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no ordenamento juridico e, a titulo de ilustracdo, é realizado o estudo do reconhecimento juridico da unido
homoafetiva, que se deu em 05 de maio de 2011 por meio da ADI 4277. Para tanto, apresenta-se breve relato das
acles judiciais que originaram o referido reconhecimento juridico, bem como a exposi¢do de argumentacdo em
ambos os sentidos.
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Abstract: In recent decades, given the post Constitution democratic changes of 1988, the judiciary has been
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Introducao

Desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o papel institucional do Poder
Judiciario vem tomando novos moldes, destacando-se a expansao da jurisdigdo constitucional
e a nova hermenéutica constitucional. Recentes decisdes da Suprema Corte vém acirrando o
debate acerca dos limites da atuacdo do Poder Judiciério, principalmente quando da inércia do
Poder Legislativo.

Por vezes, a jurisdicdo constitucional, justificada por sua funcdo de defesa da
Constituicdo, desenvolve carater ativista no ordenamento juridico brasileiro, o que poderia
colocar em risco os fundamentos da triparticdo dos poderes, além de principios basilares do
Direito Processual Civil, como o devido processo legal e a seguranca juridica.

Assim, por meio de pesquisa tedrica, pretendeu-se situar o instituto do ativismo judicial
e sua origem no ordenamento juridico brasileiro, além de apresentacdo de estudo de caso,

oferecendo analise de dois pontos de vista opostos acerca do tema.



O caso apresentado é a Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 178
proposta em 02/07/2009 pela Procuradoria Geral da Republica com o intuito de regulamentar a
unido entre pessoas do mesmo sexo.! Apos emenda a inicial, a referida ADPF foi recebida como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade em 21/07/2009, reautuada sob o n® ADI 4277 e julgada
em 05 de maio de 2011 (BRASIL, 2015b). Nesta oportunidade, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela interpretacdo do art. 1723 do Cédigo Civil conforme & Constituicdo, para dele
excluir qualquer significado que impedisse 0 reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”. Tal decisdo nédo foi recebida
de forma tranquila no meio juridico, levando a forte discusséo acerca da existéncia de ativismo
judicial por parte do STF, o que poderia afrontar o principio da separacdo dos poderes e a

legitimidade democrética.

1 Problematizacdes acerca do ativismo judicial

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario, em especial o STF, tem se destacado no cenéario
institucional brasileiro. Questdes de grande repercussdo no cenario politico foram decidas pela
Suprema Corte, gerando forte debate quanto aos limites de atuacdo do Judiciério. A titulo de
exemplificacdo pode-se destacar a declaracdo de constitucionalidade das pesquisas com
células-tronco embrionérias?, vedagdo ao nepotismo aos trés poderes®, dentre outros.

No Brasil, a ordem constitucional caracteriza-se pelo cunho marcantemente
compromissario, conferindo a dignidade da pessoa humana status de fundamento de nosso
Estado democratico.* Luis Roberto Barroso (Apud RAMOS, 2013, p. 35) defende que a
Dogmatica Constitucional se assenta num péspositivismo, “no qual se incluem a definicdo das
relacBes entre valores, principios e regras, aspectos da nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais”.

Tais decisdes, por vezes, adentram a esfera administrativa, forcando a realocacao de
verbas destinadas a programas de servigos publicos. Assim, relevante é o debate acerca da
funcdo exercida pelo Poder Judiciario e por cada Poder Estatal e, consequentemente, seus
limites e medidas de controle exercidas um sobre o outro. Jirgen Habermas (2003, p. 298) aduz

que “a critica a jurisdicdo constitucional é conduzida quase sempre em relacdo a distribuicao

1T Ha que se ressaltar que a ADPF 132 foi proposta pelo ERJ anteriormente 8 ADPF 178 e a ela foi apensada. Foi decidido que seu julgamento
seria feito em conjunto com a ADI 4277, por haver a acdo direta carater mais amplo que a ADPF, além de conter os mesmos pedidos.

2 ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Brityo.

3 ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto.

4 Ingo Salet afirma que “a nossa Constituicdo pode ser considerada como sendo uma Constituicdo da pessoa humana, por exceléncia, ainda
que ndo raras vezes este dado venha ser virtualmente desconsiderado” (SARLET, 2012, p. 92)



de competéncia entre legislador democratico e justica; e, nesta medida, ela € sempre uma
disputa pelo principio da divisao dos poderes”.

A responsabilidade do aplicador do direito é tamanha o bastante para criar 0 que se
chama de judicializacdo da vida no Brasil, haja vista que o Poder Judiciario por vezes é
apontado como a solucao para todos os conflitos da sociedade, transformando-se num muro das
lamentacGes do mundo moderno (BURGOS; SALLES; VIANNA, 2007, p. 40). Ha que se
diferenciar, contudo, a judicializacdo da politica do ativismo judicial, o qual pode ser
considerado a atuacdo proativa do Judiciario, com base numa interpretacdo expansiva da
Constituicéo, que por vezes estende o0 seu sentido e alcance. E 0 que ocorre nos casos de suposta
omissdo do Poder Legislativo, levando o Judiciario a garantir a concretizacao dos valores e fins
constitucionais, podendo interferir no espaco de atuacao dos outros dois Poderes.

Barroso (2008, s.p.) defende que a postura ativista pode manifestar-se por meio de

diversas condutas, dentre elas:

a) aaplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério;

b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo
da Constituicéo;

) a imposicédo de condutas ou de abstenc¢Bes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Apbs longo periodo ditatorial no Brasil, a Constituicio de 1988 marcou a
redemocratizacdo do pais. Ap6s duas décadas de regime militar, a elaboracdo da nova Carta
vem carregada de forte pressdo democratica, o que leva a exclusdo de elementos autoritarios,
além de garantir as instituices do liberalismo politico, os direitos civis da cidadania, além de
direitos e liberdade individuais. E o que nos ensinam Marcelo Burgo, Paula Salles e Luiz

Verneck Vianna (2007, p. 42), quando afirmam que:

[...] a Carta de 1988, expurgou os elementos autoritarios presentes naquela tradicao,
afirmou os principios e as institui¢des do liberalismo politico, fixando com forca os
direitos civis da cidadania, concedeu configuragdo institucional a democracia politica
e instituiu mecanismos necessarios a uma gestdo publica mais eficiente. Por outro
lado, ndo s6 conservou como ampliou consideravelmente a presenca da representacao
funcional, recriando o Ministério Publico [...], consagrou o instituto das Ag¢des Civis
Publicas e o tema do acesso a Justica [...]

