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RESUMO

Este trabalho investigou o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal (STF)
na tutela dos direitos das minorias sexuais, valendo-se do julgamento conjunto da ADI 4277 e
da ADPF 132, que reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares. A partir desta
decisdo, averiguaram-se os possiveis limites da atuacao judicial a luz da Critica Hermenéutica
do Direito (CHD), desenvolvida por Lenio Streck. O objetivo desta monografia ¢ analisar se,
no referido julgamento, a Corte teria incorrido em hiperativismo judicial ou, ao contrario,
exercido de maneira legitima sua fungdo institucional diante da omissdo legislativa. O estudo
adotou abordagem qualitativa e teoérico-analitica, fundamentada em pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial, com especial destaque para o exame pormenorizado do referido
julgamento e da teoria de Streck. Em conclusdo, compreendeu-se que a critica de Lenio Streck
se apresenta como uma reflexdo tedrico-metodoldgica relevante, que serve de alerta para que a
atuacdo do Poder Judiciario ndo ultrapasse seus limites constitucionais, evitando manifestagdes
decisionistas € 0 uso excessivo ¢ descontextualizado de principios — fendmeno que o autor
denomina pamprincipiologismo. Todavia, no caso em analise, a decisdo do STF, embora
pautada majoritariamente em uma técnica peculiar, exerceu devidamente seu papel
contramajoritario € mostrou-se necessaria ¢ adequada, ao revelar um Direito atento as
transformagdes sociais. O julgamento gerou impactos sociais, culturais e politicos importantes,
que transcendem o dmbito juridico, contribuindo, assim, para a consolidag¢do de uma sociedade
mais plural e inclusiva.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; unido homoafetiva; papel contramajoritario;
ativismo judicial; Critica Hermenéutica do Direito.



ABSTRACT

This work investigated the counter-majoritarian role of the Brazilian Supreme Federal
Court (STF) in protecting the rights of sexual minorities, using the joint judgment of ADI 4277
and ADPF 132, which recognized same-sex unions as family entities. Based on this decision,
the possible limits of judicial action were examined in light of the Hermeneutical Critique of
Law (CHD), developed by Lenio Streck. The objective of this monograph is to analyze whether,
in the aforementioned judgment, the Court engaged in judicial hyperactivism or, conversely,
legitimately exercised its institutional function in the face of legislative omission. The study
adopted a qualitative and theoretical-analytical approach, based on bibliographic, documentary,
and jurisprudential research, with particular emphasis on a detailed examination of the
aforementioned judgment and Streck's theory. In conclusion, it was understood that Lenio
Streck's critique presents itself as a relevant theoretical-methodological reflection, serving as a
warning that the actions of the Judiciary should not exceed its constitutional limits, avoiding
decisionist pronouncements and the excessive and decontextualized use of principles—a
phenomenon that the author calls "pan-principle-ism." However, in the case under analysis, the
STF's decision, although based primarily on a peculiar technique, duly fulfilled its counter-
majoritarian role and proved necessary and appropriate, revealing a Law attentive to social
transformations. The judgment generated important social, cultural, and political impacts that
transcend the legal sphere, thus contributing to the consolidation of a more plural and inclusive
society.

Keywords: Brazilian Supreme Federal Court; same-sex union; counter-majoritarian role;
judicial activism; Hermeneutical Critique of Law.
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INTRODUCAO

A promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) marcou um momento historico
e de profunda renovagdo para o Brasil, ao simbolizar a transicdo para a democracia apos um
longo periodo de regime militar, consolidando direitos fundamentais, liberdades civis € o
compromisso com a justica social. A nova redagdo constitucional foi elaborada para assegurar
a prote¢do dos direitos humanos e proporcionar aos cidaddos brasileiros um sistema juridico
que garantisse a dignidade e a participacio democratica.! No Ambito do Direito de Familia, a
Carta de 1988 inovou ao conceituar a familia como a base da sociedade e prever novos modelos
familiares — a unido estavel (entre 0 homem e a mulher) e a familia monoparental. Contudo, a
medida que a sociedade brasileira se transformava, novas demandas emergiram, dentre as quais
se destaca o vacuo normativo quanto as unides entre pessoas do mesmo sexo, que permaneciam,

assim, sem a devida tutela estatal.

Nesse cenario, em razdo da persistente omissdo legislativa, viu-se o Supremo Tribunal
Federal (STF) provocado a manifestar-se sobre a tematica por meio do julgamento conjunto da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277. A decisdo resultou na equiparagdo das unides
homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, conferindo-lhes os mesmos direitos e efeitos
juridicos. Embora o julgamento represente um marco legal fundamental para a garantia de
direitos da comunidade LGBTQIA+, a atuagdo da Corte foi alvo de profundas criticas por
diversos setores da sociedade, que alegaram, em grande parte, a inexisténcia de previsao legal
para tal consentimento protagonizado pelo ativismo judicial. Entre seus criticos, encontra-se
Lenio Streck, fundador da Critica Hermenéutica do Direito (CHD), que desenvolveu amplas
reflexdes sobre os limites da jurisdi¢do constitucional e preocupou-se com a possibilidade da

incorréncia de um voluntarismo judicial disfarcado de moralidade constitucional.

Diante desse panorama, o presente trabalho buscou investigar o alcance e a legitimidade
da atuacdo do STF no julgamento das unides homoafetivas, examinando em que medida a Corte
atuou dentro da sua funcao institucional, ou, se acabou por incorrer em hiperativismo judicial,
interferindo em competéncias da esfera legislativa. Até que ponto a atuagao do STF, ao suprir
a omissao do Poder Legislativo, pode ser considerada legitima? Teria o Tribunal ultrapassado

os limites constitucionais de sua funcdo jurisdicional ou apenas exercido seu papel

! BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Caminhos para a defesa das liberdades. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/observatorio_da_democracia/artigos/caminhos-para-a-defesa-das-
liberdades. Acesso em: 7 nov. 2025.



https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/observatorio_da_democracia/artigos/caminhos-para-a-defesa-das-liberdades
https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/observatorio_da_democracia/artigos/caminhos-para-a-defesa-das-liberdades
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contramajoritario de prote¢do das minorias? Em que medida a atuacdo da Corte estaria se

aproximando daquilo que Lenio Streck denomina decisionismo judicial?

A pesquisa foi realizada por meio de uma abordagem qualitativa e tedrico-analitica,
utilizando-se o método dedutivo, desenvolvido a partir de investigagdo bibliografica e
documental. As fontes consultadas abrangem doutrina especializada, artigos académicos,
documentos historicos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987 — 1988, decisdes juridicas,

projetos de lei e sites institucionais correlatos ao tema.

No Capitulo 1 analisa-se, inicialmente, o texto constitucional relativo as unides estaveis
e o histoérico de tramitagao do tema na Assembleia Constituinte. Posteriormente, estuda-se a
evolucdo do conceito de familia e os seus plurais arranjos no ordenamento juridico brasileiro.
Apresentam-se para analise projetos de lei e diversas decisdes judiciais sobre a tematica,
anteriores ao julgamento do STF, até que a questdo fosse submetida a Corte por meio do
controle concentrado. Examinam-se, ainda, os fundamentos constitucionais e principiologicos

invocados pelos Ministros no julgamento.

No Capitulo 2 discute-se o papel contramajoritario das Cortes Constitucionais, o qual
apresenta-se como eixo central para entender a tensao existente entre a democracia
representativa e a jurisdi¢do constitucional. Em seguida, examina-se a teoria de Lenio Streck
desde os seus pressupostos tedricos — especialmente as contribuicdes de Heidegger, Gadamer

e Dworkin — até os principais conceitos da sua Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

No Capitulo 3, sdo integrados os dois eixos de estudo, ressaltando-se, assim, as
convergeéncias e divergéncias entre os fundamentos juridicos apresentados pelos Ministros em
seus votos no julgamento e a teoria critica de Lenio Streck. Na sequéncia, examinam-se 0s
efeitos concretos que repercutiram da decisdo, tendo em vista que o julgamento produziu
desdobramentos juridicos, sociais e politicos de grande alcance. Desenvolveu-se, ainda, uma
analise critica voltada a examinar em que medida a atuagdo do STF representou legitimo
exercicio de sua fun¢do contramajoritdria ou se ultrapassou os limites da jurisdicdo
constitucional, incorrendo em hiperativismo judicial e tensionando a separag¢ao dos poderes. Ao

final, realizar-se-a uma breve conclusdo sobre o trabalho.

1. CAPITULO 1 - A QUESTAO CONSTITUCIONAL DA UNIAO HOMOAFETIVA
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1.1 O TEXTO CONSTITUCIONAL E O HISTORICO DE TRAMITACAO NA
ASSEMBLEIA CONSTITUINTE

No Brasil, o instituto juridico da unido estavel foi trazido pela Constituicdo Federal de 1988
(CF/88). Essa previsao constitucional foi regulamentada, inicialmente, pelas Leis n® 8.971/94 ¢
9.278/96, normas posteriormente revogadas com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002
(CC), que passou a disciplinar sistematicamente a matéria. Apenas um unico tipo de familia
encontrava protecao legal até 1977, a familia “legitima”, aquela formada pelo casamento civil,
indissoluvel.2 A CF/88 foi responsavel por um marco revolucionario, pois trouxe uma alteragao
substancial no Direito de Familia ao reconhecer a unido estavel, mesmo sem casamento, € a
familia monoparental como entidades familiares, estendendo, assim, o conceito de familia

anteriormente existente.

Na sociedade brasileira, as unides extramatrimoniais entre homens e mulheres sempre
consistiram em notavel realidade social, embora nao fossem reguladas pelo texto constitucional
ou pela legislagdo civil. O Cdédigo Civil de 1916 tinha o propdsito de proteger a familia
“legitima”, reconhecendo como concubinato as relagdes estabelecidas a margem do
matrimonio.’ Essas unides eram, na maioria dos casos, vistas com preconceito e nio geravam
os mesmos efeitos juridicos do casamento. O Brasil estava inserido numa €época na qual apenas
os homens exerciam atividades lucrativas, enquanto o papel das mulheres era pautado em
executar trabalhos domésticos, bem como cuidar dos filhos e do proprio parceiro. Assim, em
regra, os bens adquiridos eram registrados no nome do homem, o que resultava em
complicagdes apos a dissolugdo da relagdo, pois as antigas parceiras, ao serem abandonadas, se
encontravam em uma condicao de vulnerabilidade econdmica, uma vez que todas as riquezas
permaneciam sob o controle do ex-companheiro. Em virtude da omissdo do legislativo e da
realidade inegéavel, os tribunais comegaram a oferecer prote¢do a concubina, assegurando-lhe o
direito de reivindicar compensagdo pelos servigos prestados em favor do parceiro. Essa
protecdo variava de acordo com as circunstancias do caso especifico; assim, admitia-se a
presenca de uma sociedade de fato, desde que comprovada a colaboragdo mutua, seja direta ou

indireta, para a constitui¢do do patrimonio conjunto.*

2 PINTO, Agerson Tabosa, A unido estavel brasileira e suas raizes romanisticas. Fortaleza: RevJurFA7, 2007.
p. 66 - 67.

3 Brasil, Cédigo Civil de 1916, arts. 315-328.

4 SILVA, A. C.; GICO, V. V, Uniio estavel: historico e abordagem do Direito Civil brasileiro. Natal: Revista
da FARN, 2010. p. 134 — 135.
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As unides extramatrimoniais, realidade incontestavel vivenciada por milhares de
brasileiros, somente foram reconhecidas legalmente com a CF/88 que inovou ao ampliar o
conceito de familia. A Assembleia Nacional Constituinte, convocada em 1985 pelo presidente
José Sarney, atuou durante um periodo de 20 meses. Contou-se com a participacao de 559
parlamentares, sendo 72 senadores e 487 deputados federais, além de significativa participa¢ao
da sociedade.® A CF/88 ¢ uma garantidora de direitos, notoriamente conhecida por assegurar
ampla protecao aos direitos fundamentais, abrangendo direitos individuais, sociais e coletivos.
Para o estudo em questdo, faz-se crucial compreender o historico de tramitagdo do tema da

unido estavel na Assembleia Constituinte.

Desde o inicio, através de sugestdes populares e proposicdes dos constituintes,
compreendia-se a importancia de reconhecer juridicamente relacdes que, apesar de comuns na
realidade brasileira, ndo estavam disciplinadas na legislagao vigente. O anteprojeto do relator
Eraldo Tinoco, o qual serviu de ponto de partida para as discussdes constava o seguinte artigo:

“Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a Unido estavel entre homem e mulher como

entidade familiar”® Texto este que foi submetido a andlise por parte da Subcomissio da

Familia, do Menor e do Idoso e sujeito a possiveis emendas constitucionais. Na 4* Reunido
Ordinaria da Subcomissdo, a Sra. Comba Marques Porto, representante do Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, foi convidada a debater sobre a natureza da sociedade conjugal, ocasido

em que afirmou:

“Esta estrutura basica de familia definida pelo direito vigente deve ser questionada
pelo menos em dois niveis:

1° adota-se um conceito de familia excludente, defasado da realidade e originario
de discriminacées que atingem sobretudo as mulheres nas unides de fato - as
companheiras - e os filhos nascidos em situacdes niio legitimadas pelo casamento;

2° - a relacdo conjugal estabelecida pelo casamento fundamenta-se no conceito
de poder do homem sobre a mulher, a quem a lei atribui a funcio de
colaboradora do marido na administracao dos interesses do casal e dos filhos.

Nao ¢ de hoje que se discute a necessidade de reformulagdo do conceito de familia até
entdo consagrado em nossos institutos juridicos. J& em 1947, Nelson Carneiro
levantava a voz em defesa das companheiras, propondo a sua equiparagdo as esposas
nos casos de unido estavel comprovada. Até hoje tal proposicdo ndo foi acolhida por
nossos legisladores.

5 ALEJANDRO, P.; PADUA, R. T.; PADUA, L. 30 anos Constitui¢io da Cidadania. Senador Federal ¢ Camara
dos Deputados. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-
html5/constituinte/index.html >. Acesso em: 10 set. 2025.

® BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Anteprojeto do Relator da Subcomissdo. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-214.pdf >. Acesso em: 12 set.
2025. p. 13.



https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html
https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-214.pdf
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A jurisprudéncia veio gradativamente preenchendo o vazio da lei, admitindo
alternativas como a possibilidade de se obter a declarag@o judicial da sociedade de
fato para o fim de partilha dos bens, nos casos de dissolug@o da unido concubinaria.

Nao obstante as conquistas na jurisprudéncia e a tendéncia da moderna doutrina no
sentido de ampliar o conceito de familia, ainda sdo muitos os entraves para que, na
pratica, seja eliminado o tratamento desigual. Tome-se como exemplo o fato de que,
para obter a referida partilha dos bens, a companheira tem de enfrentar uma agdo
judicial que dificilmente da a vitéria as mulheres que ndo conseguem provar sua
efetiva contribuico financeira para a aquisi¢do do patriménio comum ao casal. Urge
que a norma constitucional crie um novo patamar, aproximando o direito das
transformagdes sociais ocorridas™’

Na 8° Reunido Ordinaria da Subcomissdo, o Sr. Constituinte Nelson Carneiro enfatizou
que ndo ¢ necessaria a distingdo entre familia tradicional e unides estaveis, pois a familia ¢ uma
s0, haja ou nao matrimdnio. Trata-se da convivéncia entre homem e mulher, coabitando,
educando os filhos, enfrentando dificuldades e celebrando alegrias em conjunto; isso constitui

o conceito de familia.®

Na mesma Reunido, houve uma breve discussao entre os constituintes Sr. Eraldo Tinoco
e o Sr. Nelson Carneiro, na qual o Tinoco questionou “Digamos a unido de fato é a unido de
quem, Senador? E um homem e uma mulher? S6 queria lembrar...”, isto é, buscando delimitar
o conceito para relagdes heterossexuais. Carneiro respondeu que tal definicao era pressuposta
e, desse modo, desnecessaria no texto constitucional, a Constitui¢do deveria evitar
detalhamentos excessivos e que, diante do contexto heteronormativo da época, nem sequer se

cogitaria outra interpretagdo.’

O anteprojeto da subcomissao adotou a redacdo do constituinte Nelson Carneiro a qual
garante a protecdo estatal para as unides extramatrimoniais, mas incentiva que todos os lares
sejam legalizados pelo casamento civil: “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a

unido estavel entre homem e mulher, como entidade familiar. A lei facilitard sua conversdao em

7 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Ata da 4* Reunido Ordiniria da Subcomissio da
Familia, do Menor e do Idoso. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup62anc20mail 987.pdf#page=193 >. Acesso em: 12 set. 2025. p.
193 — 194. GRIFO MEU.

8 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Discurso do Senador Nelson Carneiro na reuniio
de 28/04/1987. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup63anc2 1maio1987.pdf#page=184 >. Acesso em: 12 set. 2025. p.
192. GRIFO MEU.

9 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Debate entre o Relator Eraldo Tinoco e o Senador
Nelson Carneiro na reuniio de 28/04/1987. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup63anc2 1maiol1987.pdf#page=184 >. Acesso em: 12 set. 2025. p.
194.



https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup62anc20mai1987.pdf#page=193
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup63anc21maio1987.pdf#page=184
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup63anc21maio1987.pdf#page=184
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casamento”.'® O texto foi encaminhado para analise da Comissdo da Familia, da Educagio,

Cultura e Esportes que decidiu por manter a mesma reda¢do em seu anteprojeto.

Apesar de ter-se admitido o instituto da unido estavel, parte dos constituintes mostraram-
se receosos quanto as mudangas, por compreenderem que igualar os conceitos de familia
“legitima” ou “ndo legitima”, poderia fragilizar ou desestimular o casamento. Na 8 reunido da
Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, por exemplo, José
Mendonga de Morais argumentou estar preocupado com o avango na defini¢ao de familia, pois
fugir-se-ia dos padrdes do cristianismo. Segundo o constituinte, fazia-se necessario respeitar o
costume da maioria, o qual era o de constituir familia por contrato civil ou, alternativamente,
estabelecer a sociedade entre um homem e uma mulher por meio da Igreja a que pertencem,

sendo obrigatdrio o registro posterior desse contrato para os efeitos civis.!!

Na mesma reunido, José Paulo Bisol, argumentou que apesar de reconhecer os direitos
individuais dos homossexuais e reiterar a vedagao a discriminagao, reforgou que “por suposi¢ao
natural” o instituto da unido estavel ndo comtemplaria relagdes homoafetivos, por pressupor, a

época, que tal conceito se restringiria a padrdes heteronormativos. '

Posteriormente, a reda¢do do anteprojeto da Comissdo foi avaliada pela Comissao de
Sistematizacao, votada no plendrio e corrigida de forma técnica pela Comissdao de Redacao. Na
Constituicdo Cidada, consolidou-se o texto no capitulo VII - Da Familia, Da Crianga, Do
Adolescente e Do Idoso, §3° do art. 226, nos seguintes termos: “Para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar,

devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Resta claro que, durante as discussdes travadas na Assembleia Constituinte, a questao
do género foi amplamente debatida, primou-se, entdo, para que a unido estavel abrangesse,
unica e exclusivamente pessoas de sexo distinto, tanto ¢ que a redagdo final do texto

constitucional optou pela expressao “entre homem e mulher”. Veja:

10 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Anteprojeto da Subcomissdo. Brasilia: Cimara

dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-216.pdf >. Acesso em: 12 set.
2025.p. 2.

"' BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Discurso do Deputado José Mendonga de Morais
na reunido de 01/06/1987. Brasilia: Camara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup80anc19jun1987.pdf#page=2 >. Acesso em: 12 set. 2025. p. 7.

12 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988). Discurso do Senador José Paulo Bisol na reunido
de 01/06/1987. Brasilia: Céamara dos Deputados, 1987. Disponivel em: <
https://imagem.camara.leg.br/Imagem/d/pdf/sup80anc19jun1987.pdf#page=2 >. Acesso em: 12 set. 2025. p. 15.
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“O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: — Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da protecio
do Estado, é reconhecida a unido estivel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’.

Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela
televisdo, com manifestaciio inclusive de grupos ‘gayses’ do Pais, porque com a
auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unifio poderia ser feita,
inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de
televisdo, no ‘Showidstico’, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor
deste paragrafo, teve a preocupacio de deixar bem definido, e se no § 3°: ‘Para
efeito de protecio do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembleia, mas, para
se evitar toda e qualquer malévola interpretacdo deste austero texto constitucional,
recomendo a V. Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: — Isso ¢é coa¢do moral irresistivel.
O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): — Concedo a palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: — A Inglaterra ja casa homem com
homem ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): — Sr. Presidente, estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): — Todos os que estiverem de
acordo permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).”"?

Em sintese, a unido estavel foi introduzida na CF/88 como uma resposta a uma realidade
social incontestdvel e, em grande medida, para proteger mulheres em situacdo de
vulnerabilidade. Ao se examinar o histérico de tramitagdo na Assembleia Constituinte,
verificou-se que o alargamento da defini¢do de familia foi alvo de opinides divergentes,
debatendo-se, inclusive, a quem tal unido estaria se referindo, isto €, se incluiria ou ndo as
unides homoafetivas. Os constituintes, conforme observado, apds deliberarem sobre o tema,
decidiram, de forma inequivoca, pela impossibilidade de incluir a relagdo entre individuos do
mesmo sexo na defini¢do juridica de unido estavel. A época, foi avanco; hoje, no entanto, a
realidade do pais mudou. Se a Constitui¢cdo existe para concretizar a dignidade e igualdade, por

que os entendimentos ndo deveriam acompanhar essa transformagao?

