&o haver lacunas e defendeu o ativismo judicial, tendo em conta a omisséo
do Estado na regulagéo do tema.

Por fim, o Ministro Cezar Peluso®, Presidente do STF & época, defendeu a
existéncia de lacunas, tal qual afirmado anteriormente, aplicando a analogia para resolver
a demanda. Ainda, afirma que essa analogia deve utilizada por se tratar de semelhanca
entre os institutos (unido homoafetiva e unido heterossexual) e ndo por causa da igualdade

entre eles.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: ADPF
n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Ac6rddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198, divulgado em
13/10/2011. p. 250.

% |bidem, p. 213.

 lbidem, p. 216-265.

% |bidem, p. 266-269.
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Essa postura € bastante criticavel, pois, no que diferiria, no plano constitucional,
esses institutos? A CRFB/1988 declara que todos somos iguais, independente de raga,
cor, sexo e/ou orientacdo sexual, fazendo com que a distin¢do entre essas unides estaveis
ndo tenha sentido.

Por conseguinte, todos os Ministros que participaram do julgamento foram
favoraveis ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva, com certas diferencas de
fundamentacdo. Embora o ac6rddo possa ter pontos que gerem discusséo, é inegavel que

esse julgamento foi historico na protecao dos direitos LGBTS.

4.3 Perspectivas e questdes relacionadas a unido homoafetiva

Na esteira do julgamento do STF, como ja explanado anteriormente, foi editada a
Resolucdo n°® 175 em 14 de maio de 2013 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
obrigada os cartérios a celebrarem o casamento homoafetivo, bem como converter a unido
estavel homoafetiva em casamento civil.

Essa Resolucdo foi editada para p6r fim as questdes que surgiram com o
julgamento do STF retratado no tdpico acima, uma vez que houve divergéncia entre 0s
proprios Ministros quanto & extensdo do reconhecimento da unido homoafetiva. Desse
modo, houve a ampliacdo dos direitos e deveres do casamento e unido heteroafetiva aos
casais homoafetivos.

A adocao homoparental, por exemplo, foi um grande avanco possivel as familias
LGBTSs apos a regulamentacdo da medida. Muito se questiona sob tal medida, impondo-
Ihe, as vezes, restricbes descabidas, fazendo com que o Poder Judiciario aja para preservar

o principio da igualdade®.

9 Nesse sentido, ha importante jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):

RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ARTS 29 E 50, 8§ 1° E
29. HABILITACAO PARA FINS DE ADOCAO DE MENOR. FASE DE NATUREZA
JURISDICIONAL. CABIMENTO DO ESPECIAL. INSCRICAO DE PESSOA HOMOAFETIVA NO
CADASTRO. POSSIBILIDADE. LIMITE MINIMO DE IDADE DO ADOTANDO. IMPOSICAO
DESCABIDA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. RECURSO DESPROVIDO.

1. E viavel a inscricdo de pessoa homoafetiva no cadastro de interessados em adogao de menor, cabendo a
verificacdo do preenchimento dos requisitos estabelecidos nos arts. 29 e 50, §§ 1° e 2°, da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

2. Ante a auséncia de restricdo legal, descabe a imposicdo de limite de idade para o0 menor ser adotado por
pessoa homoafetiva.

3. Recurso especial desprovido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: RE n°
1525714/PR, Relator: Ministro Raul Aradjo, julgado em 16/03/2017 pela Quarta Turma, Publicado no DJe
de 04/05/2017).
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Cabe ressaltar que, recentemente, o proprio STF equiparou cOnjuge e
companheiro homoafetivo para fins sucessorios, quando do julgamento do RE 6467211,
julgado em conjunto com o RE 878694, ambos com repercusséo geral conhecida.

Esse julgado vai ao encontro da ideia de romance em cadeia de Dworkin!®, na
qual os juizes devem interpretar as normas com base nos principios que regem a
comunidade e considerando também a historia prévia de sua aplicacéo e interpretac&o.
Assim, cada juiz escreveria um capitulo dessa historia, sempre sendo coerente aos
principios e também precedentes existentes.

Apesar dessa sequéncia de reconhecimentos de direitos LGBTS, ha informacdes
preocupantes que podem prejudicar essa linha evolutiva. O novo presidente do pais, Jair
Bolsonaro, sinaliza desde o inicio de sua campanhal®? ser contra a unido homoafetiva,
expressado por meio de um termo de compromisso*®® assinado com o site “Voto catélico

Brasil”.

100 DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO
ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, aléem da que resulta do
casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel, hetero ou homoafetivas. O
STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constitui¢cdo de um novo e autonomizado nlcleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do
mesmo Sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF
132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011)

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os cdnjuges e 0os companheiros, isto €, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n°
8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecéo deficiente e da vedacao
do retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica.