Afirma Daniel Sarmento (2010, p. 181) que o texto excessivamente detalhista da
Constituicdo de 88 € resultado da pressdo que o povo sofrera, combinado com a imaturidade
politica dos constituintes. Ademais, aduz que a necessidade de garantia expressa de inUmeros
direitos na atual Constituicdo decorre do sentimento de inseguranca deixado pelo periodo
ditatorial:



As forcas politicas presentes na Assembleia Constituinte desejavam assegurar, ja
naquele momento, 0s seus interesses e bandeiras. Calejadas por sucessivas decepcdes,
elas ndo confiavam no legislador futuro, nem tampouco em como as cortes judiciais
poderiam interpretar, mais a frente, afirmacdes principiolégicas vagas que o
constituinte viesse a estabelecer. Queriam, portanto, ver estampado no texto, da forma
mais clara e minuciosa possivel, a garantia do direito ou interesse poe que lutavam.

O Constituinte fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, atribuindo a misséo de guarda
da Carta Constitucional e conferindo garantias aos Magistrados. Luis Roberto Barroso leciona
que “o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagéo, que passaram a buscar a protecédo de
seus interesses perante juizes e tribunais” (2008, s.p.).

Considerando o regime autoritario que se encerrara, com a promulgacao da Constituicao
de 1988, pretendeu-se garantir diversas matérias, em grande parte de cunho social, que
normalmente ficariam a cargo do legislador. Para Venice Regina Lirio do Valle, “temas que
sequer mereciam tratamento legislativo hoje se encontram consagrados no texto constitucional,
abrindo espaco para a judicializacdo em sentido amplo e para exercicio da jurisdicdo
constitucional ” (2012, p. 32).

Note-se, pois, que a propria Constituicdo estabeleceu um ordenamento em que torna o
“acesso a justica” uma politica pablica de primeira grandeza. Trata-se da invasdo do direito
sobre o social (BURGOS; SALLES; VIANNA, 2007, p. 41), num processo de substitui¢do do
Estado, enquanto administracdo publica, pelo Judiciario, com o fim de tutelar os interesses da
crianca e do adolescente, do idoso e dos portadores de deficiéncia fisica. Transforma-se,
portanto, o juiz num protagonista direto da questdo social.

Outro fator determinante para o fomento do ativismo judicial no Brasil é o sistema de
controle de constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. A competéncia
jurisdicional pétria é exercida por todos os juizes e tribunais, compreendendo tanto a aplicacéo
direta de suas normas, como a atividade de controle de constitucionalidade das leis e atos do
Poder Publico em geral. O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro € derivado da
matriz americana e europeia, as quais, unidas, contribuem para admissdo de numerosas agoes

diretas e, consequente judicializagio da politica no pais. E o que leciona Luis Roberto Barroso:

[...] o modelo de controle de constitucionalidade vigente entre nés, que combina a
matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma
norma no caso concreto — e a matriz européia, que admite acdes diretas ajuizaveis
perante a corte constitucional. [...] Essa férmula foi maximizada no sistema brasileiro
pela admissdo de uma variedade de acGes diretas e pela previsdo constitucional de
amplo direito de propositura. Nesse contexto, a judicializagio constitui um fato
inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho constitucional vigente, e ndo uma
op¢do politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via judicial
adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a questéo. (2008, p.
8-9)



Nesse sentido, o proprio sistema constitucional favorece a pratica ativista, na medida
em autoriza a provocacao do Judiciario em se manifestar acerca de matérias diversas, ja que se
trata de exercicio de sua competéncia. E neste ponto que se situa o cerne da questdo, ja que, nas
licbes de Barroso (2008, p. 9), “o0 modo como venha a exercer essa competéncia € que vai
determinar a existéncia ou ndo de ativismo judicial .

Numa linha procedimental, reducionista da teoria do controle de constitucionalidade, ha
quem defenda que para o equilibrio entre o constitucionalismo e a democracia, deve ser
observada a distribuicdo adequada das atribuicGes entre entre os Poderes da Republica. Neste
ponto, situam-se 0 Legislativo e o Judiciario, “cabendo aquele, pela forca de seu poder
representativo da maioria, identificar, sopesar e acomodar os valores fundamentais da
comunidade e ao Judiciario, a missdo de garantir o funcionamento do processo politico [...]”
(SAMPAIO, 2002, p. 73). John Hart Ely entende que “melhor do que ditar resultados
substantivos, [0 juiz] intervém somente quando o “mercado”, no nosso caso o mercado politico,
estiver sistematicamente funcionando mal” (apud SAMPAIQ, 2002, p.74).

Nesse diapasdo, diante de suposta inércia do Poder Legislativo, o judiciario vem
decidindo acerca de questdes que deveriam ter sido objeto de processo legislativo, é caso da
greve no servigo publico e da interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo. O Supremo, sob a
justificativa de suprir supostas omissdes legislativas, acaba por inovar o Direito, prolatando
decisOes de carater normativo geral.® Tal postura do Tribunal pode ser demonstrada por meio
do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na ADI 1.351/DF (BRASIL, 2015c):

(...) é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto
dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das
decisdes interpretativas com eficicia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes
Constitucionais européias. A assun¢do de uma atuacdo criativa pelo Tribunal podera
ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causam entraves para a
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais asseguradas pelo texto constitucional.
(Apud VALLE, 2012, p. 38)

Esta atuacdo proativa do STF demonstra clara crise de representatividade do
Legislativo, 0 que é extremamente preocupante, na medida em que a atuacdo do Congresso
investido de credibilidade é fundamental ao equilibrio de um Estado Democratico de Direito.