1.2 A PROTECAO DA FAMILIA NA CF/88 E A PLURALIDADE DE ARRANJOS
FAMILIARES

O conceito de familia evoluiu historicamente, afinal diversas mudangas nas relagoes

sociais e particulares foram trazidas pelo mundo moderno. O modelo patriarcal de familia era

13 SILVA, Rafael Silveira. 30 Anos da Constituiciio: evolug¢io, desafios e perspectivas para o futuro. Vol. II1.
Brasilia: Senado Federal, 2018. p. 102. GRIFO MEU.
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alicer¢ado no matrimonio, composto por relagdes assimétricas de poder, compreendido como
um meio de reproducdo e concentracdo de riquezas. Tal modelo baseava-se na rigida divisdo

dos papéis familiares, além de fundar-se na homogeneidade de crengas e costumes. '

Segundo Maria Berenice Dias (2007), o Cédigo Civil de 1916 disciplinava os contornos
da familia no inicio do século XX, a qual somente era formada pelo casamento. A legislagao
ainda por cima fazia distingdes entre seus membros, trazendo qualificagdes preconceituosas aos
sujeitos unidos por vinculos extramatrimoniais ¢ aos filhos “ilegitimos” concebidos dessas
relacdes. Entretanto, a visdo cldssica de entidade familiar, fundada em vinculos biologicos e
matrimoniais, foi substituida, paulatinamente, pelo reconhecimento de novos lagos familiares,
mais atrelados a afetividade e a concepgao de pertencimento entre os individuos. A familia
moderna ¢ pautada em uma hierarquia solidaria e compartilhada, sustentada no afetivo,
preocupada com a felicidade, com o planejamento da vinda dos filhos e marcada pela igualdade

entre os papéis familiares, ou seja, valoriza-se o crescimento de todo o niicleo familiar.'

Rompendo com o ordenamento juridico antigo, a CF/88 inovou ao conceituar a familia
como a base da sociedade e prever novos modelos familiares — a unido estavel e a familia
monoparental. O legislador constituinte ao criar o instituto da unido estavel, atribuiu valor a
relacdo calcada no vinculo psicolédgico afetivo, capaz de gerar projeto de vida comum, embora
sem contrato de casamento. A familia monoparental, formada por um inico genitor responsavel
pela criacdo e educacao dos filhos, também foi alvo de protecdo legal. Com efeito, multiplos
sao os desafios enfrentados por estas entidades familiares, abrangendo adversidades de ordem
emocional, financeira e social. Por isso, mostra-se imprescindivel que a legislacdo brasileira
ndo apenas reconhega o modelo matrimonial, mas também a diversidade de arranjos familiares

existentes, resguardando-lhes plena protecao e efetividade de direitos.

Nessa perspectiva, ndo ha dividas de que o afeto se tornou o principal constituidor da
familia, com a promulgacdo da CF/88, o legislador deu destaque ao principio da dignidade da
pessoa humana, excluindo o viés patrimonialista que incidia sobre as familias. Fato ¢ que os
arts. 226 e 227 do texto constitucional ampliaram a defini¢ao de familia, reestruturaram a nogao
de filiagdo e consagraram a igualdade de direitos e deveres entre os géneros na sociedade

conjugal. Atualmente, as familias baseiam-se no amor e solidariedade, com o intuito de garantir

14 MOUSNIER, Concei¢do A. A Nova Familia 2 Luz da Constituicio Federal, da Legislacdo e do Novo Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Revista da EMERIJ, 2002. p. 244.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. Ed. Rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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os lacos afetivos de cuidado, carinho, atencao e prote¢ao dos parceiros e dos filhos, almejando

a constru¢do de memorias felizes em conjunto.

De acordo com Maria Berenice Dias (2015), a familia ndo se encontra em colapso,
embora os conservadores acreditem que sim. Na realidade, as relagdes familiares passaram por
uma repersonalizagdo, sentimentos como amor, solidariedade, afeto, respeito, lealdade e
confianca assumiram um papel central. Nao acompanhar a continua evolugao social, juridica e
cientifica significa estar desatualizado em relagdo as reais necessidades dos litigantes, o que

compromete a efetiva protecio jurisdicional e prejudica a coletividade.'®

Conforme exposto por Ana Rita Silva Almeida (2008), ao citar Henri Wallon, a
afetividade origina-se de elementos sociais e organicos, que interagem entre si, constituindo
tanto a origem dos sentimentos quanto a maneira como essas emogdes sdo manifestadas. Para
Wallon, a afetividade tem como ponto de partida o fator organico, mas ¢ impactada pelo meio
social. 7 Fato que evidencia a relevancia de assegurar protecdo a familia em seus diversas
arranjos, como instituicdo fundamental no processo de socializacdo e formagao da identidade

dos individuos.

Em suma, resta claro que hodiernamente a familia esta envolta de uma nova realidade,
na qual os valores sdo outros e, portanto, € necessario que o legislador adeque as normas as
novas regras de conduta, que passam a se alterar de maneira rapida no cerne da sociedade,
gracas ao desenvolvimento socioecondmico que o mundo atravessa. Entdo, tendo ciéncia da
atual realidade brasileira, por que distinguir as relagcdes heteroafetivas das homoafetivas se
ambas sdo pautadas no afeto e no carinho? A Constitui¢do ndo prima que todos os individuos
devem ser respeitados igualmente? Se as relacdes homoafetivas também podem ser continuas
e duradouras, com o objetivo de constituir familia; qual a razdo pela qual as leis deixam de

assegurar a devida protecdo a esse grupo minoritario?

1.3 O SURGIMENTO DA QUESTAO NO STF: DOS CASOS INDIRETOS AO CONTROLE
CONCENTRADO

Como exposto no topico anterior, a familia, em seus plurais arranjos, ocupa um papel

fundamental no ordenamento juridico, sendo reconhecida como base da sociedade e alvo de

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10°. Ed. Rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

17 ALMEIDA, Ana Rita Silva. A afetividade no desenvolvimento da crianca. Contribuicdes de Henri Wallon.
Sergipe: Ver. Fac. Educ. UFG, 2008. p. 13.
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especial protecdo legal. O afeto tornou-se componente estruturante das relagdes familiares,

estas entidades desvincularam-se de aspectos essencialmente patrimoniais e formais.

Nesse cenario que surgiu o projeto de lei (PL) n® 1.151/1995, de autoria da deputada
Marta Suplicy, a primeira proposta apresentada no Brasil com o objetivo de disciplinar a unido
civil entre pessoas do mesmo sexo. Embora pioneiro, o projeto encontrou forte resisténcia
politica e cultural, tendo sido arquivado, nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da

Camara dos Deputados.'®

Nos anos seguintes, apesar de diversos projetos de lei sobre a tematica terem sido
recorrentemente apresentados, tais iniciativas ndo obtiveram substancial progresso em sua
tramitacdo, tendo sido arquivados ao longo das legislaturas. Tal como o PL n°® 6.297/2005, de
autoria do deputado Mauricio Rands, o qual tinha o intuito de incluir na situacdo juridica de
dependente, para fins previdenciarios, os (as) companheiros (as) homossexuais dos segurados
(as) do INSS ou dos servidores (as) publicos (as) civis da Unido. Contudo, o projeto acabou
sendo arquivado pelos mesmos motivos.!” Em razio da constante omissdo legislativa, o
Judiciario ao ser provocado passou a tomar posi¢cdo mais ativa, a fim de cessar a situagdo de
desigualdade e vulnerabilidade vivenciada por esse grupo minoritario, realidade esta que

fomentava tratamentos discriminatorios e vexatorios.

Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu decisao historica e
unanime, no julgamento conjunto da ADI 4277 com a ADPF 132, ao reconhecer a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Antes do julgamento do STF, a questao
da unido estavel entre individuos do mesmo sexo era tratada de forma fragmentada e divergente
nos Tribunais inferiores. Enquanto alguns juizes e tribunais reconheciam determinados efeitos
juridicos, como o direito a beneficios previdenciarios, a inclusdo em planos de saude e a
sucessdo hereditaria, outros negavam tais direitos sob o argumento de auséncia de previsdo
legal/impossibilidade juridica do pedido. Esse cenario de decisdes contraditdrias gerava forte

inseguranca juridica e dificultava o acesso a justica.

18 BRASIL. Camara dos deputados. Projeto de Lei n® 1.151, de 1995. Altera as Leis n° s 8.112, de 1990 ¢ 6.815,
de 1980, DF: Camara dos Deputados, 1995. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16329 >. Acesso em: 15 set. 2025.
19 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 6297, de 2005. Acresce um paragrafo ao art. 16 da Lei n®
8.213, de 1991, e acresce uma alinea ao inciso I do art. 217 da Lei n°® 8.112, de 1990, DF: Camara dos Deputados,
2005. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=308373 >.
Acesso em: 15 set. 2025.
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A Apelagdo Civel n® 598362655, julgada em 01/03/2000 pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul (TJRS), ¢ um dos marcos pioneiros na jurisprudéncia sobre a unido homoafetiva,
pois reconheceu a possibilidade juridica do pedido, fundamentando-se nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da vedagdo a discriminagao.

Confira abaixo:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. E possivel o processamento e o reconhecimento de unido estivel entre
homossexuais, ante os principios fundamentais insculpidos na Constituicio
Federal que vedam qualquer discriminacfo, inclusive quanto ao sexo. E ¢é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com
reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos, modificando
conceitos e impondo serenidade cientifica da modernidade no trato das relacées
humanas, que as posicdes devem ser marcadas e amadurecidas, para que os
avancos nao sofram retrocesso e para que as individualidades e coletividades,
possam andar seguras na tao almejada busca da felicidade, direito fundamental
de todos. Sentenga desconstituida para que seja instruido o feito. Apelagdo provida.
(TJ/RS, Apelagdo Civel No. 598362655, 8 Camara Civel, Relator Desembargador
José Trindade, em 01/03/00)%*°

A primeira decisdo que conferiu o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar foi em 2001 pelo TJRS, nos autos da Apelagdo Civel n° 70001388982, onde teve o
companheiro o direito de heranca. “Ndo se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unioes entre pessoas do mesmo sexo e a produgdo de efeitos juridicos derivados
dessas relacoes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o
Judiciario ndo pode ignorar”, escreveu o Relator, Desembargador José Carlos Teixeira

Giorgis.”!

Outra decisdo historica para o judiciario brasileiro foi a Apelagdo Civel n°
2000.71.00.009347-0, julgada em 2005 pela 6* turma do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, que equiparou as relagdes homossexuais as heterossexuais para fins previdenciarios em
todo o Brasil. A fundamentagado, que reconheceu o direito, baseou-se no principio da dignidade
humana, na proibic¢do constitucional de discriminagao por orientagdo sexual e no fato de que as

unides homossexuais sao, atualmente, um fenomeno mundialmente aceito. A decisdao destaca,

20 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 598362655. Apelante: J.G.R.D. Apelado:
L.C.M. e outros sucessores de W.M.M. Relator: José Trindade. Porto Alegre, 01 marg. 2000. Disponivel em: <
2000.03.01-TJRS-AC-598362655-acordao-2.pdf >. Acesso em: 25/09/2025.

2l TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO RIO GRANDE DO SUL. TJRS foi o primeiro tribunal do Brasil
a reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar. Porto Alegre: TRE-RS. Disponivel em: < TJRS foi
o primeiro tribunal do Brasil a reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar — Tribunal Regional
Eleitoral do Rio Grande do Sul >. Acesso em: 25 set. 2025.
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21

ainda, que “O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformagoes sociais, que, pela sua

propria dinamica, muitas vezes se antecipam as modificagoes legislativas”.?

Antes de 2011, o STF ja decidia, ainda que de forma indireta, sobre temas relacionados
a unido homoafetiva, indicando avancos pontuais. Em certos julgados, a Corte reconhecia
efeitos juridicos especificos, o que evidenciava um movimento gradual de aproximagdo ao
cerne da discussdo. A partir da analise dessas decisdes, € possivel identificar um percurso
jurisprudencial incipiente e fragmentado, que culminou no julgamento conjunto da ADI 4277 e

da ADPF 132.

Entretanto, esse processo de amadurecimento jurisprudencial ndo foi linear. A exemplo
do RE 406.837/SP, julgado em 23/02/2005 pelo Ministro Eros Grau, que visava o pagamento
de pensdo estatutaria em virtude de unido homoafetiva. O STF acabou nao conhecendo do
recurso extraordinario, pois as decisdes prolatadas nas instincias ordinarias nao adentraram o
mérito da lide e extinguiram o processo, em virtude da impossibilidade juridica do pedido
formulado na inicial — matéria afeta a norma infraconstitucional. Mesmo afastando o
conhecimento, o relator refor¢ou que embora o art. 226, § 3°, da CF/88 tenha sido um avango
na esfera do direito social, somente reconhece como entidade familiar, para efeito de prote¢ao
do Estado, a unido estavel entre 0 homem e a mulher, passivel de conversdo em casamento. Tal
entendimento reforca, portanto, uma interpretacao restritiva do texto constitucional, marcada
pela prevaléncia de padrdes heteronormativos. Contudo, vale salientar que o Ministro
deliberadamente deixou de apreciar o mérito de alegacdo de afronta a isonomia por ndo ter

considerado a questio devidamente prequestionada.??

Noutro precedente, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou acao civil publica — ja
referida anteriormente neste capitulo (AC n° 2000.71.00.009347-0) — pleiteando que o INSS
reconhecesse os companheiros homoafetivos, para fins previdenciarios, como dependentes
preferenciais. Nessa demanda, foi concedida liminar determinando que se deferisse os pedidos
de pensao e auxilio formulados por companheiros do mesmo sexo, nos mesmos moldes das
unides heterossexuais. O INSS recorreu ao STF pedindo suspensdo da liminar, sob o argumento

de auséncia de legitimidade do MPF para propor a agdo, bem como que a decisdo violava a

22 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Federal. Apelagdo Civel n® 2000.71.00.009347-0. Recorrente: INSS.
Recorrido: MPF. Relator: Jodo Paulo Batista Pinto Silveira. Porto Alegre, 27 jul. 2005. Disponivel em: < Tribunal
Regional Federal da 4* Regidio TRF-4 - APELACAO CIVEL: AC 9347 RS 2000.71.00.009347-0 | Jurisprudéncia
>, Acesso em: 18 set. 2025. GRIFO MEU.

23 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Homoafetividade e familia. Casamento civil, unifio estavel e ado¢io por
casais homoafetivos a luz da isonomia e da dignidade humana. IBDFAM, 2008.
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separagdo dos poderes e feria a ordem e economia publicas. Além disso, afirmou que o ato
"possibilita que qualquer pessoa se diga companheiro de pessoa de mesmo sexo e solicite o
beneficio", prejudicando o funcionamento da maquina administrativa, tendo em vista a falta de
critérios fixados. Na peticdo 1984/RS, julgada em 10/02/2003, o Ministro Relator Marco
Aurélio ressaltou que o pedido de suspensdo de liminar ¢ medida excepcional, s6 cabivel

quando ha grave lesdo a ordem, satide, seguranga ou economia publicas.?*

Na decisao em questdo, nao houve lesdo grave, apenas a garantia de tratamento
igualitario, afinal quem contribui deve ter o direito reconhecido ao dependente, sem distin¢ao
quanto ao sexo. O Ministro reiterou que o tema foi bem explorado na sentenga de primeiro grau,
a qual considerou invidvel adotar-se interpretagdo isolada em relagdo ao art. 226, §3°, da CF/88.
Um ponto importante levantado foi quanto a impossibilidade de se estabelecer qualquer
distin¢do entre os individuos ante a op¢ao sexual, em consonancia com o art. 5° da CF/88. Além
disso, destacou-se que o art. 201, inc. V, da CF/88 prevé expressamente o direito a pensao ao
conjuge ou companheiro, sem distingdo de sexo. O STF indeferiu, portanto, o pedido de
suspensdo, mantendo a liminar que obrigava o INSS a reconhecer companheiros homoafetivos
como dependentes previdenciarios. Embora o mérito da questdo ndo tenha sido enfrentado no
ambito do controle concentrado, o precedente constitui um marco relevante, porque reconheceu
a plausibilidade constitucional da equiparagdo entre unides homoafetivas e unides estaveis

heterossexuais na esfera previdenciéria.?®

Na ADI 3300/DF?, proposta pela Associa¢do da Parada do Orgulho LGBT de Sao Paulo
e pela Associacdo de Incentivo a Educagdo e Saude de Sao Paulo, discutia-se a
constitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.278/1996, que restringia o reconhecimento da unido
estavel as relagdes heteroafetivas. As entidades autoras argumentaram que a norma impugnada
possui carater discriminatério, uma vez que exclui as unides entre individuos do mesmo sexo
da protecdo constitucional atribuida a familia. O processo, relatado pelo Ministro Celso de
Mello e julgado em 03/02/2006, foi extinto sem julgamento do mérito, uma vez que a norma

impugnada ja havia sido derrogada pelo art. 1.723 do CC. Apesar disso, o relator enfatizou a

24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF mantém pensiio para parceiros homossexuais. Brasilia: STF, 21
maio 2007. Disponivel em: < https:/noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-mantem-pensao-para-parceiros-
homossexuais-atualizada/ >. Acesso em: 19 set. 2025.

2 Ibidem.

26 DISTRITO FEDERAL. STF. Med. Caut. em Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.300-0. Requerente:
Associagao de Incentivo a Educacdo e Saude de Sao Paulo e outro. Requerido: Presidente da Republica. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 03 fev. 2006. Disponivel em: < https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ADI3300.pdf
>. Acesso em 19 set. 2025.



https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-mantem-pensao-para-parceiros-homossexuais-atualizada/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-mantem-pensao-para-parceiros-homossexuais-atualizada/
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grande relevancia juridico-social da matéria, cuja apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em
sede de ADPF. Em seu despacho, o Ministro valeu-se, ainda, dos ensinamentos da
Desembargadora Maria Berenice Dias (2006), cujas reflexdes sobre o tema merecem especial

relevo, ao afirmar:

“A Constituicdo outorgou especial prote¢do a familia, independentemente da
celebragdo do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a familia ndo
se define exclusivamente em raziao do vinculo entre um homem e uma mulher ou
da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes. Também o convivio de
pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas por lagcos afetivos, sem
conotacao sexual, cabe ser reconhecido como entidade familiar.

A prole ou a capacidade procriativa nao sdo essenciais para que a convivéncia de duas
pessoas merega a protecdo legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as
relagdes homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagdo, mitua
assisténcia, ¢ de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais obrigacdes a
todos os vinculos de afeto que tenham idénticas caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolucio da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolu¢cdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os
juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas preconceituosas
ou discriminatérias geram grandes injusticas. Descabe confundir questdes
juridicas com questdes de carater moral ou de contetdo meramente religioso.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar juridicidade
as unides extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e coragem
quanto as unides de pessoas do mesmo sexo. Ambas sdo relacdes afetivas, vinculos
em que ha comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existéncia
de um género de unifio estavel que comporta mais de uma espécie: unido estavel
heteroafetiva e unifio estivel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas
como entidade familiar.

Havendo convivéncia duradoura, piblica e continua entre duas pessoas, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido
estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecdo. Ao menos
até que o legislador regulamente as unides homoafetivas — como ja fez a maioria dos
paises do mundo civilizado —, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade e
assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais relagdes afetivas. Essa € a
missido fundamental da jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de
agente transformador dos estagnados conceitos da sociedade.””’

No REsp Eleitoral 24.564%%, julgado em 01/10/2004 o Ministro Gilmar Mendes, entio
integrante do TSE e também ministro do STF, afirmou que: “Em que pese o ordenamento
Jjuridico brasileiro ainda ndo ter admitido a comunhdo de vidas entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, acredito que esse relacionamento tenha reflexo na esfera eleitoral”.
Com base nessa premissa, procedeu-se a uma interpretagdo teleologica do art. 14, § 7°, da

CF/88, estendendo-se a inelegibilidade também aos companheiros do mesmo sexo, a despeito

27 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito & a Justiga, 3. ed., Livraria do Advogado, 2006, p.
71-83; 85-99; 97. GRIFO MEU.

28 DISTRITO FEDERAL. TSE. REsp Eleitoral 24.564. Recorrente: Procuradoria Regional Eleitoral no Para e
outros. Recorrido: Maria Eulina Rabelo. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 01 out. 2004. Disponivel em: <
https://apps.tre-sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/legjurisp/acordaos_tse/actse_24564 .pdf >. Acesso em: 19 set.
2025.
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do siléncio da literalidade do texto constitucional. A doutrina, entretanto, evidencia a
inconsisténcia dessa posicdo, afinal ao se reconhecer obrigacdes as unides homoafetivas,
mostra-se incongruente, a0 mesmo tempo, priva-las do gozo de seus direitos em igualdade com
as unioes heteroafetivas. Em sintese, assim como sao atribuidas consequéncias juridicas de
natureza obrigacional oriundas da unido homoafetiva, ¢ imperioso assegurar-lhe o pleno
estatuto juridico-familiar, com todos os seus efeitos, como o casamento civil, a unido estavel e

a adogdo conjunta.?’

A luz desse panorama, observa-se que a omissio legislativa em regulamentar as unides
homoafetivas foi seguida, na esfera jurisprudencial, por decisdes fragmentadas e,
frequentemente, contraditorias, atribuindo-se a essas relagdes, ora a produgdo de efeitos
juridicos, ora a negativa de validade no sistema normativo. Esse cendrio revela ndo apenas a
inseguranc¢a normativa e fragilidade social da época, mas, igualmente, a relevancia da matéria.
E, portanto, essencial a analise do julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, uma vez
que foi justamente por meio dessas decisdes que o STF enfrentou de maneira clara e definitiva

a questao da unido homoafetiva como entidade familiar, superando formalismos e incertezas.