4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em repercussao geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distingao de regimes sucessdrios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE n° 646721, Relator: Min. MARCO AURELIO.
Redator para acérddao: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, DJe-204
DIVULG 08/09/2017 PUBLIC 11/09/2017. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442&ext=.pdf> Acesso em 18.11.2018)
101 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 275-286.

102 GAZETA ONLINE. Bolsonaro contraria préprio plano e ataca unido homoafetiva. Disponivel em
<https://www.gazetaonline.com.br/noticias/politica/eleicoes_2018/2018/08/bolsonaro-contraria-proprio-
plano-e-ataca-uniao-homoafetiva-1014144190.html> Acesso em 16/11/2018.

108 pode ser consultado na pagina <http://votocatolicobrasil.org/candidato-jair-bolsonaro-assina-termo-de-
compromisso-com-catolicos/> Acesso em 19.11.2018.
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Em que pese o casamento homoafetivo ser regulado por uma resolucdo do CNJ,
com natureza de ato normativo primario®, nio ha lei sobre a temética. Dessa forma, uma
Medida Provisoria editada pela presidéncia do pais ou uma Lei aprovada pelo Congresso
com teor discriminatorio, proibindo essa unido, revogaria a Resolucéo.

Ainda, pode-se dizer que as preocupacdes de Ministros como Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso quando do julgamento da ADPF n°® 132 e
ADI n° 4277 estariam sanadas, visto que, segundo eles, haveria uma lacuna normativa
acerca da unido homoafetiva.

Seria manifesto o carater inconstitucional dessa Lei ou MP, uma vez que nega
direitos e discrimina a populagdo homoafetiva, podendo ser facilmente questionada por
meio de acOes de controle de constitucionalidade no STF. Como bem colocou 0 Ministro

Celso de Mello em seu voto sobre sobre a unido homoafetival®,

E evidente que o principio majoritario desempenha importante papel no
processo decisério que se desenvolve no ambito das instancias
governamentais, mas ndo pode legitimar, na perspectiva de uma
concepgdo material de democracia constitucional, a supressdo, a
frustracdo e a aniquilacdo de direitos fundamentais, como o livre
exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizagdo da

prépria esséncia que qualifica o Estado democratico de direito.

Uma maioria, por conseguinte, ndo pode e nem deve limitar direitos de minorias,
em atencdo ao proprio texto da Constituicdo. Democracia ndo €, necessariamente, a
prevaléncia da vontade da maioria, mas sim a protecao e defesa do bem-estar de todos.
Dessa forma, o debate acerca dessas questBes precisa continuar, pois direitos ja
conquistados podem ser tolhidos.

104 Tal entendimento foi firmado pelo STF quando do julgamento da ADC n° 12/DF, sendo validado pelo
préprio conteudo do art. 103-B, §4° da CRFB/1988.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF n° 132/RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Acorddo publicado em 14/10/2011. DJe n° 198,
divulgado em 13/10/2011. p. 240.
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CONCLUSAO

Portanto, ainda ha muito o que se avangar no reconhecimento de direitos LGBTS.
Em que pese tanto o0 casamento quanto a unido homoafetiva serem reconhecidos hoje, a
violéncia e manifestacGes de preconceito contra essa populacdo ainda séo altas e visiveis
na sociedade.

Embora possa se questionar sobre a legitimidade dos juizes e tribunais, eles sdo
pecas fundamentais na defesa dos direitos de minoria, 0s quais nem sempre Sao
assegurados pela via legislativa. Assim, mesmo ndo sendo eleitos democraticamente, eles
representam e interpretam principios e valores da Constituicéo Federal, sendo peca-chave
no Estado democrético de direito.

O ativismo judicial e judicializacdo da politica podem ser vistos com ressalvas,
mas sdo muito comuns em um contexto no qual o Legislativo se omite, seja por auséncia
de interesse e/ou de deliberacdo. Assim, juizes e tribunais passam a desempenhar um
importante papel que inicialmente era apenas do Legislativo.

Ainda, ressalta-se que ndo se deve eximir o Legislativo de suas responsabilidades,
buscando sempre a regulamentacdo de direitos garantidos pela Constituicdo. De toda
sorte, fica claro que a ndo regulamentacdo por esse Poder ndo constitui um Obice a
usufruto dessas garantias fundamentais.

O STF acertou ao reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar,
garantindo a igualdade, liberdade e dignidade previstas na Constituicdo Federal. A
fundamentacdo dessa deciséo, embora devesse ter sido baseada na Teoria do Direito como
integridade, de Ronald Dworkin, trouxe um ponto primordial nessa discussdo: o principio
da igualdade, que, cada vez mais, precisa ser buscado.