Ademais, os membros do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo. Entretanto,

exercem a funcéo de invalidacéo de atos praticados pelos Poderes Executivo e Legislativo, estes

5 para Barroso, o Judiciario esta atendendo demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo Parlamento, exibindo dificuldades
enfrentadas pelo Legislativo, o que leva, dentre outras razdes, a justificar extrema necessidade da reforma politica no Brasil. (BARROSO,
2008, s.p.)



sim, devidamente escolhidos pelos cidaddos nacionais. Para Barroso, trata-se da dificuldade

contramajoritaria:

A possibilidade de um 6rgédo ndo eletivo como Supremo Tribunal Federal sobrepor-
se a uma decisdo do presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhGes de
votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular
— ¢ identificada na teoria constitucional como dificuldade contramajoritaria. (2008,

s.p.)

Ressalte-se, contudo, que tal possibilidade é fundamentada pela prépria Constituicao
(BRASIL, 2015a), que, em seu art. 93, |, determina que a investidura na carreira da Magistratura
sera por meio de concurso publico e, em seus art. 102 e 104, estabelece a competéncia do STF
e STJ, incluindo a revisdo e invalidacdo de atos do poder Executivo e Legislativo. Em
contrapartida, os magistrados, em suas decisdes, aplicam a Constituicdo e as leis, dando
concretude a vontade politica tomada pelo constituinte e pelo legislador, devidamente eleitos
pelo povo. E a légica da separacdo dos poderes, que para Barroso (2008, s.p), “deve ser aceita
com temperamentos, tendo em vista que 0s juizes e tribunais ndo realizam uma atividade
puramente mecanica”.

Para Jurgen Habermas, o controle de constitucionalidade constitui atribui¢do legitima
do Legislativo e que a realizacdo desta funcdo pelo Judiciario embora necessaria, deve ser

excepcional. Para ele os Tribunais controlam atuacgdo legiferante, mas o contrario ndo ocorre:

O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se 0s tribunais, ao aplicarem o
direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que encontram eco ha
fundamentagdo presumivelmente racional de uma lei. De outro lado, o controle
abstrato, é funcdo indiscutivel do legislador. [...] A transmissdo dessa competéncia
para um tribunal constitucional implica fundamentagdo complexa. [...] Pouco importa
0 modo como nos posicionamos em relacdo a questdo da institucionalizacdo adequada
dessa interpretacdo da constituicdo, que diz respeito diretamente a atividade do
legislativo: a concretizacdo do direito constitucional através de um controle judicial
da constitucionalidade serve, em ultima instancia, para a clareza do direito e para a
manutenc¢do de uma ordem juridica coerente. (2003, p. 301-302)

Além disso, 0 autor sugere a criagdo de instrumentos de autocontrole de
constitucionalidade dentro do préprio processo legislativo, quando afirma que “é sempre (til
considerar se 0 reexame desta decisdo parlamentar também poderia dar-se na forma de um
autocontrole do legislador, organizado em forma de tribunal, e institucionalizado, por exemplo,
numa comissao parlamentar que inclui juizes especializados”. (HABERMAS, 2003, p. 300)

Segundo Antonio Bigonha e Luiz Moreira (2009, p. 7-8), vivemos em uma fase que
conduz a desafios, dentre eles o de restabelecer no Brasil uma separacdo dos Poderes e propde

medida ja adotada em alguns paises como Polénia, Canada e Roménia:

Transformando o Senado Federal em Camara Revisora, a ele caberia estabelecer o
controle sobre a Jurisdicdo Constitucional, pois do mesmo modo que o Parlamento
tem a prerrogativa de derrubar veto do Presidente da Republica, o Senado realizaria a
revisdo parlamentar sobre o controle de constitucionalidade. Essa revisdo parlamentar



sobre o controle de constitucionalidade devolveria ao ordenamento juridico
legitimidade, tornando possivel a relagdo entre Direito e Politica.

Venice do Valle defende que o ativismo jurisdicional® privilegia a Corte como parte de
uma complexa equacdo de poder em detrimento do perfil ideologico e técnico juridico da
Constituicdo:

O Supremo Tribunal Federal, mediante uma postura ativista, vem redefinindo os
limites de sua propria competéncia jurisdicional, alcancando areas e temas que talvez
ndo se contivessem no tragado original da Constituicdo, alterando, assim, seu préprio
peso no concerto politico da relagdo entre os poderes. (2012, p. 40)

Ja William Marshall traz uma abordagem diferenciada no contexto norte-americano,
lancando mao do conceito de ativismo jurisdicional como “recusa de os Tribunais se manterem
dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes” (Apud
VALLE, 2012, p. 39).

Em contrapartida, Barroso (2011, p. 15) aduz que “o grande papel de um tribunal
constitucional, do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro [é]: proteger e promover 0s
direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico”. E, para tanto,
defende que eventual atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario, se com o fim de proteger
os elementos essenciais da Constituicdo, nao se dard contra a democracia, mas em seu favor
(2011, p. 16).

Nesse sentido, afirma H. Hesse que as decisdes mais amplas do Tribunal Constitucional
ndo constituem necessariamente uma ameaca a logica da separacdo dos poderes, ja que a

configuracdo criativa seria inerente a atividade interpretativa:

Certamente as decisdes da jurisdicdo constitucional conttm um momento de
configuracdo criativa. Porém toda interpretacdo revela um carater criativo. Ela
continua sendo interpretacdo, mesmo quando serve para a resposta de questdes do
direito constitucional e quando ela tem como objeto normas da dimens&o e da abertura
das normas do direito constitucional. A concretizagdo de tais normas pode reservar
dificuldades maiores do que as das prescri¢cdes mais detalhadas; todavia, isso ndo
muda o fato de que, em ambos os casos, se trata de processos estruturalmente
analogos. (apud HABERMAS, 2003, p. 303-304)

Dessa forma, imprescindivel se torna o equilibrio entre a ousadia e a criatividade do
Poder Judiciario, imprescindivel & tarefa de concretizagdo da Constitui¢do, respeitando,

contudo, os limites estabelecidos pela interpretacdo de seu proprio texto.