1.4 ADPF 132 e ADI 4277: FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS UTILIZADOS PELOS
MINISTROS

O julgamento conjunto da ADPF n° 132 e da ADI n° 4.277, ocorrido em maio de 2011,
constituiu marco relevante no enfrentamento da discriminacao fundada na orientagao sexual. A
apreciacdo da temdtica mobilizou ndo s6 o Supremo, mas toda a sociedade brasileira, afinal
trata-se de matéria sensivel e de relevante cunho juridico-social. A Procuradoria Geral da
Republica (PGR) ingressou com a ADPF n° 178, processo que posteriormente foi reautuado

como ADI n°4277. No que tange o mérito da a¢do, a PGR defende a tese de que:

330}

a) que é obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estdvel entre homem e mulher; e

b) que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas uniées estaveis
estendam-se aos companheiros nas unioes entre pessoas do mesmo sexo.”

Isto sob as alegacoes de que a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar é extraida dos principios

2 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Homoafetividade e familia. Casamento civil, unifio estavel e ado¢io por
casais homoafetivos a luz da isonomia e da dignidade humana. IBDFAM, 2008.
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constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacio de

discriminagoes odiosas, da liberdade e da proteciio a seguranca juridica.”.>

No tocante a mesma tematica, a ADPF n° 132, proposta pelo governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, pedia que o STF aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto
no art. 1.723%! do CC, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do estado. O autor
apresentou pedido subsididrio para que, na hipdtese de ndo acolhimento da ADPF, a demanda
fosse recebida como ADI, a fim de assegurar a interpretagdo conforme a CF/88 e de resguardar
a tutela juridica dos servidores em unides homoafetivas. O Ministro Relator Ayres Britto
acolheu o pleito desmembrando a ADPF 132 e instaurando a ADI 4.277, por se adequar mais

precisamente aos pressupostos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

O julgamento resultou na equiparagdo da unido homoafetiva a unido estavel prevista na
CF/88, reconhecendo-lhe o status juridico de entidade familiar. A decisdo foi de procedéncia,
por votacao unanime dos Ministros do STF, além disso teve efeito erga omnes e vinculante para
toda Administragdo Publica e aos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Diante disso, torna-se
crucial examinar os fundamentos constitucionais utilizados pelos Ministros em seus votos, pois
revelam a hermenéutica adotada pelo STF na concretizagdo dos direitos fundamentais e na

promogao da justica social.

O Ministro Relator Ayres Britto, na fundamentagao de seu voto, ressaltou que a
CF/88 proibe, de modo expresso qualquer forma de preconceito fundado no sexo, no género ou
na preferéncia sexual. Em sua argumentacdo, sustenta, com base na teoria da norma geral
negativa de Kelsen, que o siléncio da Constituicao sobre as manifestacdes de sexualidade nao
representa omissdo, mas sim respeito a liberdade individual, assegurando que tudo o que ndo ¢
proibido esta juridicamente permitido. Logo, resta claro que a liberdade para dispor da propria
sexualidade integra o rol dos direitos fundamentais do individuo, constituindo-se expressao de
autonomia da vontade, do direito a intimidade e a vida privada, como direta emanagdo do

principio da dignidade da pessoa humana.®

Além disso, o Ministro Ayres Britto salienta que a CF/88 compreende a familia como

nucleo vocacionado ao afeto, a solidariedade e a protecao reciproca de seus membros, o que a

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. 05 maio 2011,
diario da Justica Eletronico, Brasilia, 13 out. 2011. p. 16 — 17. GRIFO MEU.

31 Art. 1.723 do CC: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.”

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°4277 ¢ ADPF n° 132. Op. cit., p. 33 — 26.
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credencia como base da sociedade e destinataria de especial tutela estatal. A familia ¢, portanto,
categoria juridico-constitucional aberta e plural, cuja protecao se irradia a partir de principios e
regras da Constitui¢do. A referéncia constitucional a familia ndo pode ser entendida de maneira
reducionista, limitada exclusivamente a padroes heteronormativos. Ressalta, ainda, que a CF/88
pluralizou as formas de constituicdo familiar, abrindo espago para que outros arranjos sejam
reconhecidos e devidamente protegidos pelo estado. Consoante entendimento do Ministro, a
expressao “homem e mulher”, constante no § 3° do art. 226 da CF/88, nao pode ser interpretada
como clausula excludente das unides homoafetivas, pois, na realidade, tinha a norma o objetivo
de reforgar a protecdo da mulher diante do contexto anteriormente patriarcal. Por fim, a técnica
escolhida foi a interpretagdo conforme a Constituicao do art. 1.723 do CC, expurgando qualquer
leitura excludente das unides homoafetivas e equiparando seus efeitos aos da unido estavel

heteroafetiva.®®

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux ressaltou que a Corte Constitucional tem o dever de
agir como instancia contramajoritaria, a fim de assegurar os direitos fundamentais das minorias.
O Ministro fundamenta sua argumentagdo em um itinerario principioldgico que combina
garantia institucional da familia (art. 226, caput) com igualdade, dignidade e protecdo da
autonomia individual como vertentes dos direitos da personalidade. Consoante a teoria dos
deveres de protecao do Estado (Schutzpflichten)*, o Estado nao fica obrigado a abster-se da
violacdo dos direitos fundamentais, mas também deve atuar de forma ativa para resguardar seus
titulares diante de lesdes e ameagas oriundas de terceiros, seja no exercicio de sua atividade

legislativa, administrativa ou jurisdicional.

Na mesma linha do Relator, o Ministro Luiz Fux, em sua fundamenta¢ao, sublinhou que
a CF/88 consagrou a familia como instrumento de protecao da dignidade de seus integrantes e
do livre exercicio de seus direitos fundamentais, salientou, ainda, que a entidade familiar ¢
constituida pelo amor familiar (relagdo de afeto), pela comunhao (projeto coletivo, permanente
e duradouro) e pela identidade (vinculo que os une perante a sociedade). Portanto, bem como
entre os parceiros heterossexuais, as relacdes homossexuais também sdo pautadas nestes

valores basilares do nucleo familiar, sendo assim a familia ndo se restringe a unido estavel entre

3 Idem, p. 39; 42; 43 — 49.

340 dever de protecdo (Schutzpflicht) constitui-se em um status positivus, de modo que aos individuos sdo
assegurados direitos a prestacdes do Estado. Assim, a palavra de ordem passa a ser a seguranga dos direitos
fundamentais (Grundrecht auf Sicherheit), impondo-se o dever estatal de resguardar a vida e a integridade fisica
dos cidaddos. Como destaca Isensee: “Hier geht es um Schutz durch den Staat, dort um Schutz vor dem Staat”
(ISENSEE, 1992, p. 145-146).
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pessoas de sexos distintos. Por fim, o Ministro Luiz Fux evidencia que o art. 226, § 3°, da CF/88
tem carater emancipatorio, pois retirou a unido estavel da invisibilidade juridica; por isso,
renovando esse espirito, abre-se espaco para a interpretacao conforme do art. 1.723 do CC,

estendendo a garantia da familia as unides homoafetivas.*

Na fundamentagao apresentada, a Ministra Carmen Lucia sublinha o carater taxativo do
texto constitucional ao identificar que “Para efeito da prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”. Contudo, tal literalidade nao
pode conduzir a compreensdo de que as unides homoafetivas sdo inaceitaveis, abrindo espaco
para que seja, perante a sociedade, alvo de intolerancia. A redagdo constitucional ndo pode
servir de pretexto para negar tutela estatal a arranjos familiares fundados no afeto, afinal a
CF/88 firma seus pilares normativos no principio da dignidade humana, o qual exige respeito a
integridade dos individuos, assim como impde condigdes minimas para uma vida digna e
protege as pessoas contra tratamentos degradantes. Nesse sentido, a Ministra segue a mesma

linha de entendimento sustentada pelo Relator.®

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que nas discussdes ocorridas
na Assembleia Constituinte a questdo do género na unido estavel foi amplamente debatida,
concluindo-se que o instituto abrangeria apenas pessoas de sexo distinto. Diante disso, ndo ha
como cogitar-se uma mutagdo constitucional ou proceder-se a uma interpretacdo extensiva do
dispositivo, em razdo dos limites procedimentais formais e materiais estabelecidos pela propria
lei. Nos termos expostos pelo Ministro, as relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo,
apesar de ndo se caracterizarem como uma unido estavel, seriam uma outra forma de entidade
familiar, um “quarto género”, ndo previsto no texto constitucional. Com o propdsito de conferir
efetividade aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
preservacdo da intimidade e da ndo-discriminacdo por orientacdo sexual, ¢ imprescindivel o
reconhecimento das relagdes duradouras e ostensivas entre pessoas do mesmo sexo. Ante a
omissao legislativa e o vacuo normativo, faz-se essencial recorrer ao método da integracdo
analogica, aplicando-se as regras do instituto da unido estavel heterossexual, mas apenas nos
aspectos que sdo assemelhados, descartando-se aqueles que sdo proprios da relagdo entre

pessoas de sexo distinto.*’

35 Idem, p. 55; 61; 64.
36 Idem, p. 92.
37 Idem, p. 104 — 107; 112.
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O Ministro Joaquim Barbosa, na fundamentagdo apresentada, enfatiza o papel das
Cortes Constitucionais quando hd descompasso entre fatos sociais e o Direito: ¢ dever do STF
“fazer a ponte” (“bridging the gap between law and society”), assegurando a efetividade dos
direitos fundamentais que decorrem do principio da dignidade da pessoa humana. Na otica do
Ministro, o art. 226, § 3°, da CF/88 simboliza a inclusdo social e a superacdo do preconceito
aos companheiros heterossexuais que coexistiam sem a formalizagdo do matrimdnio, ndo se
configurando, assim, como fundamento constitucional para o reconhecimento da unido
homoafetiva. Logo, na realidade, a consolidacdo dos direitos decorrentes das unides
homoafetivas estd fundamentada em todos os dispositivos constitucionais que garantem a
prote¢do dos direitos fundamentais, alicer¢ados no principio da dignidade humana, assim como

nos principios da igualdade e da ndo-discriminaco. No final, o Ministro acompanha o Relator.>®

Ao proferir o seu voto, o0 Ministro Gilmar Mendes destacou sua preocupagdo em relacao
aos limites da utiliza¢ao da interpretagdo conforme a Constitui¢do, afinal tal técnica somente se
mostra legitima quando ndo ofende a literalidade da lei nem altera radicalmente o significado
do texto normativo, afastando a concepcdo origindria do legislador. Frequentemente, a
aplicagdo equivocada da interpretagdo conforme pode ocasionar numa decisdo modificativa dos
sentidos originais do texto. De acordo com o entendimento do Ministro, o Unico argumento
capaz de justificar a utilizagdo de tal técnica, ainda que de forma muito peculiar, considerando
tratar-se de texto que ¢ quase um decalque da norma constitucional, seria a invocacgdo do
dispositivo da “unido estavel entre homem e mulher” como 6bice/proibicao ao reconhecimento
da unido homoafetiva. O ministro Gilmar Mendes afirmou o seguinte: “Nds estamos a falar,
realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de direitos fundamentais basicos. E,
nesse ponto, ndo se trata de ativismo judicial, mas de cumprimento da propria esséncia da
jurisdi¢do constitucional.” Portanto, evidencia-se que o0s principios constitucionais
fundamentais, tais como a igualdade, a liberdade, o desenvolvimento da personalidade e a ndo

discriminacdo, impdem a Corte um dever de protec¢do.*

Nessa linha, de modo distinto do que expds o Ministro Relator Ayres Britto — ao
determinar que ndo haveria lacuna e se trataria de aplicacdo da técnica de interpretagao
conforme a Constituicdo que superaria a literalidade do dispositivo —, o Ministro identifica
uma lacuna axioldgica que deve ser suprida de maneira provisoria, aplicando-se, no que couber,

o regime da unido estavel as relagdes entre pessoas do mesmo sexo. Salienta, ao final, que a

38 Idem, p. 119 — 120.
9 Idem, p. 147; 149; 159; 171 — 172; 174.
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inércia judicial agravaria a situacdo de vulnerabilidade das minorias, comprometendo a efetiva

protecdo dos direitos fundamentais.*

A Ministra Ellen Gracie igualmente posicionou-se favoravelmente ao reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Na sua fundamentagdo, apontou que a evolugao
do direito que cabe aos homossexuais encontra suas raizes hé anos, “jd no Codigo napoleonico,
que descriminalizou a pratica homossexual, até entdo considerada um delito”. Ressaltou que a
ampliagdo do reconhecimento juridico das unides homoafetivas ja ¢ uma realidade internacional
e que o Brasil deve seguir na mesma dire¢do. Utilizando-se das palavras do premié espanhol
Luis Zapatero, a Ministra esclareceu que “ndo estamos legislando para pessoas distantes e
desconhecidas, estamos alargando as oportunidades de felicidade para nossos vizinhos, nossos
colegas de trabalho, nossos amigos e nossa familia”. Destacou ainda que uma sociedade
decente ¢ uma sociedade que n3o humilha seus integrantes. Por fim, concluiu seu voto
salientando que o Supremo, ao decidir, restitui aos homossexuais o respeito que lhes ¢ devido,
reconhece e protege seus direitos, garante sua dignidade e identidade, e reafirma sua liberdade.

A Ministra, portanto, acompanha entendimento do Relator.*!

Na constru¢do argumentativa de seu voto, o Ministro Marco Aurélio ressaltou a natureza
tipicamente contramajoritaria dos direitos fundamentais. Portanto, ao assegurar a supremacia
dos direitos essenciais frente a visdo majoritaria, o STF reafirma sua condi¢dao de guardido da
Carta Constitucional. Segundo o Ministro, o 6ébice gramatical do art. 1.723 do CC — relativo a
“unido estavel entre homem e mulher” — pode ser superado pela aplicacdo da técnica
hermenéutica que utiliza os principios constitucionais como vetores interpretativos, sobretudo
o da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminacdo. Tendo em vista que
nao hé clausula excludente que impeca a tutela das relacdes homoafetivas, a literalidade do
texto legal estd muito aquém do consagrado pelo CF/88, e ha, portanto, uma obrigacao
constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios. Assim, sua fundamentagio

harmoniza-se com o entendimento exposto pelo Relator.*?

No bojo de seu voto, o Ministro Celso de Mello afirmou que cabe ao Supremo o papel
institucional de garantir a protecdo das minorias contra eventuais excessos da maioria, bem

como diante de omissOes estatais que resultem em lesdes aos direitos de grupos vulneraveis

401dem, p. 198.

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra Ellen Gracie acompanha voto do relator reconhecendo a uniio
homoafetiva. Noticias STF, 5 maio 2011. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/ministra-ellen-
gracie-acompanha-voto-do-relator-reconhecendo-a-uniao-homoafetiva/. Acesso em: 25 out. 2025.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°4277 e ADPF n°132. Op. cit., p. 213 — 215.
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expostos a discriminacdes, opressdes ¢ formas de exclusdo juridica. Em razdo da inércia
legislativa, instaurou-se um quadro de submissdo de grupos minoritarios a vontade hegemodnica
da maioria. A luz desse contexto social, ao Poder Judiciario cabe desempenhar a sua fungio
contramajoritaria, reafirmando-se como elemento de equilibrio entre os poderes € como
instancia de prote¢do dos direitos fundamentais. Por fim, o Ministro salienta que nem sequer
pode-se alegar ativismo judicial, pois tal comportamento afirmativo do Poder Judiciario advém

de uma necessidade institucional para assegurar a supremacia da Constitui¢ao.*

No ambito de seu voto, o Presidente da Corte, Ministro Cezar Peluso, adere ao resultado
e declara, de inicio, reservas tedricas a aplicagdo da técnica de interpretagdo conforme quando
anorma infraconstitucional somente reproduz o texto constitucional — fato que nao ocorre com
o art. 1.723 do CC — e, portanto, vislumbra-se campo hermenéutico. Além disso, o Ministro
sublinha que a CF/88 ndo opera numerus clausus** em matéria de entidades familiares, de modo
que com base nos fundamentos estruturantes do ordenamento juridico — os principios da
dignidade, da igualdade, da ndo discriminacdo e outros —, € licito conceber que haja outras
relagdes que se enquadram na definicao de familia, mas ndo estdo catalogadas na Constituicao.
Acompanha a condenagao de todas as formas de discriminagao e, quanto a disciplina, sustenta
a existéncia de lacuna normativa, devendo-se supera-la pela analogia, diante da similitude
factual entre a unido estavel heterossexual e a unido homoafetiva. Ressalta, por fim, a
importancia de respeitar-se as peculiaridades préoprias de cada instituicao, reconhecendo suas

especificidades.*®

Em sintese, a convergéncia se d4 na procedéncia das a¢des, mediante interpretacdo
conforme do art. 1.723 do CC para reconhecer as unides homoafetivas como entidades
familiares; e as “divergéncias” de fundamentos (Lewandowski, Gilmar Mendes e Peluso) entre
os votos manifestaram-se apenas quanto a técnica hermenéutica empregada, ndo quanto a sua
efetiva possibilidade juridica. Apesar de o julgamento ter sido extremamente crucial para a
concretizagdo de direitos fundamentais de um grupo minoritario, a técnica hermenéutica
utilizada foi alvo de muitas criticas e controvérsias. Afinal, até que ponto a invocagdo genérica
de principios ndo fragiliza a normatividade da Constitui¢do, permitindo que ela seja interpretada

conforme a conveniéncia do intérprete? Quais seriam os limites de atuacdo do judiciario?

4 Idem, p. 238 —241; 260.

4 Numerus clausus (nimero fechado) refere-se a uma lista taxativa, restrita e exaustiva aos itens ali enumerados,
nao permitindo outras adicdes.

4 Idem, p. 266 — 268.
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Diante desse panorama, torna-se indispensavel aprofundar a reflexdo acerca dos limites da
atuacdo judicial e do papel contramajoritirio do STF, especialmente a luz da teoria
hermenéutica de Lenio Streck, que problematiza justamente os riscos de um decisionismo

sustentado em principios genéricos.

2. CAPITULO 2 - O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO STF E A TEORIA DE
LENIO STRECK

2.1 O PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO STF E SEUS TENSIONAMENTOS
DEMOCRATICOS

O julgamento que reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares
representa uma das atuacdes contramajoritarias mais memoraveis do STF. Em razao da inércia
legislativa, a Corte Constitucional viu-se obrigada a intervir, adotando uma postura mais
afirmativa, a fim de proteger os direitos fundamentais de uma minoria marginalizada. O debate
sobre o papel contramajoritario apresenta-se como eixo central para compreender a tensao
existente entre a democracia representativa e a jurisdi¢ao constitucional, questiona-se, portanto,
a legitimidade de atuacdo do Judicidrio em face da omissao parlamentar, especialmente quando

encontram-se ameagados os direitos basilares de grupos minoritarios.

Segundo o professor Luis Roberto Barroso (2019), em numerosos paises democraticos,
as Cortes Constitucionais detém o poder de controlar a constitucionalidade dos atos dos Poderes
Legislativo e Executivo, tendo a capacidade de anular normas aprovadas pelo Parlamento caso
infrinjam a Constitui¢do.*® O primeiro caso emblematico foi Marbury v. Madison, julgado em
1803 pela Suprema Corte dos Estados Unidos (EUA), quando o Chief of Justice Jonh Marshall,
influenciado pelas ideias de Alexander Hamilton em O Federalista n® 78, compreendeu que as
leis ndo podem ir contra a vontade expressada no texto constitucional. Caberia ao Judicidrio
declarar nulos e sem efeitos, os atos e as normas que fossem contrarios a Constituigdo,
consolidando-se, assim, a doutrina do judicial review. Ou seja, magistrados das Cortes

Superiores, nio eleitos democraticamente e, portanto, ndo submetidos a accountability”’

46 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas Supremas Cortes nas democracias
constitucionais contemporaneas. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 14-15, set.-dez. 2019

47 “As democracias representativas contemporaneas funcionam elegendo pessoas para exercer um mandato
temporario e, ao final deste periodo, as pessoas eleitas sdo julgadas pelo seu comportamento no cargo, em um
verdadeiro processo de responsabilizagdo politica (accountability).” - BOTELHO, Barbara. O papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdi¢do constitucional. 2022. Trabalho de
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politica, sdo capazes de impor a sua interpretacdo do texto constitucional em relagdo aquela
efetuada por agentes politicos com legitimidade e mandato representativo. A contradi¢do em
questao foi formulada por Alexander Bickel, sob a expressao “dificuldade contramajoritaria”,
que traduz o desafio em conciliar a democracia majoritaria (decisdes politicas tomadas pela
maioria no Parlamento) com a fungdo contramajoritaria das cortes (juizes assumindo uma

postura mais ativa).*®

Barroso (2018) salienta, ainda, que modelos constitucionais anteriores, tal como o
francés, que se disseminou pela Europa Continental, ndo permitiam a aplicagdo direta e
imediata pelo Poder Judiciario, uma vez que a Constituicdo possuia uma dimensao
nuclearmente politica. Regia-se, portanto, o principio da supremacia do Parlamento, tendo em
vista que as leis ndo estavam sujeitas ao controle de constitucionalidade. Entretanto, apds a 2°
Guerra Mundial, o modelo americano prevaleceu na maioria dos regimes democraticos, ainda
que, em alguns contextos, tenha sofrido adaptacdes institucionais. Nesse cenario, firmaram-se
Constituicdes escritas, dotadas de forca normativa, responsaveis por assegurar direitos
fundamentais, disciplinar a separagdo dos poderes e instituir mecanismos de controle de
constitucionalidade. Ainda que haja divergéncias em relagdo a estrutura dos tribunais e a
extensdo das competéncias de cada sistema, o nicleo comum tornou-se a possibilidade de
revisdo judicial dos atos dos demais poderes, assegurando a salvaguarda de direitos e

restringindo o poder politico.*’

A ascensao politica e institucional do Poder Judiciario decorreu de uma conjugacao de
fatores: a) o reconhecimento, apds a 2* Guerra Mundial, da necessidade de um Judiciério
robusto e independente como componente fundamental das democracias modernas,
indispensavel a protecdo dos direitos fundamentais e preserva¢cdo do Estado de Direito; b) a
frustragdo com a politica majoritaria, intensificada pelas crises de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos; c) a tendéncia dos atores politicos em delegar ao Judiciario a

tarefa de decidir questdes polémicas, marcadas por intenso desacordo moral no ambito social.>

A legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional encontra respaldo em dois

fundamentos centrais: a) a salvaguarda dos direitos fundamentais, concebidos como o minimo

Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL, Continente. p.
8.