Destaca-se, ainda, que ndo se faz preciso a utilizacdo da técnica da interpretacdo
conforme a Constituicdo ou qualquer outro método interpretativo para o reconhecimento
da unido homoafetiva. A interpretacdo em conformidade com a Constitui¢do recai em um
raciocinio valorativo de que, das interpretacbes possiveis, uma precisaria ser retirada.
Dessa forma, no julgamento analisado, esse método da o tom de que a interpretacdo que
restringe direitos de casais homoafetivos seria perfeitamente cabivel, sendo essa técnica
necessaria para elimina-la.

Como demonstrado na analise, é dispensavel a utilizacdo do método
interpretativo, haja vista que a Constituigdo Federal assegura direitos fundamentais, como

igualdade e vedacdo a discriminacdo, de modo a impossibilitar uma interpretacdo da
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norma que viole esses principios. Assim, a Constituicdo brasileira positiva valores que
impedem uma interpretacdo literal do artigo 1723 do Codigo Civil e, ainda, fazem com
que o rol de entidades familiares previstos no artigo 226, 83° da CRFB/1988 seja
meramente exemplificativo. Por conseguinte, o reconhecimento da unido homoafetiva
decorre da propria Constituicdo, ndo sendo possivel falar em ativismo judicial.

O Supremo Tribunal Federal, embora seja considerado por muitos uma corte
politica, ndo deve embasar suas decisdes em questdes politicas. Os Ministros que
compdem esse Tribunal sdo interpretes legitimos da Constituicdo Federal, devendo
primar pela aplicacdo dos valores e principios firmados nesse Texto. Assim, o ativismo
judicial foge da esfera do direito e adentra a politica, postura que ndo deve ser bem vista.

Aponta-se, nessa conformidade, que o caso em comento deve ser entendido como
uma afirmacdo da Constituicao e valores dispostos em seu texto e, a vista disso, nenhum
subterflgio ou argumentacdo seria capaz de levar a uma conclusdo diversa da tida no
julgamento. Por conseguinte, a utilizagdo de ldgica argumentativa como a “falacia do
espantalho” apenas faz com que a questdo central do debate se perca, ndo sendo meio
eficaz para desconstituir qualquer compreensao garantidora de direitos.

Essa logica falaciosa € bem presente nos discursos que vdo de encontro ao
reconhecimento dos direitos LGBTs. Cria-se uma ideia que beira ao absurdo como
justificativa para a negativa de direitos a essa populacdo, acarretando em uma auséncia
de discussdo e em uma compreensdo errdnea das consequéncias desse reconhecimento.
Assim, o debate ndo avanca, instalando-se no senso comum e em costumes arraigados da
sociedade.

Contudo, como ja tratado, hd de se reconhecer a evolucdo na recognicdo de
direitos pela populacdo LGBT. Se antes o proprio tema era tabu, de modo que a maioria
dos LGBTSs nédo se declaravam como tal publicamente, hoje cada vez mais existe espaco
para que o individuo se reconheca e exponha sua orientacdo sexual. Além disso,
progressivamente, o termo “orientagdo sexual” tem se difundido, sendo preferido ao
vocabulo “op¢éo sexual”, o qual carrega um estigma de escolha racional que poderia ser
facilmente alterada.

O reconhecimento da unido estavel homoafetiva e a posterior edi¢do da Resolugao
n® 175 do CNJ, que regulamento o casamento homoafetivo, s&o marcos historicos dessa
linha evolutiva. Além de garantir esses direitos, eles deram énfase a discusséo da matéria,

propiciando uma visibilidade nunca vista antes no pais.

41



Ainda assim, ndo se deve esquecer a constante luta didria depreendida pelos
LGBTs. S&o diversas as formas de preconceito e exclusdo manifestadas pela sociedade,
inferiorizando ndo sO as pessoas, mas também condutas que divergem do padrdo
heterossexual. Dessa forma, ¢ comum o medo do estigma “gay”, fazendo com que muitas
pessoas ndo se solidarizem pela questao e/ou exteriorizem sua orientacdo sexual, questdo
aqui compreendida como um conteudo de direitos fundamentais.

Portanto, o reconhecimento da unido estdvel homoafetiva é uma afirmacdo da
Constituicao Federal em toda sua extensao. Por mais que a Suprema Corte brasileira tenha
reconhecido essa unido, ela ndo deveria jamais ser percebida como um objeto de
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas sim uma garantia firmada no préprio Texto.
Exprimir compreenséo diferente dessa fere diversos principios constitucionais, como o
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, e ndo permite que o individuo

seja livre para simplesmente ser o que ele é.
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