6 A autora utiliza o termo “ativismo jurisdicional” como conceito que tangencia aquele mais amplo de judicializagdo da politica.



2 Estudo de Caso: Reconhecimento juridico da unido homoafetiva
por meio da ADI 4277

Conforme mencionado anteriormente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 178 foi proposta em 02/07/2009 pela Procuradoria Geral da Republica com o
intuito de regulamentar a unido entre pessoas do mesmo sexo. A inicial foi emendada e a acéo
foi recebida como Acdo Direta de Inconstitucionalidade em 21/07/2009 e reautuada sob o n°
ADI 4277.

A referida ADI foi apensada & ADPF 132, ajuizada anteriormente pelo Estado do Rio de
Janeiro, determinando o julgamento (BRASIL, 2015b) em conjunto, ja& que possuiam o0s
mesmos pedidos, além de a acdo direta ter cardter mais amplo que a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.’

2.1 Sintese dos pedidos formulados na Inicial

A Procuradoria-Geral da Republica, na peca inicial da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n°® 178 (BRASIL, 2015b), formulou dois pedidos principais:

a) Declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade familiar, da unido
entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos 0s mesmos requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e

b) Declarar que os mesmos direitos e deveres dos companheiros das unifes estaveis
estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Com a Emenda a Inicial e ulterior recebimento da acdo como Acdo Direta de

Insconstitucionalidade, o Supremo analisou o pedido subsidiario, qual seja:

c) (...) De que se admita a presente arguig¢do como Agdo Direta de
Insconstitucionalidade, objetivando a interpretacdo conforme a Constitui¢do do art.
1723 do Cddigo Civil, para que se reconhega a sua incidéncia também sobre a uniéo
entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura, formada
com o objetivo de constituigdo de familia.

Os argumentos apresentados situam-se no fato de que o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo na ordem juridica brasileira independe de qualquer mediacdo
legislativa, em razéo da possibilidade de aplicacdo imediata dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedacao de discriminagdes odiosas, da liberdade

e da protecgdo a seguranca juridica. Observe:

d) A tese sustentada nesta acdo é a de que se deve extrair diretamente da Constituicéo
de 88, notadamente dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I11),
da igualdade (art. 5°, caput), da vedacg&o de discriminacGes odiosas (art. 3°, inciso 1V),

" ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5-5-2011, Plenério, DJE de 14-10-2011.



da liberdade (art. 5°, caput) e da protecdo a seguranga juridica, a obrigatoriedade do
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E,
diante da inexisténcia de legislacdo infraconstitucional regulamentadora, devem ser
aplicadas analogicamente ao caso as normas que tratam da unido estavel entre homem
e mulher.

Sustenta, ainda, a PGR que a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo pode ficar a
mercé da inércia legislativa, principalmente no que tange direitos de minorias estigmatizadas
pelo preconceito. Constituiria, nesse sentido, “umas das fungdes basicas do constitucionalismo
a protecdo dos direitos das minorias diante do arbitrio ou do descaso das maiorias”.

Em 05 de maio de 2011, foi proferida decisdo, por unanimidade, onde se julgou,
preliminarmente, pelo conhecimento da ADPF 132-R}® como acdo direta de
inconstitucionalidade e, no mérito, pela procedéncia das duas a¢des, quais sejam a ADI 4277 e
ADPF 132, estabelecendo o reconhecimento juridico da unido estavel homoafetiva:

(...) julgo, em carater preliminar, parcialmente prejudicada a ADPF n° 132-RJ, e, na
parte remanescente, dela conhe¢o como acdo direta de insconstitucionalidade. No
mérito, julgo procedentes as duas a¢Bes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do
Cédigo Civil interpretacao conforme a Constitui¢do para dele excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida
esta como sindonimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consquéncias da unido estavel
heteroafetiva.” (grifo nosso)

Para tanto, ha que se ressaltar alguns elementos justificadores da decisdo, conforme se
verifica no voto do Ministro Relator Ayres Britto, como se vera adiante.

O ponto principal situou-se no inciso 1V do art. 3° da Constituicdo Federal, segundo o
qual constitui objetivo fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Trata-se da vedagdo de
tratamento discriminatdrio ou preconceituoso.

Assim, Ayres Britto afirma que “0 sexo das pessoas, salvo expressa disposicao
constitucional em contréario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica”, ndo se
permitindo ao Estado o tratamento desigualitario sem causa, sob pena de colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de promover o bem de todos.

No que tange a liberdade sexual, sustenta a teoria kelseniana da norma geral negativa,

que estaria positivada no inciso Il do art. 5°, consagrando o “direito de ndo ter dever”. Observe:

[...] € um modo de atuar mediante o saque da kelseniana norma geral negativa,
segundo a qual “tudo que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”. (regra de clausura ou fechamento hermético do Direito, que
a nossa Constituicdo houver por bem positivar no inciso Il do seu art. 5°, debaixo da
antissonante formula verbal de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

8 Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a
Constitui¢ao” ao art. 1.723 do Caodigo Civil. Julgamento em conjunto.



alguma coisa sendo em virtude de lei”, e que me parece consagrador do que se poderia
chamar de direito de ndo ter dever).

Britto, lanca mao, ainda, da citacdo de Jung, quando aduz que “a homossexualidade,
porém, é entendida ndo como anomalia patolégica, mas como identidade psiquica e, portanto,
como equilibrio especifico que o sujeito encontra no seu processo de individua¢do”. Assim, a
liberdade sexual seria um auténtico bem de personalidade, algo ja transposto ou capitulado para
inviolavel esfera da autonomia de vontade do individuo e que ndo poderia ser infringido, sob
pena de ofensa aos principios da igualdade e liberdade, essenciais ao desenvolvimento de uma
sociedade fraterna e sem preconceitos.