4 Idem, p. 6-8.

4 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das Supremas Cortes
e Tribunais Constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro, v. 9,
n. 4, p.2175-2176, out. 2018.

0 1dem, p. 2177
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ético e a reserva de justica de uma comunidade, os quais ndo podem ser violados por decisdes
politicas tomadas pela maioria; b) a protecao das regras do jogo democratico e dos canais de
particdo politica. Na maior parte dos paises, confere-se ao Judiciario, em especial as Cortes
Constitucionais, a funcao de guardido contra os riscos da tirania das maiorias, de modo a evitar
que estas subvertam o processo democratico ou imponham opressdo as minorias. Na era
contemporanea, ha razoavel consenso de que a definicdo de democracia extrapola a no¢ao de
governo da maioria, requerendo a assimila¢ao de outros valores essenciais, como a igualdade,
liberdade e justi¢a.’! (BARROSO, 2019) Fato ¢ que a protecdo dos pretos, das mulheres, dos
homessexuais ¢ das minorias em geral ndo pode mesmo depender de votagdo majoritaria ou

pesquisa de opinido.

De acordo com o autor, as Supremas Cortes e os Tribunais Constitucionais, ao
acolherem pedidos que envolvem a analise de atos do Poder Legislativo, podem desempenhar
trés papéis distintos, a depender da natureza e dos efeitos de sua intervencdo. Papel
contramajoritario, ja explicitado anteriormente, que protege direitos fundamentais e regras do
jogo democratico contra abusos da maioria; papel representativo, o qual supre omissdes
parlamentares ou fornece respostas a demandas sociais que o legislativo ndo atendeu; e por
ultimo, o papel iluminista, que promove avancos civilizatorios, mesmo sem respaldo claro da
maioria. Cabe ressaltar que o papel iluminista se trata de uma competéncia perigosa, em razao
do seu risco democratico, devendo ser exercido com parcimOnia para que as cortes
constitucionais nao se transformem em instancias hegemonicas. A razao iluminista propagada
¢ a do pluralismo e da tolerancia, orientada a assegurar a dignidade humana e condicdes de vida
justas e igualitarias para todos, caracterizando-se, assim, como uma interven¢ao humanitarista.
Barroso ressalta, ainda, que o STF proferiu diversas decisdes que podem ser consideradas
iluministas, tal como, a que reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar.>?

O professor destaca, também, que no Brasil, ao contrario da expectativa comum, o STF
exerce o papel contramajoritario com parcimonia e autocontencao. A quantidade de leis federais
declaradas inconstitucionais €, relativamente, pequena. Salienta-se, ademais, que a elevada
judicializag¢@o no pais decorre de a Constitui¢do ser extensa, abarcando uma multiplicidade de

matérias, as quais, frequentemente, sdo confiadas, em outros sistemas, a legislagdo e ao

" BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas Supremas Cortes nas democracias
constitucionais contempordneas. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 15 - 16, set.-dez. 2019

32 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritirio, representativo e iluminista: os papéis das Supremas Cortes e
Tribunais Constitucionais nas democracias contemporéaneas. Op. cit., p. 2197; 2207 - 2208; 2215.
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processo politico majoritario. Contudo, a existéncia de judicializagdo ndo deve ser confundida

com ativismo judicial. (BARROSO, 2017)*?

A judicializagdo consiste no fendmeno pelo qual questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral passam a ser solucionadas, de maneira definitiva, pelo Poder
Judiciario. Esse movimento traduz-se em uma transferéncia de autoridade das instancias
politicas convencionais, Legislativo e Executivo, para as institui¢des judiciais. A judicializagao
constitui, assim, um fendmeno inevitavel, uma circunstancia intrinseca ao modelo institucional
adotado pela maioria das nagdes democréticos.>* O autor, ainda, afirma o seguinte (BARROSO,
2018): “Judicializagdo e ativismo judicial ndo sdo a mesma pessoa. Sao primos. Vém da mesma

familia, frequentam os memos lugares, mas tém origens e causas imediatas diversas.”>

A expressao ativismo judicial teve origem nos Estados Unidos (EUA) e foi utilizada,
principalmente, para descrever a atuagdo da Suprema Corte, durante a presidéncia de Earl
Warren, entre 1054 ¢ 1969. Durante esse intervalo, observou-se uma revolug¢ao profunda e
silenciosa, promovida por uma jurisprudéncia inovadora no campo dos direitos fundamentais,
sem a interven¢ao formal do Legislativo ou do Executivo. A partir de entdo, diante da reagao
conservadora subsequente, a expressao adquiriu, nos EUA, uma conotagdo negativa e
depreciativa, frequentemente identificada com abuso ou excesso judicial. No entanto,
ignorando-se essa carga ideologica, a nogao de ativismo judicial refere-se a uma atuagdo mais
abrangente e intensa do Judiciario, na realizacdo dos fundamentos e objetivos constitucionais,

implicando uma maior interferéncia nas esferas de exercicio dos demais poderes.*®

O ativismo, portanto, ¢ uma atitude que traduz a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicao, expandindo seu sentido e alcance. A postura ativista pode
se revelar de diversas formas, entre as quais: (i) a aplicagdo direta da Constitui¢ao a hipoteses
ndo previstas de maneira explicita em seu texto, prescindindo de manifestacdo do legislador
ordinario; (i1) a declaracdo de inconstitucionalidade de produgdes normativas do Parlamento,

com base em pardmetros menos rigorosos do que aqueles exigidos para casos de clara e evidente

33 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das cortes

constitucionais nas democracias contemporaneas. Palestra proferida na Universidade de Nova York, Centro de
Estudos Europeus e Mediterraneos, 2017. Disponivel em: < https://share.google/TIYc8XUVScQgADDaG >. p. 5.
Acesso em: 7 out. 2025.

5* BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das Supremas Cortes
e Tribunais Constitucionais nas democracias contemporéneas. Op. cit., p. 2178; 2180.

55 Idem, p. 2181.
56 Idem, p. 2181 —2183.
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afronta a Constituicdo; e (iii) a determinagdo de agdes ou omissdes ao Poder Publico,

especialmente em matérias relacionadas a politicas ptblicas.”’

Normalmente, manifesta-se em contextos de retracao do Poder Legislativo, marcados
por um certo distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil, o que dificulta a
satisfacdo de certas demandas sociais de forma efetiva. Ou em razdo da necessidade de
determinados progressos sociais que ndo podem ser alcangados por meio da politica majoritaria.
Teoricamente, o ativismo judicial pode, em algumas ocasides, manifestar um carater legitimo,
enquanto, em outras, demonstra-se ilegitimo. No que tange a salvaguarda de grupos
historicamente marginalizados, a atuagdo afirmativa do Judiciario na protecao de seus direitos
fundamentais frente discriminagdes ¢ vista de forma positiva pela maioria dos especialistas
juridicos e pela sociedade. Por outro lado, quando o magistrado ou o tribunal, ao invés de aplicar
a legislacdo vigente, ignora ou contorna artificialmente, a fim de impor valores pessoais,

convicgdes ideoldgicas ou inclinagdes politicas, configura-se uma conduta judicial impropria.>®

Caso o tribunal adote uma postura contramajoritaria em situagdes que deveria ter sido
deferente, sua conduta ndo sera justificavel. Tampouco ¢ adequada sua atuagdo representativa
em contextos nos quais inexiste omissao legislativa em relacdo a determinada demanda social.
Do mesmo modo, se ele exercer um papel iluminista fora das circunstancias, em que, por
exce¢do, deva assumir a fungdo de agente da historia, ndo serd possivel absolver sua conduta.
Torna-se evidente, assim, que qualquer um dos papéis pode sofrer o problema da desmedida ou
do excesso: o papel contramajoritario pode conduzir a um excesso de intervengdo na esfera
politica, resultando em uma indesejavel ditadura do Judiciario; o papel representativo pode
converter-se em populismo judicial; e a fun¢do iluminista, em vez de projetar avangos, pode

assumir fei¢des obscurantistas, retardando a histéria.”>

Diante desse panorama, verifica-se que os papéis atribuidos as cortes constitucionais —
contramajoritario, representativo e iluminista —, embora legitimos, ndo estdo imunes a
excessos ou distor¢des que podem fragilizar a propria normatividade da Constituicao. Apesar
de o STF ser a instancia final que detém a ultima palavra na interpretacdo da CF/88, ndo lhe ¢
conferida autorizagio para que haja com uma postura de arrogancia judicial. E indispensavel

que sejam impostos limites constitucionais capazes de conter eventuais abusos, exigindo-se que

5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Revista de Direito do
Estado, n. 13, p. 6, 2008.
% BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das Supremas Cortes

e Tribunais Constitucionais nas democracias contemporaneas. Op. cit., p. 2183 —2184.
% Idem, p. 2216 — 2217.
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o Poder Judiciario legitime suas decisdes com fundamentos racionais e consistentes, de modo
a demonstrar como a resposta escolhida ¢ a mais adequada e constitucionalmente coerente ao
conflito em exame. (BOTELHO, 2022)% E justamente nesse ponto que se torna indispensavel
a reflexdo critica proposta por Lenio Streck, que questiona os limites da atuagdo judicial e

denuncia os perigos do decisionismo e da interpretacdo voluntarista.

2.2 ATEORIA DE LENIO STRECK
2.2.1 PRESSUPOSTOS TEORICOS

O reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares, por meio do
julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, marcou um avango decisivo ao reafirmar o
papel contramajoritario do STF frente a omissdo legislativa. Apesar de ter-se alcangado um
resultado socialmente positivo, 0 modo como foi fundamentada a decisdo abriu margens a
consistentes questionamentos. A utilizacdo ampla de principios e a forte carga de subjetividade
dos votos evidenciam um modelo interpretativo que, segundo Lenio Streck, flerta com o
decisionismo judicial. A fim de compreender tal teoria, faz-se crucial apresentar os pressupostos
tedricos de sua proposta, que vao da critica a sofistica e a tradigdo da metafisica, passando pela
filosofia da consciéncia e pelo positivismo juridico, até culminar no giro ontolégico-linguistico
do século XX. Com base nesses fundamentos filosoficos, Streck edifica sua critica ao
voluntarismo judicial e propde uma leitura constitucional ancorada na historicidade e na

linguagem.

O percurso historico pode ser tracado desde a Grécia Antiga, com os sofistas, mestres
da retorica, reconhecidos por suas habilidades de persuasdo. Esses intelectuais — que podem ser
considerados os primeiros positivistas — defendiam o convencionalismo, isto €, a concepcao
segundo a qual os nomes sdo convengdes arbitrarias, criadas pelo uso, de modo que entre
palavras e coisas ndo existe relacdo intrinseca. Com isso, a verdade deixava de ser prioridade,
e o discurso passava a apoiar-se em torno de argumentos persuasivos. Nesse contexto, oS

sofistas provocaram um verdadeiro rompimento paradigmatico. (STRECK, 2013)®!

O dialogo Cratilo (388. a.C), escrito por Platdo, constitui-se como a primeira obra a

problematizar a filosofia da linguagem, evidenciando a busca pelo conhecimento e pela

60 BOTELHO, Barbara. Op. cit., p. 14.
¢ STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 6.
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verdade. Nele, apareceram trés personagens: Socrates, porta-voz de Platdo; Hermogenes, que
encarna o pensamento sofistico; e Cratilo, representante de Heraclito. A partir desse cendrio,
Platdo contrapde duas teses: a do naturalismo (cada coisa tem nome por natureza) € a do
convencionalismo (no qual a ligagdo entre os nomes ¢ as coisas ¢ puramente arbitraria, fruto de
convengdo). A discussdo sobre a “justeza dos nomes” inaugurada por Platdo ndo se limitava a
um problema semantico, mas envolvia a propria relagdo entre sujeito e objeto, linguagem e
realidade. Essas inquietacdes ecoam ao longo dos séculos, encontrando diferentes respostas nos

distintos “principios epocais”.®

Apds o enfrentamento da sofistica por Platdo, em Aristdteles funda-se a metafisica
classica, entendida como ontologia, doutrina que estuda os caracteres fundamentais do ser:
aquilo sem o qual algo nio ¢é; se refere as determinacdes necessarias do ser. Para esse modelo,
os sentidos estavam nas coisas, pois nelas ha uma esséncia real e fixa, e a funcdo do
conhecimento humano era apenas adequar o intelecto a realidade (adaequatio intellectus et rei).
Assim, o sujeito ndo cria nem transforma o sentido das coisas, mas apenas descobre o que nelas

jé estd dado pela sua natureza essencial (essencialismo).

Séculos depois, ja na modernidade, ocorre uma mudanca decisiva com René Descartes,
arquiteto da Razdo Moderna, que desloca o fundamento da realidade para a consciéncia. No
célebre cogito (“penso, logo existo”), coloca-se o sujeito pensante no centro da investigagcao
filosofica.  Essa mudanga aprofunda-se a partir de Immanuel Kant, para quem o conhecimento
nicia-se com a experiéncia, mas nao se esgota nela. O agente do saber ¢ o proprio sujeito que
possui a capacidade de conhecer; sendo o Unico que consegue promover uma unidade sintética
da consciéncia (ou seja, reune transcendentalmente as condi¢cdes formais da sensibilidade e do
entendimento) e mediante essa unidade ele se autoafirma e afirma-se sobre os objetos. Portanto,
com a modernidade, da-se a superacao do objetivismo (realismo filosofico). Nessa ruptura
historico-filosofica, a busca pelo fundamento ndo recai mais sobre a esséncia das coisas, a
investigagdo incide sobre o proprio ser humano. Com isso, 0 homem ndo ¢ mais concebido
como sujeito subordinado a estruturas preestabelecidas; ao contrario, inaugura-se o paradigma
da subjetividade, no qual o “sujeito” desloca-se de posicao e passa a “assujeitar” os objetos

(esquema sujeito — objeto).®

62 Ibidem, p. 6.
% Ibidem, p. 6.
64 Tbidem, p. 6.
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O positivismo juridico surge como tentativa de neutralizar a subjetividade por meio da
cientificializagdo do Direito. No século XIX, pds-Revolugdo Francesa, verificou-se o
surgimento da corrente do positivismo exegético — forma do positivismo primitivo —, o qual
separava direito e moral, além de confundir texto e norma, lei e direito. %> Acreditava-se que os
codigos seriam capazes de abarcar toda a realidade circundante, cabendo ao juiz, portanto,
apenas aplicar mecanicamente a letra dos codigos, como se fosse mera “boca da lei”. Os
chamados juizes silogisticos tinham a obrigacao de declarar o direito, estando-lhes proibida a
interpretagdo, de modo que sua atuagdo se limitava a subsung¢ao dos fatos as regras. O Direito
sempre teria as respostas antes mesmo das perguntas e, por conseguinte, nao haveria espaco
para a discricionariedade, a qual era vislumbrada como um desvio. A subjetividade do intérprete
deveria estar subordinada a literalidade dos textos legais, uma vez que o modelo aspirado era

um juizo neutro. (STRECK, 2016)%

Posteriormente, despontou o positivismo normativista, apresentado sob variadas formas
e modelos, inspirado sobretudo em Hans Kelsen. A teoria kelseniana separa a Ciéncia do Direito
da Moral, estabelecendo uma divisao entre a “intepretagdo como um ato de vontade”, a qual
produz normas, no instante de sua “aplicagdo”, e a “interpretacdo como ato de conhecimento”,
que descreve as normas de maneira objetiva e neutra, resultando em proposigdes juridicas. Em
sua teoria, Kelsen privilegiou, nos enunciados juridicos, a dimensdo sintatica (estrutura de
organizac¢do) e a dimensao semantica (relativa ao contetido, isto ¢, a relagdo estabelecida entre
enunciado e significado). Dessa forma, a fim de manter a pureza da ciéncia juridica, o filésofo
acabou deixando a pragmatica (relagdo entre linguagem e seus efeitos no mundo) para um

segundo plano, relegando-a ao espago da discricionariedade do intérprete. (STRECK, 2020)%’

Em razao da caracteristica relativista da moral kelseniana, as normas — provenientes
de um ato de vontade — possuirdo sempre um espaco de mobilidade no qual o intérprete se
deslocard, questdo derivada do problema semantico que existe na aplicagdo de um signo
linguistico aos objetos do mundo concreto. Em contrapartida, a “interpretacdo como ato de
conhecimento” articula-se de maneira ldgico-formal, limitando-se a um encadeamento de
enunciados, desprovido de qualquer juizo de ordem moral, politica ou social. Segundo Kelsen,

¢ no nivel da “aplicagdo” que se encontra o cerne do paradigma da filosofia da consciéncia.

85 Idem, p. 36.

% STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito e a questiio da discricionariedade judicial. Revista
Direito e Liberdade, Natal, v. 18, n. 1, p. 227, jan./abr. 2016. p. 227.

87 STRECK, Lenio Luiz. Streck: positivismo Kkelseniano. Estado da Arte, Sdo Paulo, 06 jan. 2020. Disponivel
em: https://estadodaarte.estadao.com.br/politica/streck-positivismo-kelseniano/. Acesso em: 13 out. 2025.
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Para o autor, a norma possui uma “moldura” que permite varias possiveis interpretacdes,
abrindo-se espago, assim, para a discricionariedade do intérprete. Nesse contexto, a
interpretagdo do Direito revela-se permeada por subjetivismos oriundos de uma razao pratica
solipsista (a decisdo baseada na consciéncia individual), de modo que a aplicagdao do Direito
envolve escolhas de natureza moral, politica e ideoldgica, nas quais a decisao do juiz se

apresenta como um ato de vontade.®

Portanto, na Modernidade, periodo em que o juspositivismo surgiu, o sujeito passa a
assumir uma posicao central, torna-se protagonista do processo de conhecimento (solipsista,
isto ¢, egoista, que se basta, encapsulado). Esse sujeito solipsista, na figura do legislador, passou
a, discricionariamente, positivar o direito. Neste momento, primava-se pela obediéncia e
aplicagdo quase irrestrita da lei, ndo havendo espaco interpretativo na seara judicial. No entanto,
a partir do crescimento da jurisdi¢do constitucional, deslocou-se a discricionariedade para o
Poder Judiciario ou os Tribunais Constitucionais. A ilusdo de neutralidade tornou-se ainda mais
evidente em Hebert Hart, o qual reconheceu que toda norma possui uma “textura aberta”
marcada por zonas de penumbra que precisam ser preenchidas pelo julgador. Para o filésofo,
nos hard cases, situagdes em que faltam critérios publicos capazes de aferir a correcdo da

decisdo, manifesta-se a discricionariedade judicial.®’

A ruptura com a filosofia da consciéncia (paradigma da subjetividade) da-se no século
XX, a partir do que passou a ser denominado de “giro-linguistico”. Como ja explicitado
anteriormente, antes do giro, buscava-se a filosofia do fundamentum, primeiro na esséncia
(metafisica), depois na consciéncia (filosofia moderna). O novo paradigma reconhece que, além
da logica e da andlise conceitual, sempre existe uma dimensdo pratico-pragmatica, relacionada
ao uso real da linguagem, isto €, as praticas sociais e a realidade concreta. Por meio da
linguagem que as coisas obtém significado, que se revela a acdo humana e que a realidade se
desvenda. Logo, através do giro, o sujeito ndo € mais fundamento do conhecimento, na verdade,

vislumbram-se os seres humanos como entes que ja se compreendem a si mesmos e, dessa

forma, o compreender é um existencial da propria condi¢io humana.”

E nesse contexto que Martin Heidegger formula sua ontologia fundamental,
distinguindo o ser (Sein) — fundamento da existéncia e dos modos de existir — dos entes

(Seiende) — a existéncia concreta, ou, a realidade humana, enquanto presenga no mundo.

% STRECK, Lenio Luiz. Streck: positivismo kelseniano, op. cit.
8 STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito, p. 228 - 229.
" STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?, op. cit., p. 7 — 8.
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Segundo o filésofo, o ser-ai (Dasein) “é um ente que, na compreensao de seu ser, com ele se
relaciona e comporta.” (HEIDEGGER, 2002, p.90).”! Corresponde, portanto, ao ser existente,
que esta ai concretamente no mundo e nas situagdes humanas. O filosofico desloca o centro do
transcendental (as condi¢des de possibilidade do conhecimento) do sujeito para o mundo,
entendido como uma rede compartilhada de significados. Verifica-se, assim, que a compreensao
se elabora por meio da forma, que é a linguagem, e essa elaboracdo resulta na interpretagdo
atribuida ao ser. Heidegger, por meio dessas reflexdes, revela que o intérprete ja possui uma
pré-compreensao, elemento prévio de qualquer manifestagdo do ser humano mesmo na
linguagem. Logo, o contexto social, histdorico, linguistico e cultural do intérprete,
inevitavelmente, influenciara o resultado do processo de interpretagdo, uma vez que a esséncia
do intérprete nao pode ser desvinculada do produto de sua propria analise. A partir deste método
fenomenoldgico que se conforma com a propria estrutura do ser-ai, ele rompe com a
subjetividade do pensamento ocidental e visa a supera¢do do esquema sujeito-objeto. Afinal, a
verdade ndo pode ser reduzida aquilo que um individuo decide isoladamente a partir de sua

propria consciéncia.”?

Assim, o Daisen, pela compreensdo, inaugura uma circularidade. Os conhecimentos
praticos e teoricos se relacionam a partir do circulo hermenéutico (hermeneutische Zirkel).
Nesse horizonte hermenéutico, a teoria e a pratica se reconciliam, e o conhecimento pratico —
ligado a vida, a agdo, ao estar-no-mundo — passa a ter certa centralidade.” Para ele, mesmo
conhecimentos mais elaborados, como a ciéncia, ndo surgem do “zero”, mas da relagdo circular
entre 0 logos hermenéutico (relacdo de compreensdo e interpretacdo que envolve o objeto
analisado e a autocompreensdo) e o logos apofintico (dimensdo enunciativa que sempre
pressupde uma pré-compreensio).”* No texto, “4 critica hermenéutica do Direito e a questdo

da discricionariedade judicial”, Lenio Streck afirma o seguinte:

“Fincada na ontologia fundamental, busca, por meio de uma analise fenomenoldgica,
o desvelamento (Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento cotidiano,
ocultamos de nds mesmos (Heidegger): o exercicio da transcendéncia, no qual nio
apenas somos, mas percebemos que somos (Dasein) e somos aquilo que nos
tornamos pela tradicio (prejuizos que abarcam a faticidade e historicidade de
nosso “ser no mundo”, no interior do qual nido se separa o direito da sociedade,
uma vez que o ser é sempre o ser de um ente e o ente s6 é no seu ser, sendo o

"' HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo: Parte I, Tradu¢io Marcia Sa Cavalcante Schuback. 12a ed. Petropdlis:
Vozes, 2002.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, op. cit., p. 7 - 8.
3 Idem, p. 27 e 34.
7 STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito, p. 224.
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direito entendido como a sociedade em movimento) e onde o sentido ja vem
sempre antecipado (circulo hermenéutico).” (STRECK, 2016)7

A filosofia hermenéutica de Heidegger abriu caminhos para outras matrizes filosoficas,
entre elas a hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer. A partir das premissas
heideggerianas, Gadamer aprofundou a reflexao hermenéutica, ocupando-se mais diretamente
de objetos, como: a experiéncia da arte, da religido, do direito, da histéria e da linguagem. A
linguagem deixa de ser mero objeto e passa a ser compreendida como horizonte aberto e
estruturado. O filésofo destaca que ndo € o ser humano que dispde da linguagem, na realidade,
¢ ela que o contém. Nela, a interpretagao nao se da por etapas (compreender-interpretar-aplicar),
mas se manifesta numa aplicatio, tendo o intérprete que reconhecer a influéncia significativa
da histéria e da tradigdo, como verdadeiras condigdes de possibilidade de qualquer dizer sobre
o mundo. Gadamer salienta, portanto, que a compreensdo ¢ um movimento unico, circular, ndo
uma sequéncia mecanica. Se ndo hé cisdo entre compreender e aplicar, o intérprete ndo retira
um sentido pronto do texto, na verdade ele atribui sentido (Sinngebung), afinal toda

compreensio ¢ historica, situada e ja traz uma pré-compreensio.”®

Por ultimo, cabe ressaltar as reflexdes trazidas por Ronald Dworkin, o qual possui
pontos de convergéncia entre o que propde para o direito e a hermenéutica filosofica
gadameriana. Em ambas as teorias, a historia desempenha papel relevante, bem como o
significado pratico dado a tarefa interpretativa. Do mesmo modo, a critica a discricionariedade
positivista e a constru¢do da integridade do Direito revelam-se como tematicas que exigem a
superacdo da razdo pratica pelo mundo pratico operado pela tradicdo hermenéutica. Tanto
Dworkin quanto Gadamer, cada um ao seu modo, buscam controlar a subjetividade solipsista.
Segundo Dworkin, as partes num processo tém o direito de que a solugdo juridica para o caso
esteja de acordo com o ordenamento previamente estabelecido, impedindo-se, assim, a
discricionariedade judicial tanto nos casos faceis quanto dificeis. O jusfilésofo defende que o
ordenamento juridico seria composto por regras € principios, os quais vedariam um juizo
discricionario. Nesse contexto, vale salientar, ainda, a tese da resposta correta, segundo a qual,
diante de mais de uma possibilidade juridicamente defensavel, o Direito sempre teria uma

histéria institucional a ser reconstruida, capaz de indicar a decisdo mais adequada. ”’

Diante desse percurso, pode-se afirmar que a Critica Hermenéutica do Direito

(CHD), desenvolvida por Lenio Streck, tem como pressupostos teoricos fundamentais a

5 Idem, p. 225 — 226. GRIFO MEU.
6 Idem, p. 224 — 225.
"7 Idem, p. 233 — 234 ¢ 236.
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hermenéutica filosofica de Heidegger e Gadamer, aliada a teoria integrativa de Dworkin. Nesse
sentido,b a CHD emerge como uma proposta pds-positivista, que busca desvelar
(Unverborgenheit) as arbitrariedades, o moralismo ¢ a falsa neutralidade frequentemente
encobertos pela pratica juridica. A partir dessa base filosofica e tedrica, abre-se caminho para a
exposicao dos conceitos centrais elaborados por Lenio Streck, os quais estruturam sua critica e

oferecem parametros para repensar o decisionismo no constitucionalismo contemporaneo.

2.2.2 PRINCIPAIS CONCEITOS

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD), concebida por Lenio Streck, emerge gracas
as mudancas paradigmaticas trazidas pelo giro linguistico, que teve como propdsito superar o
positivismo normativista ¢ a filosofia da consciéncia. A CHD ndo visa somente uma mera
mudanc¢a metodoldgica, o que ela pretende ¢ alterar a maneira como o direito ¢ compreendido
e praticado. Procura-se romper com o antigo esquema do sujeito “assujeitador”, ancorando a
interpreta¢do na historicidade, na linguagem e no horizonte compartilhado da comunidade. O
ponto principal ¢ a busca pela superacao do decisionismo, redirecionando, dessa forma, o foco

para uma pratica juridica que se comprometa com a integridade e a coeréncia hermenéutica.

Lenio Streck, em seu texto “O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia?”
(STRECK, 2013), sustenta que basear-se exclusivamente na consciéncia individual para atribuir
sentido significa adotar, em plena era do predominio da linguagem, uma postura epistemoldgica
marcada pelo subjetivismo, a qual restringe a atividade de construg¢do interpretativa a
experiéncias interiores € pessoais. Tal pratica problematica ¢ recorrente no imaginario dos
juristas, sendo frequentemente utilizada em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, nos
quais magistrados afirmam decidir “de acordo com a sua consciéncia” ou conforme “seu
entendimento pessoal sobre o sentido da lei”, posicdo muitas vezes legitimada sob o argumento
do poder discricionario dos juizes. Contudo, a manifestacdo da verdade no ato judicante jamais
deve ser compreendida como mero exercicio volitivo do intérprete.”® Nesse horizonte, cabe
destacar, a titulo ilustrativo, parte do voto proferido pelo Ministro Humberto Gomes em
julgamento no STJ:

“N3o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. (...) Decido, porém,
conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual,

para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins ¢ Humberto Gomes de Barros decidem

8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, op. cit., p. 8 e 10.
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assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal
de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos da li¢oes. Nio somos aprendizes de ninguém” - Voto do
Ministro Humberto Gomes de Barros no AgReg em REsp n° 279.889/AL, julg. em

03/04/2001, DJ 11/06/2001, STJ. (STRECK, 2013)79
No seio da comunidade juridica brasileira, consolidou-se um imaginario (gnosiol6gico)
de que o “decidir” de maneira solipsista encontra “fundamentacdo” — embora tal circunstancia
ndo seja assumida explicitamente — no paradigma da filosofia da consciéncia. Caso esta
concepgdo seja levada ao extremo, a lei aprovada democraticamente acabara cedendo espago
ao que o juiz pensa a seu respeito. Portanto, embora pretenda garantir a aplicagdo da lei, o
positivismo, na pratica legitima a atua¢do discricionaria do juiz, substituindo o comando legal

por sua vontade e, com isso, minando a democracia.®’

O positivismo juridico buscou transformar o direito em uma ciéncia objetiva e neutra,
analisada apenas pela logica formal. Com esse objetivo, separou-se a validade (a norma estar
de acordo com o sistema) da legitimidade (a norma ser justa ou democratica), ¢ a teoria do
Direito passou a centrar-se na validade formal da norma, ignorando, assim, os conflitos sociais,
amoral e a politica. O desfecho consistiu em um direito “autonomo”, desvinculado da realidade,
que criou uma ilusdo de neutralidade ao jurista, ao passo que provocou um significativo
distanciamento entre a legislacdo e a vivéncia democratica. Ao priorizar a teoria em detrimento
da pratica, a interpretacdo € relegada a um plano secundario, motivo pelo qual as posturas
positivistas admitem multiplas respostas no campo juridico (a “moldura” de Kelsen). Streck
sustenta que o esquema sujeito-objeto, rompido no campo da filosofia pelo giro ontologico-
linguistico, ndo foi devidamente recepcionado pelo Direito. Ao invés de apoiar-se na
subjetividade isolada do juiz, a préatica juridica deve fundar-se na intersubjetividade e em uma
racionalidade compartilhada, exige-se, portanto, que, no interior da propria linguagem, seja

feito o necessario controle hermenéutico.?’

Em Hermenéutica Juridica em Crise e Verdade e Consenso, Streck apresenta uma tese
que resulta da simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que a
decisdo ndo deve ser compreendida como a Uinica ou a melhor possivel, mas como aquela que
se configura como ““a resposta adequada a Constituicao”. “Essa resposta (decisdo) ndo pode —

sob pena de ferimento do “principio democratico” — depender da consciéncia do juiz, do livre

" Idem. p. 11. GRIFO MEU.
80 Idem. p. 13.
81 Idem. p. 29 e 42.
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convencimento, da busca da “verdade real”, para falar apenas nesses artificios que escondem
a subjetividade “assujeitadora” do julgador”. (STRECK, 2013)% Para o autor, h4 uma
diferenca entre decisdo e escolha. A decisao nasce do comprometimento com um horizonte
previamente constituido; no caso da decisdo juridica, trata-se da compreensao daquilo que a
comunidade politica constroi como direito. A escolha, por sua vez, corresponde a um ato de

opgdo, que se desenvolve sempre que ha mais de uma possibilidade, sendo, por isso, parcial.®

A resposta correta, adequada a Constitui¢ao € ndo a consciéncia do intérprete, tem grau
de abrangéncia que evita decisdes ad hoc®*. Streck ressalta a importancia das decisdes em sede
de jurisdi¢do constitucional, haja vista sua capacidade de aplicagdo em casos similares, pois,
assim, se assegurard a integridade do direito a partir da for¢a normativa da Constitui¢ao. Tanto
em Gadamer quanto em Dworkin, € possivel distinguir decisdes legitimas e ilegitimas, ou seja,
pré-juizos auténticos e inauténticos, de modo que a atividade jurisdicional nao pode se reduzir
as convicgdes pessoais dos magistrados. Ainda que os juizes possuam diferentes visdes sobre
justica e igualdade, devem reconhecer a existéncia de uma restri¢do independente e superior,
que se traduz na exigéncia de integridade das decisdes proferidas. Logo, embora precisem ser
obedecidas, as decisdes das instancias superiores nao sdo imunes a criticas, cabendo a doutrina,
impor “constrangimentos epistemoldgicos” — limites hermenéuticos que condicionam o ato

interpretativo — para garantir a racionalidade e conter o alcance do poder jurisdicional.*®

No texto “Do pamprincipiologismo a concep¢do hipossuficiente de principio”
(STRECK, 2012), Lenio Streck sustenta que apos a 2* Guerra Mundial, com o fortalecimento
das Constitui¢des, ocorreu a positivagdo de principios. Entretanto, de acordo com autor,
diversos juristas trataram os principios constitucionais como extensdes mais sofisticados dos
antigos principios gerais do Direito ou como meros “suportes de valores sociais”, o que
contribuiu para a perpetuagdo da logica de vagueza e favoreceu a continuidade do subjetivismo.
A tese da descontinuidade, defendida por Streck, afirma que os principios constitucionais nao
se apresentam como sucedaneos de valores morais vagos, mas como normas que instituem a
realidade pratica dentro do ambito juridico. Ou seja, ndo proporcionam mais autonomia ao juiz;
ao contrario, na verdade, impdem a obrigacao de decidir corretamente, vinculando e efetivando

a Constituicdo. Nesse contexto, Streck examina o “caso brasileiro”, marcado pelo protagonismo

8 Idem. p. 45.

8 Idem. p. 46.

8 Ad hoc é uma locugdo latina cuja tradugdo literal corresponde a "para isto" ou "para esta finalidade".
Normalmente, refere-se a uma solugdo especialmente desenvolvida para um problema ou objetivo especifico e,
portanto, ndo € generalizdvel nem aplicavel a outros fins.

8 Tdem. p. 47.
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crescente do judiciario e pela consequente ampliagdo do espago decisorio, o que reforga a
necessidade de um controle hermenéutico das interpretagdes. Os principios constitucionais
situam-se no cerne dessa tensdao: de um lado, elucidam a ampliagdo da area de atuagdo do
judiciario; de outro, disponibilizam ferramentas fundamentais para a manutencao da autonomia

do Direito, desde que ndo sejam esvaziados ou trivializados.®

Surge entdo a critica ao pamprincipiologismo (uma espécie de patologia que ocasiona o
uso desmedido de standards argumentativos), pois, frequentemente, os principios sao utilizados
para driblar o estabelecido pelo Poder Legislativo. Embora seja relevante que os valores tenham
sido positivados como principios constitucionais, tal perspectiva ndo deve ser utilizada como
justificativa para a elaboracdo indiscriminada de principios, sob o risco de converter a
Constituicao em um repositério inesgotavel de fundamentos ad hoc para cada situagao concreta.
E nesse cenario que Streck critica diversos principios construidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia sem base constitucional explicita, os quais ironiza por carecerem de densidade
normativa e funcionarem como meros expedientes retoricos. Entre eles, destaca o chamado
“principio da afetividade”, tratado como um prét-a-porter que transforma sentimentos em
normas juridicas, e o “principio da felicidade”, que, ao prometer o inalcangavel, simboliza o

4pice da inflagio principiolégica e fragiliza a normatividade constitucional.®’

No escrito “A critica hermenéutica do Direito e a questio da discricionariedade
judicial” (STRECK, 2016), Streck salienta que Robert Alexy define os principios como
“mandados de otimiza¢ao”, essa concepgao conduz a necessidade de ponderacao nos casos de
conflito, mas que, na pratica, mascara uma avaliag¢ao subjetiva do intérprete e abre espago para
discricionariedade. Embora Alexy ndo reduza a ponderacdo a uma escolha direta entre
principios em conflito — como se fosse uma balanga que privilegia o mais “pesado” —, parte
da doutrina e da pratica forense nacionais frequentemente a interpretam dessa forma,
convertendo-a em um exercicio de voluntarismo judicial. Em oposi¢ao a essa logica, a CHD
ndo compreende os principios como valores vagos, mas como normas constitucionais que
vinculam e limitam a interpretacdo, funcionando como mecanismos de fechamento

hermenéutica. 38

8 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepcio hipossuficiente de principio: dilemas da crise
do direito. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 194, p. 7-21, abr./jun. 2012

8 Idem. p. 3 -4.

8 STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito, p. 239 e 241 —242.
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Cabe salientar, ainda, que as teorias argumentativas distinguem os easy cases,
“solucionaveis” por subsuncao, dos hard cases, “resolvidos” por meio de principios e de uma
atribuicao arbitraria de sentidos. Contudo, a partir do giro linguistico, verificou-se uma
profunda ruptura paradigmatica em relagdo as concepgdes anteriores. Nao subsiste mais a
diferenciagdo entre casos faceis e dificeis, visto que todos partem de um mesmo ponto e tém na
pré-compreensdo a condicao necessaria para a analise de um problema. Apenas a partir dessa
base que se torna viavel obter respostas adequadas, que evitem voluntarismos interpretativos.
(CHAVES, 2014)%¥ A CHD entende a decisio juridica como um ato ndio discricionario, orienta-
se por uma perspectiva teorica que se apoia, de um lado, na exigéncia hermenéutica de que todo
processo de compreensdo ¢ intersubjetivo e, de outro, na exigéncia democratica de que as
decisdes nao expressem vontades individuais, o direito, na realidade, ¢ construido pela/na

comum-unidade.”®

No seu Diciondrio Senso Incomum, Lenio Streck sustenta que o criterialismo, o qual
possui raizes no positivismo juridico, constitui uma maneira de interpretar o Direito. Afirma,
além disso, que os conceitos juridicos detém significados fixados por critérios de convengao
semantica, o que permite, dessa forma, a continua reproducao desses mesmos significados. A
criteriologia, por sua vez, figura como uma abordagem de interpretacdo do Direito que visa a
singulariza¢do da decisdo, mediante a estipulagdo de critérios subjetivos, os quais funcionam
como limites, garantindo que a decisdo ndo se reduza ao solipsismo do intérprete. Trata-se,
assim, de oferecer parametros minimos de verificabilidade, tais como legalidade e
constitucionalidade, sem os quais nenhuma decisdo juridica poderia ser considerada valida. A
criteriologia, inspirada em Dworkin e reelaborada por Streck, pressupde a construcdo do
argumento juridico em dois planos interligados: o da adequagao (fif), que requer coeréncia com
o direito consolidado; e o do valor (value), que exige a vinculagdo da decisdo as exigéncias de
moralidade politica inerentes ao Estado Democratico de Direito. Com base nessa dupla

dimensdo, torna-se possivel conter a discricionariedade judicial e aproximar-se da ideia de

8 CHAVES, Vinicius Figueiredo. Interpretagio e Aplicagio da Constituicio no Brasil: Hermenéutica e
Jurisdicao Constitucional no Pensamento de Lenio Streck. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p.
299, set./dez. 2014. Disponivel em:

< https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab6/revistab6_287.pdf >. Acesso em: 16 out.
2025.

% STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito, p. 242
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“resposta correta” no direito, assegurando as decisdes legitimidade democratica e integridade.

(QUARELLI, 2023)°!

Diante disso, pode-se indicar os cinco principios que norteiam a “Teoria da Decisao”
formulada pela CHD, principios estes responsaveis por guiar a fundamentagao capaz de definir
a decisdo juridicamente adequada: a) preservar a autonomia do Direito; b) assegurar condigdes
hermenéuticas para a realizagdo de um controle da interpretagdo constitucional; ¢) garantir o
respeito a integridade e a coeréncia do direito; d) estabelecer que a fundamentagao das decisdes
¢ um dever fundamental dos juizes e dos tribunais; e) todo cidaddo deve ter sua causa julgada
a partir da Constituicao e, além disso, é necessario que haja condigdes para aferir se essa

resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada.®?

Ademais, Lenio Streck preocupa-se em distinguir judicializa¢do de ativismo judicial,
ressaltando que a primeira é contingencial ao constitucionalismo contemporaneo, enquanto o
segundo pode ser prejudicial por substituir o direito democraticamente produzido pelas escolhas
pessoais dos juizes. Defende, por isso, que a judicializagdo deve ocorrer em conformidade com
a democracia constitucional, preservando a autonomia do direito e o equilibrio entre os poderes.
Em consonancia com a CF/88, reconhece-se o papel decisivo do Judiciario na concretizagao de
direitos, mas jamais pode-se romper a harmonia institucional, sendo essencial que sua atuagao
se mantenha autocontida para ndo resvalar em ativismos que comprometam a legitimidade

democratica.”?

Em suma, nota-se que a CHD, ao propor a superacao do decisionismo e do voluntarismo
judicial, destaca a importancia de se entender os limites e as potencialidades da atuacdo
jurisdicional em um Estado Democratico de Direito. Esse panorama critico possibilita
problematizar a atuacdo do STF no julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132. Essa
perspectiva permite evidenciar de que maneira os fundamentos adotados pelos Ministros
dialogam — em maior ou menor grau — com a teoria de Lenio Streck, a qual servira de alicerce

para a andlise subsequente.

3. CAPITULO 3 - ANALISE DA DECISAO DO STF A LUZ DE LENIO STRECK

%' QUARELLLI, Vinicius; BERNSTS, Luisa Giuliani. Teoria da decisfio: os principios na Critica Hermenéutica
do Direito. Consultor Juridico — ConlJur, 15 abr. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-abr-
1 5/diario-classe-teoria-decisao-principios-critica-hermeneutica-direito/. Acesso em: 15 out. 2025.

22 Idem.

% CHAVES, op. cit., p. 302 - 303.
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3.1 FUNDAMENTOS DO STF: CONVERGENCAS E TENSOES COM A CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

O julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277, que reconheceu a unido homoafetiva,
constitui, indubitavelmente, um marco historico. Todavia, essa decisdo também proporcionou
espaco para intensos debates tedricos. Dentre seus criticos, encontra-se Lenio Streck, que,
apesar de ndo se opor a salvaguarda legal das unides homoafetivas, problematiza a via
hermenéutica utilizada, a qual ¢ marcada por um hiperativismo judicial que, em sua perspectiva,

enfraquece a for¢a normativa da Constituigao.