Ademais, afirma que a liberdade se concretiza sob a forma de direito a intimidade e
direito a privacidade, amparados pela norma contida no inciso X do art 5° e, portanto, o direito
a liberdade sexual constitui direito fundamental. Nesse sentido, com o status de direito
fundamental, a liberdade sexual resta protegida pela regra da autoaplicabilidade das normas
consubstanciadoras dos direitos e garantias fundamentais, consoante o §1° do art. 5°, in verbis
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata ”.

Neste ponto, ha que se ressaltar a divergéncia entre os Ministros, haja vista que Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso reconheceram a unido entre parceiros do mesmo
sexo como uma nova forma de entidade familiar, embora ndo a enquadrem nas espécies de
familia ja estabelecidas pela Constituicdo. Desta feita, reconhecem a autoaplicabilidade da
materia, abrindoa-a, contudo, a conformagao legislativa, consoante item “5” da EMENTA, in

verbis:

[...] 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacéo legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigdo.

Ayres Britto entende que caberia também a protecdo conferida as clausulas pétreas, nos
termos do inciso 1V do 84° do art. 60 da Constituicdo, na medida em que, sob os fundamentos
ora expostos, a materia estaria inserida no rol dos direitos e garantias fundamentais.

Por fim, evidencia a parte essencial a elucidagdo do mérito, qual seja o caput do art 226,
que trata da instituicio da familia®. De acordo com o ministro relator do acorddo em tela, o
termo “familia” que foi contemplado com a clausula de especial protecdo estatal refere-se ao

significado coloquial de nicleo doméstico, “pouco importando de formal ou informalmente

9 Art. 226. Da CF: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado”.



constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas”. Para tanto, aduz que a interpretacdo do conceito de familia ndo pode ser

reducionista:

Assim interpretando de forma ndo-reducionista o conceito de familia, penso que este
STF fara o que Ihe compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto
a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofdbico.

Assim, a efetiva isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos sé se
concretiza, se lhes garantem igual direito a formacéo de uma familia, razéo pela qual o Supremo
decidiu pela interpretacdo do art. 1.723 do Cddigo Civil, conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido continua, publica e

duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”.

2.2 ADPF 178 e ADI 4722 enquanto caso tipico de ativismo judicial

N&o obstante a decisdo proferida pelo Supremo conforme ja mencionado, a doutrina nao
a recebeu de maneira pacifica. Para tanto, alega-se postura ativista do Tribunal Constitucional,
0 qual, sob o fundamento da aplicacdo direta de principios e fundamentos constitucionais,
estaria ultrapassando os limites de sua atuagdo, usurpando a funcdo do poder constituinte
derivado.

A esse respeito, vale mencionar a licdo de Habermas quanto a interpretacdo das normas
de principio e consequente interpretacdo construtiva do caso concreto, que poderia elevar o

status da Justica e consequentemente ameacar desequilibrar a estrutura de normas do Estado:

As normas de principio, que ora perpassam a ordem juridica, exigem uma
interpretagdo construtiva do caso concreto, que seja sensivel ao contexto e referida a
todo o sistema de regras. Nos dominios da acdo ndo-formalizada, a possibilidade de
contextualizagdo de uma aplicacdo de normas, dirigida a totalidade da constituicao,
pode fortalecer a liberdade e a responsabilidade dos sujeitos que agem
comunicativamente; porém, no interior do sistema de direito, ela significa um
crescimento de poder para a justica e uma ampliacdo do espago de decisdo judicial,
que ameaca desequilibrar a estrutura de normas do Estado classico de direito, as custas
da autonomia dos cidadaos. (2003, p. 305-306.)

Parte das discussOes situa-no fato de considerar se a expressao “unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar”, expresso no paragrafo 3° do art. 226 da CF
(BRASIL, 2015a), teria natureza exemplificativa ou taxativa, de forma a verificar a
abrangéncia, ou ndo, de unibes homoafetivas, ou seja, entre 0s parceiros de mesmo género
(MORAES; TEIXEIRA, 2014, p. 2119). Sustenta-se que “qualquer outro tipo de entidade



familiar que se queira criar, terd que ser feito via emenda constitucional e ndo por projeto de
lei” (FERRAZ apud MORAES; TEIXEIRA, 2014, p. 2119).

Entretanto, o acorddo proferido fundamenta-se por constituir sentenga construtiva,
realizando operagdo de integracdo analdgica ou de interpretacdo extensiva, admitida pelo
ordenamento juridico brasileiro. José Adércio Sampaio ensina que, nesta espécie de decisdo de
controle de constitucionalidade, emite-se uma decisdo que “alarga o ambito de incidéncia de
uma certa disposicdo de norma, de modo a alcancar situacdes ndo previstas originariamente”
(2002, p. 213). Tal operacdo deve ser feita com cautela, de forma a ndo modificar seus
fundamentos.

Por tal razdo, a propria Constituicdo impGe limites para interpretacdo e modificacdo de
suas normas, por meio de instrumentos capazes de atrasar a maquina do governo, como o veto
presidencial de leis, o procedimento de modificacdo da Constituicdo por Emendas e o sistema
bicameralista (ELSTER, 2009, p. 27). Nesse sentido, John Finn afirma que “as constituigdes
séo correntes com a qual os homens se amarram nos seus momentos séos, evitando que eles
venham a morrer em seus momentos de desvario suicida” (FINN apud ELSTER, 2009, p. 27).

Lénio Streck, Vicente Barreto e Rafael Oliveira (2009), por sua vez, em artigo publicado
sob o titulo “Ulisses e 0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracao
de um terceiro turno da constituinte” °, fazem uma analogia entre a obra “Odisseia” de Homero
com a Constituicdo. Faz-se um paralelo entre as tentacGes que Ulisses sofreria pela sereias e
que o levou a pedir para ser amarrado durante sua jornada para nao ceder aos cantos daqueles
seres miticos; e a Constuicdo, que foi elaborada pelo Poder Constituinte Originario, o qual criou
meios rigidos para modificacdo de seu texto originario, de forma a proteger seus pré-
compromissos diante das futuras tentagdes de sua modificacdo por meios lesivos ao equilibrio
democratico.!* Os autores apresentam a regulamentacio de unides homoafetivas via
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como um “terceiro turno” no processo constituinte

e, para tanto, destacam dois pontos teoricos:

a) Explicitamente, porque ha uma tentativa de instauracdo de uma verdadeira
jurisprudéncia da valoracdo, na medida em que se pretende criar uma “abertura de
espacos juridicos” para a criagdo e algo que depende da regulamentagdo poder
legislativo.

b) Implicitamente, porque a argumentagdo da Procuradoria Geral da Republica
leva a respristinacdo da ideia superada de que poderia haver normas constitucionais
inconstitucionais, na medida em que o proprio 83° do art. 226 da Constituicdo Federal
seria inconstitucional (sic!) ao declarar que a protecdo do Estado se destina & unido

10 Fundamentos extraidos do artigo “Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragdo de um terceiro turno
da constituinte” elaborado por Lénio Streck, Vicente Barreto e Rafael de Oliveira antes que a deciséo final da ADI 4277 fosse proferidal pelo
Supremo Tribunal Federal.

11 Tal analogia foi empregada inicialmente por Jon Elster (apud SARMENTO, 2010, p. 183) e pretende demonstrar a relevancia do respeito
aos precompromissos constitucionais, de forma a preservar o destino coletivo do povo que os estabeleceu.



entre 0 homem e a mulher, contrariando assim principios sensiveis da Constituicéo,
como é o caso da seguranga juridica e da dignidade da pessoa humana (BARRETO;
OLIVEIRA; STRECK; 2009, p. 77).

Assim, a necessidade de se recorrer a “bons ativismos judiciais” para resolver questdes
que deveriam ser levadas aos meio politicos de decisdo seria algo extremamente preocupante,
pois impede a tomada de decisdes pela via democratica. Além disso, “delegar tais questdes ao
judiciario é correr um sério risco: o de fragilizar a producdo democratica do direito, cerne da
democracia” (STRECK, 2009 apud BARRETO; OLIVEIRA; STRECK; 2009, p. 78).
Transforma-se, pois, 0 Supremo em oOrgdao com poderes permanentes de alteracdo da
Constituicdo (BARRETO; OLIVEIRA; STRECK; 2009, p. 79).

Ademais, os referidos autores ressaltam que a utilizacdo da ADPF ou ADI para sanar
“omissao do legislador” nao merece prosperar, porquanto o ordenamento juridico brasileiro ja
dispde de remédio constitucional para casos de efetiva omissdo: o mandado de injuncéo,
previsto no inciso LXXI do art. 5° CF (BARRETO; OLIVEIRA; STRECK; 2009, p. 80). Mas,
ainda assim, ndo seria o instrumento a ser aplicado no caso em tela, pelo que a alteracdo
pretendida pela ADPF 178 atingiria ndo somente o art. 1273 do Codigo Civil, mas o proprio
texto constitucional, na medida em que alteraria formalmente o texto do 83° do art.226, pelo

que vale a sua transcricao:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento. (grifo nosso)

Defende-se, portanto, que ndo hd omissdo do constituinte, mas ao contrario, o texto
estabelece, expressamente, o reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher, ndo
sendo possivel que, “nos casos em que a propria Constituicdo aponta para outra diregéo,

construir decis@es legiferantes”:

[...] 0 que a lei deve facilitar é a conversdo em casamento dessa relagdo entre homem
e mulher...! E por isso que um Estado Democratico de Direito, mesmo que desejamos
todos a favor de uma causa, & necessario esperar pelo legislador! [...] E,
definitivamente, o direito ndo € — e ndo pode ser — aquilo que o Judiciario diz que é
(BARRETO; OLIVEIRA; STRECK; 2009, p. 81).

Nesse sentido, conferir interpretacdo que altere o conteido expresso na Constituigéo,
seria 0 mesmo que declarar a inconstitucionalidade do texto constitucional. Enquanto ndo for
Emendada a Constituicdo ou elaborada lei ordinaria, as questdes atintentes a unido homoafetiva
deveriam ser solucionadas no ambito do direito das obrigacfes, ndo possibilitando sua
regulamentacdo por meio do direito sucessorio ou de familia, haja vista que o Judiciario ndo

pode transformar-se em legislador.



Interessante mencionar que Lénio Streck, Vicente Barreto e Rafael de Oliveira afirmam
ser absolutamente a favor da regulamentacéo da unido homoafetiva, desde que efetuada pela
via correta, por meio do processo legislativo previsto pela Constituicdo Federal. Caso contrario,
estar-se-ia diante de um caso de explicito ativismo judicial, o que afronta as regras estabelecidas

para a reforma do texto constitucional:

Os précompromissos constitucionais sé podem ser liberados por aqueles que a prépria
Constituicdo determina (o poder constituinte derivado). Se tudo o que ndo estd
previsto na Constitui¢ao pode ser “realizado” pelo Poder Judiciario, ndo precisariamos
sequer ter feito a Constituicdo: o Judiciario faria melhor (ou o Ministério Publico!)
(BARRETO; OLIVEIRA; STRECK, 2009, p. 83).

Ressaltam que ndo se altera a Constituicdo por ativismos judiciais, sob pena de usurpar
a funcdo do Poder Legislativo, o que, em pleno Estado Democréatico de Direito, seria um
verdadeiro retrocesso ao velho “realismo juridico” (BARRETO; OLIVEIRA; STRECK; 2009,
p. 83).