Conforme ja exposto, o voto condutor do julgamento foi o do relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, que defendeu nao constituir a literalidade do art. 226, § 3°, da CF/88 um o6bice a
interpretagdo inclusiva do dispositivo. Para o Ministro, o texto constitucional tem como intuito
a promog¢ao do bem de todos, o que exige do Estado a adog¢do de politicas publicas afirmativas
em favor de grupos socialmente vulneraveis, vedando, desde logo, qualquer discriminagao
contra minorias. Ressaltou, ainda, que a Constituigdo impede qualquer tratamento
discriminatorio em razdo de sexo, uma vez que o género integra a dimensdo existencial que
constitui a propria identidade da pessoa, portanto o Estado ndo pode criar entraves, sob pena de

ofensa a dignidade humana e de perpetuacio de preconceitos.”

Dessa premissa, Ayres Britto conclui que as unides homoafetivas também configuram
entidades familiares, pois nelas se estabelecem vinculos de afeto, solidariedade e protecao que
legitimam a tutela estatal. Ao analisar o texto constitucional, o Ministro destacou que o intuito
do constituinte foi equiparar a unido estavel ao casamento, afastando-se qualquer estigma
social, e que a expressdo “entre 0 homem e a mulher” buscava reforgar a isonomia de género,
tendo em vista o contexto histérico de subordinagdo feminina e da persistente assimetria nas
relagdes sociais. Afirmou, portanto, que o dispositivo tem natureza inclusiva e libertéria, sendo
inviavel emprega-lo para restringir direitos aos casais homoafetivos, razao pela qual votou pela

procedéncia do pedido.”

Apesar de a decisao ter sido unanime, os obstaculos juridicos para o acolhimento dos
pedidos foram apontados pelos proprios julgadores. Em seu voto, o Ministro Ricardo

Lewandowski, por exemplo, rememorou a interven¢do do deputado Gastone Righi que

% GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Casamento homoafetivo reforca legitimidade das cortes. Consultor
Juridico, 29 ago. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-29/observatorio-constitucional-
casamento-homoafetivo-reforca-legitimidade-cortes/. Acesso em: 28 out. 2025.

% Idem.
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justificou a op¢ao do constituinte pela expressao unido estavel “entre homem e mulher”, com o
objetivo de afastar interpretagdes que admitissem unides entre pessoas do mesmo sexo. Diante
disso, o Ministro concluiu o seguinte: “cogitar-se de uma mutagdo constitucional ou mesmo de
proceder-se a uma interpretagdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais e
materiais que a propria Lei Maior estabelece (...) a atuagdo exegética dos magistrados cessa

diante dos limites objetivos do direito posto”.®

De modo analogo, o Ministro Gilmar Mendes sustentou que a questao nao poderia ser
solucionada mediante interpretagdo conforme a Constituicdo, uma vez que o proprio dispositivo
constitucional imporia a limitacdo ao reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo. O fundamento constitucional para o reconhecimento dos direitos dos homoafetivos nao
poderia ser o § 3°, art. 226, da CF/88, “sob pena de cairmos num voluntarismo e numa
interpreta¢do ablativa, em que, quando nos quisermos, nos interpretamos o texto constitucional
de uma ou outra maneira. Ndo se pode atribuir esse arbitrio a Corte, sob pena de nos
deslegitimarmos”. Em seu voto, o Ministro citou Lenio Streck para refletir sobre as
consequéncias normativas da interpretacdo conforme, observando que o dispositivo do CC
apenas reproduz, de forma similar, o texto constitucional e que, portanto, a técnica

hermenéutica, nesse caso, assume carater peculiar.”’

Nessa perspectiva, diante da dificuldade juridica em conferir interpretacdo extensiva a
clausula constitucional restritiva de redacao tao explicita, os Ministros Ricardo Lewandowski,
Cezar Peluso e Gilmar Mendes optaram por fundamentar seus votos com base em principios
constitucionais, aplicando-os por analogia ao caso, reconhecendo, assim, a existéncia de uma

lacuna na Carta Magna quanto a protecio juridica das unides homoafetivas.”®

Ap0s essa breve retomada dos fundamentos constantes nos votos dos Ministros, torna-se
pertinente analisar a critica formulada por Lenio Streck a respeito do julgamento em questao.
No artigo “O caso da ADPF 132: defender o texto da Constitui¢do é uma atitude positivista
(ou “originalista”)?”, o jurista Lenio Streck (2014) critica o modo que o STF encontrou para
judicializar as relacdes homoafetivas em equiparacdo as unides heteroafetivas. Para o autor, tal
posicionamento conflita com a literalidade do texto constitucional, fragiliza a democracia
brasileira e a separagao dos poderes, a0 mesmo tempo em que refor¢a um pragmatismo judicial

que transforma a Constituicdo em mero receptaculo dos sentidos atribuidos discricionariamente

% Tdem.
97 Idem.
% Idem.
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por seus intérpretes. “Por vezes, a Constitui¢do ndo diz tudo o que a gente quer... E quando nado

diz, ndo ¢ conveniente torcé-la” (STRECK, 2014).

Para o autor, o risco que surge desse tipo de acao ¢ claro: uma intervencao dessa magnitude
pelo Poder Judiciario no ambito social pode gerar efeitos colaterais profundos, afinal usurpa-se
o papel reservado ao legislador. Segundo o jurista, ndo cabe ao Judiciario “colmatar lacunas”
deixadas pelo constituinte; admitir tal pratica significa estimular que a Corte “crie” uma espécie
de Constitui¢ao “paralela” (uma verdadeira “Constituicdo do B”), fundada na subjetividade
assujeitadora de seus membros, e naquilo que, de acordo com o olhar do intérprete,
indevidamente ndo constou no pacto constituinte. “Ndo ha um “lado b’ da Constitui¢do a ser
“descoberto” axiologicamente. A resposta correta para o caso da unido estavel (homoafetiva)
dependia de alteragdo legal-constitucional e ndo de uma atitude ativista do STF”. (STRECK,
2014)”

Na visdo de Streck, ¢ problematica a linha de raciocinio adotada pelo Ministro Ayres
Britto, ao defender que, por inexistir vedagao expressa a uniao estavel entre pessoas do mesmo
sexo, a Constitui¢do poderia ser “colmatada”. Tal compreensdo, baseada em uma leitura
kelseniana de que “o que nao ¢é proibido ¢ permitido”, abre espago para distor¢des. Como
evidencia o jurista, caso esse argumento fosse levado a efeito, inimeras ndo proibi¢des
poderiam ser transformadas em permissdes. De acordo com o autor, a ADPF 132 tem efeitos
colaterais graves, pelos seguintes motivos: a) de modo explicito, porque representa uma
tentativa de instaurar uma verdadeira Jurisprudéncia da Valoragio (wetungsjurisprudenz)'®,
caracterizada pela abertura de espacos juridicos que, em rigor, dependem de regulamentacao
pelo Poder Legislativo; b) de forma implicita, porque resgata a superada tese de que a

Constituicdo poderia conter normas inconstitucionais.!®!

Para Streck, o Judicidrio pode — e deve — intervir quando em andlise estiverem
questdes de principio. Todavia, essa atua¢do ndo pode se converter em decisdes baseadas em
preferéncias pessoais de seus membros ou de uma parcela da sociedade. A democracia, segundo
ele, nao pode ficar a mercé do gosto subjetivo de representantes do Judiciario. Caso esse modelo

prevalecesse, inclusive os interesses dos proprios homossexuais estariam em risco, uma vez que

% STRECK, Lenio Luiz. O caso da ADPF 132: defender o texto da Constitui¢ciio é uma atitude positivista (ou
“originalista” )?. Direito. UnB, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 283 — 286, jan./jun. 2014.

100 A Jurisprudéncia da Valoragdo (Wertungsjurisprudenz) é uma corrente juridica alema do século XX que defende
a interpretagdo do direito a partir dos valores e principios subjacentes as normas, e ndo apenas de sua literalidade.
Busca superar o positivismo estrito, conferindo ao juiz a tarefa de realizar a justica material, orientando a decisdo
conforme a axiologia constitucional e a finalidade do ordenamento.

101 1dem; p. 285 -286.
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a regulamentacdo de suas relagdes dependeria exclusivamente da “opinido” e da “vontade”
daquele que julga a causa. O autor salienta que, na realidade, para solucionar esse problema
juridico, dever-se-ia exercer pressao politica via movimento social, meio legitimo de
modificagdo normativa. Streck, ademais, compreende que nao houve qualquer preocupagao
quanto aos efeitos da procedéncia da acao, que pode, no futuro, gerar instabilidade interpretativa
e comprometer a forga normativa da Constituicdo em razdo do protagonismo excessivo da
Corte. “Ou isso somente ¢ motivo de preocupa¢do quando o “ativismo é ruim”? “Bons

ativismos” sdo tolerados?” (STRECK, 2014)!%

Na perspectiva de Lenio Streck, ¢ equivocada a utilizagdo da ADPF como mecanismo
apto a sanar a “omissdo legislativa”. Isso, porque, nos casos de inércia do legislador, o
instrumento adequado previsto pela jurisdi¢do constitucional seria a propositura de um
Mandado de Injungdo — agdo de efeitos concretos que manteria o equilibrio institucional entre
os poderes da Republica. Contudo, ainda que tal medida fosse manejada, nao haveria espago
constitucional para o Mandado de Injungdo, j4 que o proprio texto da Carta Magna aponta para
sentido contrario a pretensdo. “Ou seja, ndo é possivel superar o limite do texto: levemos o texto
(constitucional) a sério.” (STRECK, 2014) Para o autor, a decisdo revela um sintoma
preocupante, a chamada “repristinacao da Jurisprudéncia dos Valores”, em que, a despeito de a
Constituicdo oferecer um conteudo normativo “fechado”, setores do direito pensam que ¢
preciso “‘abrir” esse sentido normativo constitucional por meio do uso aleatorio e

descompromissado dos principios constitucionais.'®?

Lenio Streck adverte que a decisdo em analise constitui exemplo paradigmatico do uso
excessivo e, muitas vezes, arbitrdrio de principios — fendmeno por ele denominado
pamprincipiologismo —, evidente na forma como os Ministros invocaram multiplos principios
para sustentarem seus argumentos. O Ministro Celso de Mello, em seu voto, destacou o
principio da busca da felicidade, qualificando-o como postulado constitucional implicito
irradiado da dignidade da pessoa humana e como vetor hermenéutico essencial para a afirmagao
e expansdo dos direitos fundamentais, inclusive no tocante a protecdo da liberdade e da
realizagdo pessoal. Ademais, ao citar a doutrina de Paulo Roberto Iotti Vecchiatti e Daniel
Sarmento, ressaltou que a afetividade ascendeu a condi¢ao de principio juridico-constitucional

implicito, derivado da dignidade humana e reconhecido como fundamento axioloégico da

entidade familiar contemporanea, servindo, portanto, de alicerce para o reconhecimento

192 Idem; p. 287 — 288.
103 [dem; p. 288.
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juridico das unides homoafetivas.'** Todavia, como observa Lenio Streck, esse uso desenfreado
e a constante criacdo de principios ad hoc fragilizam a for¢a normativa da Constituicao,
transformando a interpretacdo em mero exercicio voluntarista do julgador.'> Em seu texto, o

autor ¢ enfatico ao sustentar o seguinte:

“Numa palavra: temos uma Constitui¢do que é o Alfa e o Omega da ordem juridica
democratica. Uma Constituicdo dirigente e compromissoria. Viver em uma
democracia tem seus custos. Nesse caso um custo basico: os pré-compromissos
constitucionais s6 podem ser liberados por aqueles que a prépria Constituicio
determina (o Poder Constituinte derivado).

Se tudo o que nio esta previsto na Constitui¢ido pode ser “realizado” pelo Poder
Judicidrio, ndo precisariamos sequer ter feito a Constituicdo: o Judiciario faria
melhor (ou Ministério Publico!). A propdsito: depois de ter vingado a tese da
referida ADPF, ha uma série de reinvindicagdes que devem desde ja ser encaminhadas
ao Poder Judiciario (e que possuem amplo apoio popular...!). Preciso enumera-las?”
(STRECK, 2014)'06

No artigo “Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da

9999

instaura¢do de um “terceiro turno da constituinte”, Lenio Streck argumenta que, ao julgar
procedente a decisdo em questdo, o STF acabaria por se converter em um 6rgao com poderes
permanentes de alteragdo da Constituicdo. Nessa perspectiva, o Tribunal estaria a afirmar uma
espécie caduca de mutacao constitucional (Verfassungswandlung) que, em esséncia, equivaleria
a um verdadeiro processo de alteracdo formal do ordenamento juridico (Verfassungsdnderun),
tarefa que a ordem constitucional reserva ao Poder Constituinte derivado, exercido mediante o

processo de emenda constitucional.!”” No texto “Sobre a decisio do STF (unides

homoafetivas)”, publicado em seu blog, Streck (2011) assevera:

“Como se v€, ha (houve) apenas uma justificativa para a decisdo: a justeza da causa.
Neste ponto, estaria de acordo. Nunca neguei que a causa fosse (e €) justa. S6 que ha
tantas outras causas justas no Brasil e nem por isso o STF faz (ou fez) esse tipo de
"atravessamento hermenéutico”". A expressiva maioria dos juristas brasileiros
aprovaram a decisdo do STF. Portanto, aprovaram uma atitude ativista. O que fardo
os juristas quando o ativismo nao for favoravel as suas ideias ou teses? Sim, porque o
ativismo nao tem controle, pela simples razao de que é “ativista”. Ativismo quer dizer

“substituir o legislador nos juizos politico-morais™.”!%

Na perspectiva de Lenio Streck, a decisdo proferida durante o julgamento conjunto da

ADPF 132 e da ADI 4277 ilustra o que a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) pretende

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4277 ¢ ADPF n° 132, op. cit., p. 251 —252; 257.

105 STRECK, Lenio Luiz. O caso da ADPF 132..., op. cit., p. 288

106 Jdem; p. 291. GRIFO MEU.

107 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias. Sobre ativismos
Jjudiciais e os perigos da instauragdo de um terceiro turno da constituinte. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2218, 28 jul. 2009. p. 79. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/13229 >, Acesso em: 28 out. 2025.

1% STRECK, Lenio. Sobre a decisio do STF (unides homoafetivas). Blog do Lenio Streck, 02 jun. 2011.
Disponivel em: https:/leniostreck.blogspot.com/2011/06/sobre-decisao-do-stf-unioes.html. Acesso em: 25 out.
2025.
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combater: a predominancia de uma atua¢do judicial pautada no decisionismo e na
discricionariedade. Segundo o autor, ao transgredir dos limites constitucionais estabelecidos e
ao recorrer a principios abertos ou mesmo criados ad hoc, o STF deixou de oferecer uma
“resposta adequada a Constituicdo” e passou a decidir conforme um espaco de liberdade
interpretativa que se aproxima do voluntarismo. Esse modo de agir fragiliza a for¢a normativa
da Constituicdo e compromete a integridade do direito, uma vez que confunde decisdo com
escolha. De acordo com Streck, a “resposta correta” ndo resulta da consciéncia individual dos
julgadores, mas sim de uma pratica juridica que se compromete com a coeréncia, a historicidade
e as pré-compreensdes, elementos que asseguram a legitimidade democratica da jurisdi¢ao

constitucional.

Em suma, observa-se que, embora alguns votos tenham refletido preocupacdes que
dialogam com as adverténcias de Lenio Streck, como no caso do Ministro Gilmar Mendes, que
se preocupou com a possibilidade de a interpretacdo conforme se convolar numa verdadeira
decisdo manipulativa de efeitos aditivos, projetando-se, assim, como fator de modificacao
substancial do sistema normativo; ou ainda do Ministro Ricardo Lewandowski, que recuperou
a literalidade do texto constitucional e a vontade expressa do constituinte. Essas aproximacdes,
contudo, revelam apenas convergéncias pontuais com a CHD. No conjunto, a decisdo e a
maioria dos votos caminharam em dire¢cdo oposta ao pensamento de Streck, na medida em que
adotaram, segundo o autor, uma postura interpretativa expansiva, frequentemente sustentada
por principios abertos, em claro confronto com sua critica ao decisionismo, ao voluntarismo

judicial e ao pamprincipiologismo.

3.2 ENTRE A CRITICA HERMENEUTICA E OS IMPACTOS DA DECISAO

Apds a exposi¢do dos fundamentos que embasaram a decisdo do STF, bem como das
criticas formuladas por Lenio Streck quanto a atuacdo da Corte nesse julgamento, faz-se
fundamental examinar os efeitos concretos que repercutiram daquela deliberagao. Afinal, para
além do plano hermenéutico, o julgamento produziu desdobramentos juridicos, sociais e

politicos de grande alcance.

Nesse cendrio, torna-se crucial relembrar que a decisdo do STF foi proferida em um
contexto social marcado por altos indices de violéncia e discriminacdo direcionados a
comunidade homossexual, grupo minoritdrio que, na época, encontrava-se ainda mais

vulneréavel, pois nem sequer tinham seus direitos reconhecidos, ou seja, estavam sem a devida
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tutela estatal. Os relatorios oficiais de 2011, ano do julgamento, ja registravam numeros
alarmantes, de janeiro a dezembro foram denunciadas 6.809 viola¢des de direitos humanos
contra LGBTs, envolvendo 1.713 vitimas e 2.275 suspeitos. Os dados revelam uma média de
3,97 violagdes sofridas por cada uma das vitimas, indicando como a homofobia se faz presente
no desejo de destrui¢do ndo apenas da pessoa especifica das vitimas, mas também do que elas
representam. Além disso, foram reportadas 18,65 violacdes de direitos humanos de carater
homofobico por dia, os nimeros evidenciam o padrao de sobreposicao de violéncias cometidas
contra essa populacao. Vale ressaltar que estes dados refletem apenas os casos denunciados, ja

que o proprio relatério ressalta a existéncia de forte subnotificacio.!?”

Passada mais de uma década, os dados mais recentes demonstram que, embora haja
avancos na visibilidade e na protecdo juridica das minorias sexuais, a violéncia e a intolerancia
ainda persistem em niveis preocupantes. De 2014 a 2023, houve um aumento de 1.193% de
casos de violéncia contra homossexuais e bissexuais no Brasil'!?, sendo que s6 no ano passado,
segundo o Observatério do Grupo Gay da Bahia (GGB), o Brasil teve 291 pessoas da
comunidade LBGT mortas.!!! Essa constatagio refor¢a a importancia do julgamento nio apenas
como marco juridico, mas também como instrumento de afirma¢ao da igualdade e da dignidade

em contexto social adverso.

No plano juridico-institucional, a decisdo do STF ndo se limitou a um marco simbdlico,
mas desencadeou efeitos concretos no sistema de justi¢a e na administracao publica. A partir
dele, outros tribunais e 6rgaos passaram a se posicionar, consolidando o reconhecimento das
unides homoafetivas e ampliando sua eficacia pratica. O Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ), ao
apreciar o RE n® 1.183.378 — RS, reconheceu a possibilidade de conversdo da unido
homoafetiva em casamento, decisdo cuja coeréncia foi destacada inclusive por Lenio Streck.
Entretanto, a reagdo dos oficiais de Registro no Brasil ndo foi unanime, enquanto alguns
aceitavam os pedidos de habilitagdo para o casamento, outros se negavam a fazé-lo, afirmando

a auséncia de uma lei especifica. Diante disso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a

199 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Relatério sobre violéncia homofébica no Brasil: ano de 2011.
Brasilia: SDH, 2012. p. 18-19. Disponivel em: <
https://bibliotecadigital.gestao.gov.br/bitstream/123456789/572/1/Relatorio%20Violencia%20Homofobica%202
011.pdf>. Acesso em: 25 out. 2025.

1190 GLOBO. Violéncia contra popula¢io LGBT cresceu mais de 1.000 % na ultima década, mostra Atlas
da Violéncia. (0] Globo, 13 maio 2025. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2025/05/13/violencia-contra-populacao-lgbt-cresceu-mais-de-
1000percent-na-ultima-decada-mostra-atlas-da-violencia.ghtml. Acesso em: 30 out. 2025.

" Gl. Mortes LGBTQIAPN+ no Brasil. G/ — Bahia, 18 jan. 2025. Disponivel em:
https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/2025/01/18/mortes-lgbtgiapn-brasil.ghtml. Acesso em: 30 out. 2025.
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Resolugdo n® 175, a qual estabeleceu a obrigatoriedade dos cartdrios de realizarem a habilitacao
e a celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre
individuos de mesmo sexo, sob pena das providéncias cabiveis pela corregedoria dos tribunais.
Vale ressaltar também que, em 2015, a Ministra Carmen Lucia reconheceu o direito de adogao
de filhos por parte de casais homoafetivos, consolidando a isonomia de tratamento entre varios

tipos de entidades familiares.!!?