Diante disso, necessario mencionar que a utilizacdo de normas abstratas para
fundamentar suas decisdes, justificaria uma postura ativista, 0 que seria demasiadamente
preocupante ao Estado Democratico de Direito. Daniel Samento atenta para a relevancia da

atuacdo ponderada do Judiciario na utilizacdo de normas abstratas:

Como a base da constitucionalizagdo — pelo menos a da sua faceta mais virtuosa,
identificada com a filtragem constitucional do Direito — é composta por normas vagas
e abstratas, a irradiacdo destas normas pelo ordenamento, quando realizada pelo Poder
Judiciario sem critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis, pode
comprometer valores muito caros ao Estado Democratico de Direito. (SARMENTO,
2010, p. 169)

Ressalte-se que variadas prescri¢cbes constitucionais ndo sdo estabelecidas de forma
delimitada, como € o caso da dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade social,
moralidade administrativa, entre outros. Muitas vezes 0s mesmos institutos sdo utilizados para
fundamentar entendimentos opostos. Nao obstante, o intérprete ndo age como a mero leitor das
palavras do constituinte e acaba participando da construcdo do sentido da norma, de maneira

inevitavel.

2.3 Reconhecimento da unido homoafetiva enquanto aplicacao imediata de principios

e fundamentos constitucionais segundo Luis Roberto Barroso

Neste momento, sera feita a analise do tema, por meio dos argumentos defendidos por

Luis Roberto Barroso, destacados do artigo “Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico



das relagdes homoafetivas no Brasil”, bem como de sua sustentacdo oral realizada na sesséo de
julgamento do caso em tela na qualidade de Procurador do Estado do Rio de Janeiro®?.

Para Barroso, a Constituicdo de 1988 foi silente acerca da unido homoafetiva, ndo
estabelecendo regra especifica sobre a matéria. N&o obstante, a liberdade de orientagédo sexual
pode ser depreendida do préprio modelo constitucional, j4 que “procurou organizar uma
sociedade sem preconceito e sem discriminagdo, fundada na igualdade de todos” (BARROSO,
2007, p. 2).

Afirma que a Carta ndo menciona as unides homoafetivas, mas somente as unides
heterossexuais, quando reconhece a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar. Assim, diante da auséncia de mencao expressa acerca da matéria, Barroso defende a
tese de que o conjunto de principios constitucionais impde a inclusdo das uniées homoafetivas
no regime juridico da unido estavel e, ainda que assim nao fosse, o reconhecimento juridico da

unido homoafetiva decorreria de uma regra de hermenéutica, por meio de analogia. Observe:

A tese principal é a de que um conjunto de principios constitucionais impde a inclusdo
das uni6es homoafetivas no regime juridico da unido estavel, por se tratar de uma
espécie em relacdo ao género. A tese acesséria é a de que, ainda quando ndo fosse
uma imposic¢do do texto constitucional, a equiparacdo de regimes juridicos decorreria
de uma regra de hermenéutica: na lacuna da lei, deve-se integrar a ordem juridica
mediante o emprego da analogia. Como as caracteristicas essenciais da unido estavel
previstas no Codigo Civil estdo presentes nas unides estaveis entre pessoas do mesmo
sexo, o tratamento juridico deve ser o mesmo (2007, p. 2).

O papel do intérprete ndo seria apenas o de revelar a solucdo que estaria contida na
norma, mas também de fazer valoraces in concreto e ponderar interesses. Nesse sentido

considera que:

a) a homossexualidade ¢ um fato da vida;

b) as relacbes homoafetivas sdo fatos licitos e relativos a esfera privada de cada um;
c) o intérprete constitucional deve ser movido por argumentos de razdo publica e ndo
por concepcOes particulares, sejam religiosas, politicas ou morais;

d) o papel do Estado e do Direito € o de acolher — e ndo o de rejeitar — aqueles que sdo
vitimas de preconceito e intolerancia. (BARROSO, 2007, p. 5)

Barroso ensina que diversos principios constitucionais e direitos fundamentais devem
ser aplicados ao caso, como o principio da igualdade, o principio da liberdade, legalidade e
seguranca juridica:

[...] os principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
liberdade impdem a extensdo do regime juridico da unido estavel as unides
homoafetivas. Igualdade importa em politica de reconhecimento; dignidade em
respeito ao desenvolvimento da personalidade de cada um; e liberdade no
oferecimento de condicGes objetivas que permitam as escolhas legitimas. Ademais, 0
principio da seguranca juridica, como vetor interpretativo, indica como compreensdo
mais adequada do Direito aquela capaz de propiciar previsibilidade nas condutas e
estabilidade das relagdes. (2007, p. 31-32)

12 Cargo ocupado na época do julgamento da ADI 4277.



Enfatiza, porém, o principio da dignidade da pessoa humana enquanto ndcleo essencial
dos direitos fundamentais, de onde se podem depreender os direitos da personalidade. Assim,
defende que ndo ha como o reconhecimento juridico da unido homoafetiva ser incompativel

com a Constituicdo:

Por essas razbes, a Constituigdo ndo comporta uma leitura homofébica,
deslegitimadora das relacdes de afeto e de compromisso que se estabelecem entre
individuos do mesmo sexo. A exclusdo dos homossexuais do regime de unido estavel
significaria declarar que eles ndo sdo merecedores de igual respeito, que seu universo
afetivo e juridico é de “menos-valia”: menos importante, menos correto, menos digno.
(BARROSO, 2007, p. 12)

Outro fator a ser ressaltado € a nova concepcdo de familia concebida pela nova
Constituigdo, sem que importe em violagdo ao 83° do art. 226, in verbis “para efeito da protecédo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento”. O autor defende que a referéncia a unido entre homem
e mulher ndo denota a vedacdo a extensdo do mesmo regime a unidao entre pares do mesmo
sexo, até porque tal norma foi inserida com o fim de expurgar o tratamento discriminatério
conferido ao casamento e a unido estavel, e ndo a unido homoafetiva e heteroafetiva.

Extrair desse preceito tal consequéncia seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma
de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituigdo para superar a discriminacéo
que, historicamente, incidira sobre as relagcGes entre homem e mulher que néo
decorressem do casamento. Ndo se deve interpretar uma regra constitucional
contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificaram.

Insista-se, para que ndo haja margem a duvida: ndo tem pertinéncia a invocagéo do
argumento de que o emprego da expressdo “unido estavel entre o homem e a mulher”
importa, a contrario sensu, em proibi¢do a extensdo do mesmo regime a uma outra
hipotese. Tal norma foi o ponto culminante de uma longa evolucdo que levou a
equiparacdo entre companheira e esposa. (BARROSO, 2007, p. 27)

Assim, a auséncia de previsdo expressa acerca do regime juridico da unido estavel as
unides homoafetivas pela Constituicdo e pelo Codigo Civil, ndo pode ser interpretada como
proibicdo; deve-se, pois, utilizar meios de integracdo do direito. Portanto, ainda que néo
coubesse o argumento de aplicacdo direta dos preceitos constitucionais, a auséncia de
regulamentacdo do caso tem como consequéncia a existéncia de lacuna normativa, cuja
integracdo deveria ser feita por meio da analogia, conforme se depreende da leitura da

transcri¢ao abaixo:

Nesse caso, a forma adequada de integracdo da lacuna normativa seria a analogia. A
situacdo mais proxima a da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é a da unido
estavel entre homem e mulher, por terem ambas como caracteristicas essenciais a
afetividade e o projeto de vida comum. A figura da sociedade de fato ndo contém
esses elementos e a opgdo por uma analogia mais remota seria contraria ao Direito.
(BARROSO, 2007, p. 32)



Em sustentacdo oral realizada em 04 de maio de 2011, no julgamento em conjunto da
ADI 4277 e ADPF 132, Barroso defendeu abertamente os argumentos ora expostos, apoiando-
se na relevancia do afeto e do direito de buscar a prépria felicidade, de modo que o Tribunal se
pronunciasse pela constatacdo de que ninguém deve ser discriminado por compartilhar seus

afetos com quem escolher:

A homossexualidade é um fato da vida, € uma circunstancia pessoal, € um destino.
Porque existe a orientacdo sexual homossexual existem as unides homoafetivas.
Porgue as pessoas tem o direito de amar e tem o direito de compartilhar os seus afetos.
Mas a ordem juridica ndo contém uma norma especifica que cuide das unides
homoafetivas (BARROSO, 2011).

Afirmou que a lacuna normativa leva a oscilacdo da jurisprudéncia em tratar a unido
homoafetiva ora como uma sociedade de fato ora como unido estavel. De forma a solucionar
tal questdo, langa um questionamento: “duas pessoas que cometem a sua vida num projeto
afetivo, um projeto de vida em comum, elas estdo numa sociedade de fato, como a barraca na
feira, ou elas estdo numa unido estadvel, num projeto de vida em comum, numa entidade
familiar?”

No que tange a alegacdo de que tal matéria deveria ser solucionada pelo Legislativo, e
ndo pelo Supremo Tribunal Federal, o professor € veemente em afirmar a legitimidade do
julgamento em questdo, pois “em nenhuma democracia do mundo, direito fundamental de
negros, de mulheres, de homossexuais pode depender de processo politico majoritario”. Fato
que ndo proibe que o legislador discipline a matéria, desde que néo viole direito fundamental.

Por fim, ressaltou a importancia do Poder Judiciario na defesa das minorias:

As minorias sdo protegidas é por tribunais constitucionais, pela jurisdicdo
constitucional, por juizes corajosos que dizem ao processo politico majoritario:
“mesmo que vocés ndo estejam respeitando essa minoria, nds, em nome da
Constitui¢do, impomos respeito a elas”. E o respeito a essas minorias significa traté-
las da mesma forma que se trata a unido estavel (BARROSO, 2011).

Nesse diapaséo, pediu pela procedéncia da ADPF 132, de forma a conferir, no ambito
da administracéo publica do Estado do Rio de Janeiro, tratamento igualitario entre as unides

homoafetivas e as unides estaveis. Logrou éxito por unanimidade.

Concluséao

Como visto, a pratica ativista desenvolve a criacdo de direito que deve ser
regulamentado pelo Legislativo. A propria Constituicdo estabelece os instrumentos capazes de
combater a sua inércia, 0 que ndo inclui a atuagéo ativista do Judiciario. Neste caso, ndo seria

hipdtese de integracdo do direito, mas de alteracdo do seu texto, 0 que somente poderia ser



realizado por meio do procedimento constitucionalmente previsto. Entretanto, a defesa dos
direitos fundamentais deve ser tratada como valor de primeira grandeza, que se sobrepde em
qualquer ponderacao de interesses. Desta maneira, os limites entre a separacdo dos Poderes e a
efetivacdo dos direitos fundamentais constitui atividade de fundamentacdo complexa.

No que tange as razdes trazidas em ambos os sentidos - admitindo a ADI 4277 quanto
caso de ativismo judicial ou ndo -, ha que se destacar que as ideias defendidas enriquecem o
debate acerca do ativismo judicial e, consequentemente, dos limites de atuacdo do Poder
Judiciério.

N&o obstante as visdes acerca da ADI 4277 ora apresentados, deve ser frisado que o
reconhecimento da unido homoafetiva foi efetivado no ordenamento juridico brasileiro,
justificado pela aplicacdo direta dos principios constitucionais fundamentais da igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa humana.

Como visto, o direito constitucional brasileiro passa por grande fase, visando a
concretizacao de suas normas e a reconstrucdo da interpretacdo constitucional. Talvez seja este
o0 desafio dos novos tempos, garantir o efetivo cumprimento da Carta Constitucional e seus
principios, mas também refletir acerca dos limites desse ativismo judicial e até que ponto ele
pode interferir na triparticdo dos Poderes, elevando o Judiciario a uma escala superior aos

demais.
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