A reagdo do legislativo ndo foi muito amistosa, diversos segmentos mais conservadores
buscaram reverter os efeitos da decisdo do STF. Nesse sentido, cabe ressaltar duas propostas
que foram aprovadas pela Comissdo de Direitos Humanos: a do deputado André Zacharow
(PMDB-PR) que visava a convocacao de um plebiscito para que a populagdo brasileira
decidisse a respeito da unido civil entre pessoas do mesmo sexo. De modo semelhante, a
proposta de autoria de Arolde de Oliveira (PSB-PE) que procurava sustar por decreto legislativo
a Resolugdo n° 175 do CNJ.!3 Observa-se que os opositores aos efeitos da decisdo do STF e da
Resolugao defenderam que o texto constitucional foi omisso, ndo havendo, portanto, previsao
legal para tal consentimento protagonizado pelo ativismo judicial. Além disso, argumentaram
que a unido dos homossexuais seria pecado, € que ndo estaria de acordo com o principio da
liberdade religiosa do Estado, sendo os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo

contrarios a natureza das coisas, impossiveis de atos de procriacdo.'!*

O Brasil vive um movimento paradigmatico em relacdo aos direitos humanos das
comunidades LGBTs. Segundo a professora Joyceane Bezerra (2013), “Ado tempo em que se
registram conquistas de muitos direitos e aprofunda-se o debate publico sobre a pluralidade
das identidades, inclusive, na seara sexual, assiste-se a aterradora reag¢do de parte da
populagdo em perpetuar o alijamento dos sujeitos homossexuais e de seus afetos.” De modo
geral, a resisténcia do Poder Legislativo a ampliagdo dos direitos da populacao homossexual —
também observavel em parcela expressiva da sociedade — fundamenta-se essencialmente em

preconceitos arraigados. Presos a uma concepc¢do de familia historicamente moldada por

12 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Uma velha questio nova: a unido estivel e o0 matrimonio entre pessoas
do mesmo sexo. In: ANAIS DO IX CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA: FAMILIAS —
PLURALIDADE E FELICIDADE. Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2013. p. 266.

"3 Idem; p. 266 — 267.

"4 REIS, Cristiane; GOMES, Filipe Lobo. O ativismo judicial do STF no reconhecimento das relagbes
homoafetivas: uma andlise descritiva quanto a possibilidade de ado¢do de emenda constitucional em substitui¢do
ao ativismo judicial. Revista Juridica da Secao Judiciaria de Alagoas, Maceid, v. 1, n. 8, p. 127, 2024. Publicado
em: 23 abr. 2025. ISSN 2965-8993. Disponivel em: https://revista.jfal.jus.br/RISJAL /article/view/12. Acesso em:
4 nov. 2025.
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referenciais de ordem religiosa, muitos parlamentares e setores sociais ainda demonstram
dificuldade em reconhecer a liberdade de conformacdo dos diversos arranjos familiares

contemporaneos.' !>

Conforme ja exposto, houve uma mudancga de paradigma, pois a ideia de familia, antes
definida sob influéncia da tradi¢ao judaico-cristd, baseada em um modelo heteronormativo e
patriarcal, perdeu seu carater religioso e passou a se pautar no afeto como elemento constitutivo.
Ou seja, na modernidade reflexiva, a familia deixa de ser uma instituicao sagrada e imutavel, e
passa a ser um espaco de realizagdo pessoal, cujo fundamento é o afeto, entendido como
solidariedade, cuidado e desenvolvimento mutuo. A fun¢do da familia moderna ¢ promover o
bem-estar ¢ a felicidade de seus membros, padrdes morais preestabelecidos nao sdo mais

seguidos.!'®

Santo Tomaz afirmava que o amor constitui uma inclinagdo geral e virtuosa do ser
humano para viver em sociedade (affectio societatis), enquanto a amizade representaria uma
forma de amor mais especifica, expressa nos diversos vinculos intersubjetivos que permeiam
as relagdes humanas — entre conjuges, pais e filhos, ou mesmo colegas de trabalho —, cada
qual com sua propria razao de ser. A partir dessa concepcao tomista, ¢ possivel compreender o
vinculo entre os conjuges sob a Otica do afeto, o que contribui para responder as criticas de
setores mais conservadores, que rejeitam o uso do termo na doutrina do Direito das Familias.
O afeto, nesse contexto, ndo se reduz a um sentimento romantico, mas remete a ideia de
solidariedade, alteridade e cuidado mutuo, sendo, portanto, nocao perfeitamente compativel

com o campo juridico.'!’

Portanto, a omissdo do Congresso Nacional em legislar sobre as unides homoafetivas
revela uma desatengdo aos direitos fundamentais a liberdade e a igualdade. Essa inércia
legislativa ndo pode ser atribuida a falta de relevancia do tema ou a auséncia de tempo politico
— afinal, o primeiro projeto de lei sobre o assunto foi apresentado ainda em 1995 pela deputada
Marta Suplicy —, mas sim a resisténcia e ao preconceito de uma maioria heteronormativa que
historicamente tem dificultado o avango de pautas voltadas a diversidade e aos novos arranjos
familiares. Exemplo disso ¢ o PL n°® 5.167/2009, que propde incluir no CC a proibicao de

equiparar as relagdes entre pessoas do mesmo sexo ao casamento ou a entidade familiar. Chama

atencao o fato de que, mesmo ap6s mais de uma década do julgamento da ADI1 4277 e da ADPF

115 MENEZES, op. cit., p. 267.
116 Idem; p. 268.
17 Idem; p. 268 — 269.
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132, o referido projeto tenha recebido parecer favoravel na Comissdo de Previdéncia,
Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia da Camara dos Deputados em 2023, o que
demonstra a permanéncia, em setores expressivos do Legislativo, de um discurso

conservador.!'® O deputado Pastor Eurico (PL-PE) asseverou o seguinte:

““A relacdo homossexual ndo proporciona a sociedade a eficacia especial da
procriagdo, que justifica a regulamenta¢do na forma de casamento e a sua consequente
protecao especial pelo Estado”, disse. “Tentar estender o regime de casamento aos
homossexuais € uma tentativa va de mudar a realidade através de leis”, acrescentou.

Além disso, o relator classificou a remocdo da homossexualidade da lista de
transtornos mentais (DSM) da Associacdo Americana de Psiquiatria (APA), em 1973,

como “o lamentavel desfecho que se deu quando a militancia politico-ideologica se

sobrepds a ciéncia”.”!'!°

Mesmo com o julgamento histérico do STF e o estimulo a atuacdo legislativa sobre a
matéria, ndo houve, até o presente momento, avangos concretos no Congresso Nacional. O tema
permanece sem disciplina normativa especifica, revelando a persistente resisténcia politica em
reconhecer plenamente, direitos ja consolidados judicialmente. Diante desse panorama,
observa-se que o julgamento que reconheceu as unides homoafetivas revela com nitidez a
tensdo entre a critica formulada por Lenio Streck e os efeitos concretos decorrentes da decisao.
Se, por um lado, o debate acerca do possivel decisionismo judicial e do risco de excesso de
ativismo ¢ extremamente relevante para a preservagdo dos limites da jurisdi¢ao e da seguranca
juridica; por outro, a concretizagdo dos direitos fundamentais a igualdade, a dignidade e a
liberdade evidencia o papel contramajoritario imprescindivel do STF. Afinal, a decisdo, ainda
que alvo de criticas, ocasionou avangos juridicos e sociais inegaveis. E nesse ponto de tensao,
entre os riscos trazidos pela CHD e a necessidade pratica de prote¢do constitucional efetiva,

que se insere a analise critica a seguir.

3.2 ANALISE CRITICA

A partir da exposicdo dos fundamentos que embasaram a decisdo do STF e das criticas
formuladas por Lenio Streck, busca-se desenvolver uma analise critica da atuacdo da Corte no
julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277. Inicialmente, faz-se imprescindivel
examinar a técnica hermenéutica adotada pela maioria dos Ministros no julgamento, qual seja,

a interpretagdo do art. 1.723 do CC conforme a Constitui¢do. De acordo com Jorge Miranda, a

118 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo aprova projeto que proibe o casamento entre pessoas do

mesmo sexo. Camara dos Deputados, 10 out. 2023. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/1006272-
comissao-aprova-projeto-que-proibe-o-casamento-entre-pessoas-do-mesmo-sexo/. Acesso em: 31 out. 2025.
119 Tdem.
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interpretagdo conforme a Constitui¢do tem por fungdo essencial identificar um sentido
normativo compativel com a Carta Magna, ou, como observa Luis Roberto Barroso, consiste
em reconhecer “a necessidade de buscar uma interpretagdo que ndo seja a que decorre da

leitura mais 6bvia do dispositivo” (BARROSO, 1996, apud SICCA)'°.

No que se refere aos limites impostos pela norma ao julgador, ndo se admite
interpretagdo que contrarie o sentido expresso da lei, sendo o texto o ponto de partida para
identificar os significados possiveis e afastar os inconstitucionais. O sentido da norma ¢é
determinado a partir dos métodos classicos de interpretagdo — gramatical, l6gico, sistematico,
teleologico e historico —, destacando-se o elemento sistematico, ao lado do gramatical, como
instrumentos essenciais para compreender o significado constitucional e verificar a
compatibilidade da norma analisada com o projeto normativo superior delineado pela

Constituigdo.'?!

“E ligdo corrente da doutrina a de que a interpretagdo em conformidade com a
Constitui¢do ndo permite a criacdo de um sentido que ndo decorra razoavelmente do
texto legal. A tarefa interpretativa, apesar do subjetivismo que encerra, encontra
limites incontornaveis no texto interpretado.” (ANDRADE, p. 8)!?

Um ponto passivel de critica nas posi¢des dos autores que discutem o tema ¢ a
vinculacdo a no¢do de que haveria uma vontade ou intengdo do legislador que deveria ser
preservada. Tal concepgdo € constantemente reafirmada. Luis Roberto Barroso ecoa essa linha
de raciocinio ao indicar que “ndo é possivel ao intérprete torcer o sentido das palavras nem
adulterar a clara intengdo do legislador.” (BARROSO, apud ANDRADE) Celso de
Albuquerque Silva menciona os “limites impostos ao principio da interpretacdo conforme,
representados pela expressao literal do texto e pelos propdsitos inequivocamente colimados

pelo legislador.” (SILVA, apud ANDRADE)!??

Buscar a vontade do legislador €, na maioria das vezes, uma tarefa inviavel e desprovida
de utilidade. Impossivel porque a lei resulta da convergéncia de multiplas vontades, marcadas
por motivagdes e compreensdes distintas entre aqueles que participaram de sua elaboragao.
Desnecessario se remeter a tal vontade, pois, ainda que pudesse ser identificada, permaneceria
congelada no momento histérico em que foi expressa. A interpretacao juridica deve acompanhar

as transformacdes sociais e institucionais, de modo que ¢ comum que a norma passe a incidir

120 SICCA, Gerson dos Santos. A4 interpretacdo conforme a Constituigdo — Verfassungskonforme Auslegung — no
direito brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 22, jul./set. 1999.

121 Idem; p. 24.

122 ANDRADE, André Gustavo C. de. Dimensédes da interpretagdo conforme a Constitui¢do. [S.1.: sn.], [s.d.].

123 Idem; p. 9.
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sobre situagdes que sequer estavam no horizonte quando foi criada.'?* A vontade restritiva do
legislador constituinte — moldada pelos padrdes heteronormativos da época — nao pode
funcionar como justificativa ou limitagdo para uma interpretacao constitucional mais inclusiva

e compativel com as demandas contemporaneas.

Embora a técnica da interpretacdo conforme tenha prevalecido no julgamento, ¢
justamente a luz desses limites hermenéuticos — previamente expostos — que emergem as
principais tensdes enfrentadas pela Corte. Alguns Ministros levantaram preocupagdes quanto
aos proprios limites da técnica, diante da literalidade do texto constitucional. Cabe destacar que
foram identificadas duas possiveis barreiras para o uso desta técnica hermenéutica: (i) a
existéncia de expressa mencao a “unido estavel entre o homem e a mulher”, o que, a primeira
vista, reduziria a margem interpretativa, diante da aparente precisdo semantica do texto e (ii) o
fato de o art. 1.723 do CC reproduzir, em linhas bésicas, o § 3° do art. 226 da CF/88, o que
configuraria uma hipétese paradoxal de interpretacdo conforme a Constituicao do proprio texto

constitucional.

Desse modo, ¢ possivel observar que a utilizagao da interpretacdo conforme, neste caso
especifico, tensiona os limites tedricos dessa técnica. Se, por um lado, a interpretagdo conforme
a Constitui¢ao tem por finalidade preservar a validade da norma infraconstitucional, afastando
as leituras incompativeis ou discriminatorias diante do ordenamento juridico, por outro, nao
pode servir como meio de reconstru¢do normativa, capaz de modificar substancialmente o
conteudo da disposicao legal. Ocorre que o STF, ao estender o alcance semantico do art. 1.723
do CC para abarcar unides homoafetivas, ndo apenas preservou a norma, mas lhe atribuiu novo
sentido normativo — movimento hermenéutico que se aproxima de uma verdadeira
reformulacdo legislativa. Dessa forma, a escolha metodoldgica € passivel de critica por
pressionar os proprios limites da técnica. Portanto, resta claro que, assim como levantado pelo
Ministro Gilmar Mendes, trata-se de uma interpretacio conforme dotada de muita

peculiaridade, dado que o dispositivo legal ¢ quase um decalque da norma constitucional.

Contudo, o pleito em questdo encontra sélido amparo nos principios constitucionais e
objetivos consagrados pela Carta Magna, tais como a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, II e III); os objetivos de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e de
promocao do bem de todos, sem discriminagdo (art. 3°, I e IV); a prevaléncia dos direitos

humanos (art. 4°, IT); a igualdade e a liberdade como garantias inviolaveis (art. 5°, caput e XLI);

124 I1dem; p. 10.
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entre outros.!?> Nio se trata, portanto, da criagio ou uso desconexo de principios, como adverte
Lenio Streck, mas da aplicagdo de principios expressamente previstos no texto constitucional e

que refletem sua propria racionalidade interna.

A auséncia de um modelo institucional que reconhega e ampare juridicamente tais
relacdes contribui para a manutengdo de restricdes indevidas e para o reforco de praticas
discriminatorias. Considerando tratar-se de direitos fundamentais, impde-se ao Estado um dever
correlato de protecao, proprio de sua fungdo. Tais relagdes, portanto, ndo se situam a margem
do Direito, pois a propria Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica e orienta a promocao do bem de todos, livre de qualquer forma de

preconceito ou discriminagio. 2

A inexisténcia de vedacdo constitucional expressa a unido entre pessoas do mesmo sexo,
aliada a sua afinidade com as demais entidades familiares e a sua compatibilidade com os
principios ¢ fundamentos constitucionais, conduz a necessidade de tutela e reconhecimento
juridico dessas relagdes.'”” Convém destacar, em consonancia com o entendimento dos
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, a pertinéncia da aplicacio da
integragdo analdgica.'?® Conforme Canotilho, antes de se langar mio da complementacio do
texto constitucional mediante operagdo integrativa, deve-se verificar se, de fato, existe uma
lacuna de regulamentacdo, € ndo meros espagos juridicos livres ou remissdes ao direito

infraconstitucional. Dispde o autor que:

“[...] a lacuna pressupde necessariamente uma incompletude contraria ao plano
regulativo constitucional, mas pode dar-se o caso de ser a propria constitui¢do a deixar
intencionalmente por regular certos dominios da realidade social ou a remeter a sua
disciplina normativa para o legislador (liberdade de conformacdo legislativa)”
(CANOTILHO, 2003).'%

Realizando essa apuragdo no caso concreto, conclui-se pela efetiva existéncia de uma
lacuna a ser colmatada, uma vez que, como ja demonstrado ao longo do trabalho, a auséncia de
reconhecimento juridico das unides homoafetivas revela uma incompletude contraria ao plano
regulativo constitucional, sobretudo a luz dos principios da dignidade e da igualdade. Assim, o
uso da integragdo analdgica mostra-se legitimo e adequado, por preencher um vazio normativo

que contraria a coeréncia e a unidade da Constituicdo. Ademais, como sustenta o mesmo autor,

125 BRASIL. STF. ADI 4277 ¢ ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05 maio 2011. p. 172.

126 Idem; p. 173 e 180.

127 1dem; p. 181 — 182.

128 Idem; p. 112.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1236.
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o método analdgico ¢ apropriado para o preenchimento de lacunas, por consistir na transferéncia
da regulamentagdo de determinados casos para outros que meregam tratamento juridico

idéntico."?

Trata-se, portanto, de uma entidade familiar que, embora ndo enunciada de forma
explicita no texto constitucional, deve ser reconhecida pelo Direito diante do vacuo normativo
que impede o Estado de exercer plenamente seu papel protetivo em relacdo aos grupos
minoritarios. H4, nesse contexto, direitos de natureza fundamental vinculados ao
desenvolvimento da personalidade, que legitimam a criagdo de um modelo juridico de

protegio. !

De acordo com Paulo Lobo, a mudanga promovida no art. 226, caput, da CF/88, garantiu
um conceito aberto de “familia”, ndo restringindo-se, assim, a um tipo especifico. Ao retirar do
texto a expressdo “constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem
inserir outra em seu lugar, ampliou-se a protecdo constitucional para diversas modalidades de
familia, sem restricdlo a um modelo especifico. Ou seja, adotou-se uma no¢do ampla e
indeterminada, que deve ser concretizada conforme a realidade social, de maneira aberta e

flexivel.!*? Vale destacar um trecho do artigo da lavra de Suzana Borges Viegas de Lima (2009):

"Para demonstrar que as relagdes homoafetivas constituem verdadeiras entidades
familiares, temos como ponto de partida o rol descrito no artigo 226 da Constituicéio
Federal, que, em nossa opinido, nido é numerus clausus, e sim um rol
exemplificativo, dada a natureza aberta das normas constitucionais. Para tanto,
¢ essencial que se considere a evolucdo da familia a partir de seus aspectos civis
e constitucionais, buscando nos fendomenos da publicizacdo e
constitucionalizacio do Direito de Familia, e, também, na repersonalizacdo das
relacoes familiares, os elementos para a afirmacio das relacdes homoafetivas. A
partir disso, encontramos um vasto campo para uma analise mais aprofundada da
protecao legal das relagcdes homoafetivas, assim como dos direitos que delas emanam,
segundo o ordenamento juridico vigente". (LIMA, 2009, apud LEWANDOWSKI,
2011)13

Segundo o professor Jorge Luiz, a rejeicdo da ideia de que apenas as entidades familiares
expressamente previstas mereceriam prote¢do juridica, proposta por Lobo, converge com a

compreensdo atual dos principios no contexto do constitucionalismo contemporaneo. Nessa

130 Ibidem.

31 BRASIL. STF. ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05 maio 2011; p. 111.

132 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. Interpretar a Constituicdo ndo é ativismo judicial (ou “ADPF 132 e ADPF
178 buscam uma interpreta¢do adequada de direitos ja existentes na Constituicdo”). IBDFam — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, 07 out. 20009. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/554/Interpretar+a+Constitui%C3%A7%C3%A30+n%C3%A30+%C3%A9+ativism

o+tjudicial(ou+%22 ADPF+132+e+ADPF+178+buscam+umatinterpreta%%C3%A7%C3%A3o+adequadatde+dir

eitos+]%C3%A 1 +existentes+na+Constitui%C3%A7%C3%A30%22) . Acesso em: 28 out. 2025.

133 BRASIL. STF. ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05 maio 2011. p. 109.GRIFO MEU.
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mesma linha, Dworkin critica a distingao entre direitos “enumerados” e “ndo enumerados”, para
ele esta distingdo ¢ falsa. O fato de um direito ndo estar explicitamente mencionado ndo
significa que ele ndo exista ou que nao tenha forca constitucional. A fun¢ao dos principios no
ordenamento afasta a diferenciagdo entre direitos enumerados € ndo enumerados, uma vez que
seu contetido ndo se limita ao plano semantico, dependendo sobretudo da interpretacao que lhes

atribui sentido.!'?*

Para Dworkin, “principio” constitui um padrado que se impde ndo porque vai
propulsionar ou garantir uma situacdo econdmica, politica ou social, mas porque ¢ uma
exigéncia de justica ou equidade. A significa¢do dos principios nao ¢ fechada temporalmente
nem socialmente, na realidade ¢ resultado dos entendimentos paradigmaticos compartilhados
pela pratica social. Essa construcao coletiva evidencia a nog¢do de producao do Direito por
coassociados que sdo, simultaneamente, seus produtores e destinatarios, de modo coerente com
o paradigma do Estado Democratico de Direito. A maleabilidade dos principios juridicos
possibilita sua adaptagdo a novos contextos ¢ demandas sociais, viabilizando a inclusao da
diversidade. A abertura principiologica, ligada aos direitos fundamentais, assegura a prote¢ao
das minorias frente as decisdes majoritarias que possam violar o ordenamento juridico,
preservando a integridade e o equilibrio da democracia constitucional.'*> Dworkin, na obra

“Levando os Direitos a Sério”, afirmou o seguinte:

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo nao ¢ uma simples teoria da
supremacia das maiorias. A Constituicio, e particularmente a Bill of
rights (Declaracgao de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os cidadaos (ou
grupo de cidadidos) contra certas decisdes que a maioria pode querer tomar,
mesmo quando essa maioria age visando o que considera ser o interesse geral ou
comum. (...) Mas outras restrigdes assumem a forma daquilo que frequentemente se
chama de padrdes "vagos", como por exemplo o dispositivo que determina que o
governo ndo podera negar a nenhum individuo o processo legal justo ou a igual
protecdo perante a lei. (DWORKIN, 2002, apud MEDEIROS, 2009).13¢

Além disso, cabe ressaltar que, como visto anteriormente na monografia, Dworkin traz
denominacdes como a adequagdo (fit) a qual exige que as novas decisoes devem se encaixar no
material juridico existente, e a justificagdo (value), que autoriza revisao desses compromissos
no afa de ajusta-los aos valores que legitimam a pratica juridica na visdao do intérprete. Trata-se
de dimensdes diferentes de interpretagdo que as vezes caminham em diregdes contrarias. Para
o filosofo, "em casos extremos, nos quais o rompimento com o passado institucional se mostra

como a unica alternativa justa, ha tensdo entre permanéncia e mudanca que deve ser

134 MEDEIROS, Interpretar a Constituicdo ndo é ativismo judicial, op. cit.
135 Idem.
136 Jdem. GRIFO MEU.
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equalizado por uma teoria juridica, explicando os requisitos e as condi¢oes para que essa

mutagdo ocorra." (GALVAO, 2012).137

Segundo Dworkin, apenas em situagdes em que a manutencdo do padrao institucional
vigente contrarie frontalmente os requisitos de justi¢a substantiva € que os magistrados estao
autorizados a alterar o curso da tradi¢do juridica. Nesses casos excepcionais, a justificacdo
prevalece sobre a adequacao reformando aspectos da pratica juridica, com o objetivo de que ela
se alinhe aos valores que expressam o melhor Direito possivel. De acordo com Dworkin, essa
transicao entre adequacdo e justificacdo ocorre mediante a aplicagdo dos principios juridicos.
Constatado que determinado conjunto de precedentes ou que um ato normativo especifico
conflita com os principios reconhecidos pela comunidade, incumbe ao magistrado corrigi-lo
para preservar a coeréncia do sistema. Assim, uma mudanca interpretativa so se revela legitima
quando os principios que a fundamentam oferecem justificativas mais solidas para a pratica
juridica do que aquelas que amparavam o entendimento anteriormente adotado. Essa postura
construtiva da teoria dworkiniana que insere o debate juridico em um contexto concreto faz

com que os principios por ele reconhecidos sejam historicos e morais.!®

Importa destacar que, de acordo com Dworkin (2002, p. 129, apud Galvao), “os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito a um individuo ou de um grupo”. Os principios configuram-se como
justificativas morais dos direitos fundamentais, operando como verdadeiros trunfos frente as
decisoes majoritarias. Dessa forma, Dworkin compreende que as clausulas constitucionais mais
importantes estabelecem principios que determinam limites a atuagdo estatal, provocando o
intérprete a realizar uma leitura moral da Constituigdo para identificar e proteger os direitos dos
cidaddos. Para o autor, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, a revogagdao de um
precedente ou a anulacdo de um ato estatal pressupdem a violagdo de um principio, uma vez
que nenhum 6rgao estd autorizado a desconsiderar os direitos dos membros da comunidade.!*’
Negar a protecao constitucional as unides homoafetivas equivale a violar principios como o da
liberdade e o da igualdade, pois implica reconhecer que, no ambito do Direito de Familia,

algumas formas de afeto seriam mais legitimas do que outras.

137 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. 2012. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-29082013-

113523 /publico/tese_doutorado_jorge galvao O Neoconstitucionalismo_e o _fim_do_ Estado_de_Direito.pdf.
Acesso em: 1 dez. 2025. p. 101 e 111.

138 Idem. p. 112.

139 I1dem. p. 112.
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Resta claro, portanto, que a decisdo do STF foi acertada, necessaria e coerente com o
cenario atual da sociedade brasileira, afinal o Poder Legislativo manteve-se omisso por décadas
em relagdo a regulamentacdo das unides homoafetivas, situa¢ao agravada por um contexto
social marcado por preconceitos enraizados e pela persistente marginalizacdo das comunidades
LGBTs. Nessa conjuntura, a interven¢do do Judicidrio assumiu carater contramajoritdrio
legitimo, buscando suprir a inércia legislativa e assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais, por meio de uma decisdo compativel com as transformagdes sociais € com o

ideal democratico de inclusao e igualdade.

“Diante da constante transformacio social, novos valores surgem na sociedade
pos-moderna em todos os setores, inclusive na esfera familiar, que com o passar
do tempo adquire nova roupagem diante das mudancas de atitudes de seus
componentes, razao pela qual o direito deve ser dinimico e acompanhar, para que
se torne o instrumento capaz de transformar e assegurar ao individuo e a
sociedade como um todo.” (SOUZA; BARBUGLIO, 2016, apud REIS; GOMES,

2024, p. 128).140

Na fundamentagdo de seus votos, os Ministros utilizaram-se de argumentos de
moralidade politica para alcancarem os resultados juridicos. O entendimento adotado foi de que
o casamento ndo tem como finalidade exclusiva a procriacdo, mas visa primordialmente a
formagao de uma unido afetiva e solidaria, pautada na cooperacdo e amparo reciproco. No
exame do papel das Cortes Constitucionais contemporaneas, David Robertson revela que, ao
adentrarem em andlises de carater substantivo sobre as injustigas existentes na sociedade, os
representantes do Judicidrio parecem agir ndo como intérpretes da lei, mas como verdadeiros

tedricos politicos. !

Robert Post e Neil Siegel capturaram a tensdo existente entre a técnica juridica e as
decisdes simbolicas. Para eles, em casos comuns, a legitimidade da Corte decorre da aplicagao
correta dos métodos técnicos e dogmaticos do Direito, sendo avaliada pela propria comunidade
juridica. Ja em situacdes de grande impacto social, essa legitimidade passa a depender,
sobretudo, da aceitagdo publica das decisdes, mesmo quando estas ndo apresentam rigor técnico
absoluto. E a substancia da decisdo que importa para a sociedade, e nio a sua forma juridica.
Como bem resumido pelos autores, “a legitimidade da Corte é um fato empirico contingente,
de maneira que ela ndo decorre simplesmente pela forca ilocutoria da técnica juridica; ela é
necessariamente causada pelo impacto produzido pelas palavras da Corte na sociedade”

(POST; SIEGEL, 2007, apud GALVAO, 2015). Em outras palavras, em certas situagdes, a

140 REIS; GOMES, op. cit., p. 128. GRIFO MEU.
141 GALVAO, Casamento homoafetivo reforca legitimidade das cortes, op. cit.
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forma como a sociedade percebe a justica de uma decisdo torna-se tao relevante quanto o rigor

juridico de seus fundamentos.*

Nesse sentido, resta claro que a técnica da interpretacdo conforme a Constitui¢do
adotada pela maioria dos Ministros se mostra peculiar e ndo isenta de controvérsias. Afinal,
embora busque-se preservar a harmonia entre o texto infraconstitucional e os principios
constitucionais, sua aplicagdo ao art. 1.723 do CC representou uma ampliacdo expressiva do
alcance semantico da norma, o que suscita debates sobre os limites da atuagdo interpretativa do
Judiciario. Alguns votos, ao recorrerem a integracao analdgica, pareceram oferecer uma solugao
mais linear e metodologicamente prudente, ao reconhecerem a lacuna existente e preenché-la
com base na similitude entre as formas de unido. De todo modo, independentemente das
divergéncias técnicas, ¢ inegavel que a aceitacdo social da decisdo e os efeitos juridicos, sociais

e simbolicos dela decorrentes evidenciam sua profunda relevancia.

Nesse sentido, vislumbra-se que a legitimidade das decisdes constitucionais complexas
nao decorre apenas da corre¢do técnica, mas também da capacidade do Direito de acompanhar
as transformacdes sociais e dialogar com o senso de justi¢a da coletividade. O instituto da unido
estavel, por exemplo, foi introduzido para adequar o ordenamento juridico a realidade das
relagdes afetivas da época, afinal € indispensavel que o Direito permanega sensivel as mudancas
culturais e sociais dos seus cidaddos. Um sistema juridico que se mantém alheio a evolugao
social perde sua legitimidade e sua fun¢do essencial de concretizar os direitos fundamentais e

promover a justica. Carneiro afirma o seguinte:

“somos a decaida em um mundo dos entes. Estamos em meio as coisas, aos utensilios
que utilizamos cotidianamente. O significado desses instrumentos ¢é a referéncia de
sentido de que nos valemos no cotidiano. N&do nos perguntamos pelo ser desses entes
em sua totalidade, mas apenas sobre essa forma especial de ser que ¢é a
instrumentalidade. Vivemos alienados em nossas atividades do dia a dia e nio
refletimos sobre as mudancas no mundo. Na mundanidade do mundo dos entes
deixamos de perceber que o tempo ja passou e que o sentido das coisas ja é outro
(CARNEIRO, 2009, apud ROSARIO; GUIMARAES; CARVALHO, p. 214).”'43

O Legislativo, restrito a uma perspectiva tradicional e desconexa da realidade, ndo esta
levando em conta o real e atual sentido das relacdes, especialmente no que se refere as unides
homoafetivas. Em face dessa inatividade, coube ao Judiciario apresentar a nova concepg¢ao que

quebra com os paradigmas estabelecidos bem como assegura a efetiva protecao de direitos que

142 Idem.

143 ROSARIO, Luana Paixdo Dantas do; GUIMARAES, Rafael Siqueira de; CARVALHO, Ciro Antbnio das
Mercés. Julgamento da ADPF n° 132: andlise a luz da hermenéutica fenomenologica e do ativismo judicial.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 54, n. 216, p. 214, out./dez. 2017.
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foram, por muito tempo, desconsiderados. De acordo com Antoine Garapon (2001), o
incremento do protagonismo judicial na definicdo de sentido se deve ao esvaziamento da
politica. Os magistrados passariam a atuar como guardidoes da moral publica na medida em que
“o sujeito, privado das referéncias que lhe ddo uma identidade e que estruturam sua
personalidade, procura no contato com a justica uma muralha contra o desabamento interior”
(GARAPON, 2001, apud ROSARIO; GUIMARAES; CARVALHO, p. 216). Diante do
enfraquecimento das instituicdes politicas democraticas, o cidaddo recorreria ao Judicidrio,
correndo-se o risco de que os juizes se tornem “novos sacerdotes que tornam o objetivo da
cidadania sem efeito” (GARAPON, 2001, apud ROSARIO; GUIMARAES; CARVALHO, p.
216). Para o autor, os magistrados passariam a representar o ultimo amparo contra o colapso
das sociedades democraticas que ja ndo conseguem administrar as complexidades geradas por

si mesmas. 44

3

Segundo Garapon, nesse contexto, o ativismo judiciario representa nao ‘“‘uma
transferéncia de soberania para o juiz, mas, sobretudo, uma transformag¢do da democracia”
(GARAPON, 2001, apud ROSARIO; GUIMARAES; CARVALHO, p. 216). Para o autor,
quando as instituigdes democraticas se enfraquecem — seja pelo desinteresse ou pela perda do
espirito publico —, recorre-se ao juiz, visto como terceiro imparcial, para que profira uma
decisdo simbélica capaz de suprir o vazio de representagdo politica.'*> Garapon alerta para o
risco de um ativismo judicial simbdlico, impulsionado pela midia, no qual os juizes podem
tornar-se uma espécie de “anjos da democracia”. Com isso, adquirem um status demasiado
privilegiado e passam a tomar decisdes comparaveis aquelas tomadas por um soberano ou por
um lider oligarquico, ultrapassando, assim, os limites constitucionais e gerando distor¢des no

funcionamento democratico. '

O ativismo judicial presente no julgamento que reconheceu as unides homoafetivas nao
se enquadra no tipo de ativismo de risco advertido por Garapon, nem corresponde ao
decisionismo criticado por Lenio Streck, uma vez que a atuacdo do STF reconhece a
interpretagdo da Constituicdo de maneira unitaria, a partir de principios e fundamentos ja
existentes no plano constitucional. Trata-se de uma atuacdo hermenéutica coerente com o
proprio ordenamento juridico, que buscou suprir a omissdo legislativa. A decisdo ndo se

orientou por voluntarismo judicial nem por juizos morais subjetivos, mas pela necessidade de

144 Idem; p. 216.
145 Idem; p. 217.
146 [dem; p. 216 — 218.
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assegurar a eficacia dos direitos fundamentais e garantir a protecdo igualitaria de um grupo
historicamente vulnerabilizado, em conformidade com a coeréncia interna e o espirito inclusivo

da CF/88.

Em que pese o avancgo representado pelo julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI
4277, ¢ importante destacar que, mesmo ap6s mais de uma década da decisdo, ndo houve
regulamentacgao legislativa que positivasse de forma expressa os direitos decorrentes das unides
homoafetivas. Apesar de os proprios Ministros, em seus votos, terem incentivado o Congresso
Nacional a agir, a omissao perdura, revelando a resisténcia institucional em lidar com o tema.
Como afirmou o Ministro Gilmar Mendes, “A4 atuagdo desta Corte neste ponto, como aqui ja
ressaltado, deve ser admitida como uma solugdo provisoria que ndo inibe, mas estimula a
atuacdo legislativa”'”’. De fato, caso o STF ndo tivesse assumido uma postura
contramajoritaria e garantista, a comunidade LGBT permaneceria a mercé de decisdes judiciais
fragmentadas e por vezes contrastantes, em que o reconhecimento de seus vinculos afetivos
dependeria do entendimento subjetivo de cada magistrado — ora admitindo ora negando
direitos basicos. Tal inseguranga juridica perpetuava a marginalizagdo de uma comunidade
historicamente vulnerabilizada, que, como demonstram inumeros dados sociais, ainda enfrenta

violéncias extremas, exclusdo ¢ discriminagao estrutural.

Nesse contexto, observa-se que o Tribunal ndo buscou substituir o legislador, mas
apenas suprir a lacuna normativa existente, como o Ministro Gilmar Mendes no proprio acordao
enfatizou:

“O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodolégico da integragio, niio
¢, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida,

mas apenas, tendo em conta a existéncia de um vacuo normativo, procurar reger uma

realidade social superveniente a essa vontade, ainda que de forma provisoria, ou seja,

até que o Parlamento lhe dé o adequado tratamento legislativo”.]48

Ainda que a técnica hermenéutica utilizada pelo STF tenha sido peculiar, a ampla
aceitagdo social da decisdo evidencia sua legitimidade material e o acerto de sua finalidade
inclusiva, ao promover a efetividade dos direitos fundamentais e a igualdade substancial. Por
fim, reconhece-se a importante relevancia teorica da critica hermenéutica de Lenio Streck, cuja
reflexdo sobre os limites da atuacdo judicial ¢ indispensavel para evitar o decisionismo e
preservar a integridade do Direito; todavia, no caso em andlise, a atuagdo do STF mostrou-se

correta, necessaria e constitucionalmente adequada, cumprindo com o papel contramajoritario

47 BRASIL. STF. ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05 maio 2011. p. 182.
48 | dem; p. 111.
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de proteger minorias diante da inércia legislativa e de realizar, na pratica, o projeto

emancipatério da CF/88.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto nesta monografia, o reconhecimento das unides homoafetivas como
entidades familiares resultou de uma postura mais afirmativa do Poder Judiciario diante da
omissao legislativa, com o intuito de concretizar direitos fundamentais de um grupo
minoritario. Diversos dados e levantamentos revelam o crescimento das violéncias praticadas
contra pessoas LGBTQIA+, as quais sdo frequentemente submetidas a tratamentos
preconceituosos e discriminatorios. Antes do julgamento de 2011, esses individuos nem sequer
tinham seus direitos devidamente assegurados pela tutela estatal, vivendo, portanto, em situacao

de vulnerabilidade ndo somente social, mas também juridica.

A Carta de 1988 redefiniu o conceito de familia, ampliando-o para abranger valores
como afeto, solidariedade, respeito mutuo e a busca pela realizagdo pessoal e pela felicidade. O
texto constitucional passou a reconhecer expressamente, além do matrimonio, as entidades
familiares formadas pela unido estavel (entre 0 homem e a mulher) e a familia monoparental.
A legislagdo, assim, adequou-se ao contexto social da época, contemplando as relagdes
extramatrimoniais que se encontravam a margem da protecdo juridica. Nesse contexto, diante
das continuas e céleres transformacgdes sociais, torna-se imperioso que o Direito acompanhe

tais mudancas e se mostre sensivel as novas formas de organizacdo familiar.

O julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132 representou um marco historico na
atuacdo do STF, em razdo de seu amplo alcance e dos multiplos desdobramentos juridicos e
sociais que dele decorreram. A Corte ndo apenas conteve preconceitos e enfrentou padrdes
sociais excludentes, como também viabilizou um avanco civilizatorio ao garantir tutela estatal
para direitos basicos de grupos historicamente marginalizados, suprindo a lacuna deixada pela
omissdo legislativa. Ainda assim, a decisdo, foi alvo de significativas criticas — entre as quais
se destaca a de Lenio Streck —, por supostamente incorrer em hiperativismo judicial,
extrapolando os limites da jurisdi¢do constitucional e invadindo a esfera de competéncia do
Poder Legislativo. Com base na sua Critica Hermenéutica do Direito (CHD), Streck argumenta
que os Ministros teriam recorrido a convicgdes pessoais encobertas por um discurso

moralizado, incorrendo, assim, em um decisionismo judicial.
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A interpretacdo conforme a Constitui¢do, técnica hermenéutica empregada pela maioria
dos Ministros em seus votos, apresenta contornos peculiares e, em certa medida, extrapola os
limites tedricos que lhe sdo proprios, ao aumentar o sentido semantico do dispositivo legal
interpretado. Em contrapartida, a integragao analdgica— opg¢ao hermenéutica adotada por uma
parcela minoritaria dos Ministros — revela-se uma via mais prudente ¢ metodologicamente
coerente, destinada a colmatar, provisoriamente, lacunas normativas. Entretanto, cabe salientar
que, embora a técnica utilizada pela maioria seja controversa, o pedido formulado nas acdes
possui s6lido amparo em principios constitucionais positivados na CF/88 — igualdade,
liberdade, dignidade da pessoa humana e vedagdo a discriminagdo —, os quais traduzem a
materializa¢do de direitos fundamentais de grupos marginalizados. Portanto, ndo se trata de
convicgdes pessoais ou de inclinagdes politicas dos julgadores, mas da efetivacdo de direitos e

fundamentos consagrados no proprio ordenamento juridico.

O ativismo judicial, embora em sua origem carregue uma conotagao ideologica negativa
e depreciativa, traduz, na realidade, a adogao de um modo especifico e proativo de interpretagao
constitucional, que amplia o sentido e o alcance das normas, para ir além do legislador
ordinario. Cumpre ressaltar que esse fendmeno se manifesta, sobretudo, em contextos de
retracdo do Poder Legislativo, nos quais ha dificuldade em atender, de forma efetiva, certas
demandas sociais. Assim, o ativismo judicial pode manifestar-se de maneira legitima ou
ilegitima, a depender das circunstancias observadas. No que se refere a salvaguarda de grupos
historicamente marginalizados — como no julgamento em anélise —, a atua¢do afirmativa do
Poder Judiciario ¢ amplamente reconhecida como positiva, tanto pela maioria dos especialistas

juridicos quanto pela sociedade em geral.

Embora as reflexdes formuladas por Lenio Streck sejam de extrema importancia —
especialmente por buscarem assegurar a for¢ca normativa da Constituicdo, respeitar os limites
da jurisdigdo constitucional, evitar voluntarismo judicial e o uso excessivo de principios —, a
decisdo em analise mostrou-se acertada e necessaria. Em casos de grande repercussdo social, a
legitimidade da Corte advém também da aceitacdo da decisdo por parte do publico em geral,
ainda que, sob o ponto vista técnico, nao seja perfeita. O julgamento configurou um marco
paradigmatico da atuagdo contramajoritaria do STF, ao reafirmar o compromisso da Corte com
a efetivacdo de direitos fundamentais, notadamente aqueles voltados a igualdade e a dignidade

de grupos minoritarios.

O STF, sem sombra de duvidas, adotou uma postura mais ativa, visando efetivamente

cumprir seu papel institucional. Trata-se de um ativismo judicial legitimo, isento de excessos
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ou abusos. A preservagdo e a promog¢ao dos direitos essenciais a dignidade humana, ainda que
em oposicao a vontade das maiorias politicas, constitui uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico. “Logo, a interven¢do do Judiciario, nesses casos, sanando
uma omissao legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a
democracia” (BARROSO, 2008)'*. Nesse sentido, destaca-se o seguinte trecho do voto do

Ministro Gilmar Mendes no referido julgamento:

“Nao ha nenhuma duvida de que aqui o Tribunal esta assumindo um papel ativo, ainda
que provisoriamente, pois se espera que o legislador auténtico venha a atuar. Mas €
inequivoco que o Tribunal esta dando uma resposta de carater positivo.

Na verdade, essa afirmagdo — eu ja tive oportunidade de destacar — tem de ser
realmente relativizada diante de pretensdes que envolvem a produgdo de norma ou a
producdo de um mecanismo de prote¢do. Deve haver ai uma resposta de carater
positivo. E se o sistema juridico, de alguma forma, falha na composicdo desta resposta
aos cidaddos, e se o Poder Judiciario ¢ chamado, de alguma forma, a substituir o
proprio sistema politico nessa inagdo, 6bvio que a resposta s6 podera ser de carater
positivo.”!>°

Em sintese, o STF, ao reconhecer as unioes homoafetivas como entidades familiares,
ndo apenas assegurou protecdo estatal a tais individuos, mas também reafirmou seu
compromisso com a realidade plural brasileira. A decisdo, embora complexa e tecnicamente
peculiar, demonstrou que o Direito necessita ser receptivo as transformagdes sociais,
especialmente quando surgem demandas legitimas por igualdade e dignidade. Se o STF tivesse
se mostrado omisso diante da inércia legislativa, teria ficado marcado por perpetuar a
marginalizagdo de um grupo historicamente excluido, cujos direitos encontram-se expressos
em principios positivados na propria Constituicdo. Assim, a andlise empreendida evidencia a
importancia de se atentar aos anseios da realidade vigente, fazendo do Direito instrumento de
emancipacdo e de realizagdo concreta dos valores democraticos que inspiram a Constitui¢ao
Cidada. A longo prazo, porém, ¢ essencial que o Poder Legislativo se torne mais participativo
e atento as demandas reais da sociedade, assumindo plenamente seu papel na formulacao de

respostas normativas que garantam a efetividade dos direitos fundamentais.
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