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Resumo

Este estudo, de cunho tedrico, aborda o ativismo judicial frente as faces de interpretacdo e compreenséo juridica
do fato concreto, visando formar precedentes e provimentos mais justos e humanitérios, focado na decisdo do
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) que amplia o reconhecimento de unido estavel prevista na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no Cddigo Civil de 2002. Abordar-se-4 o conceito de
ativismo judicial e suas controvérsias, problematizando o ativismo judicial como um instrumento de
concretizacdo de direito fundamental, tendo por objetivo elucidar a questdo pendente da unido homoafetiva
devido a evolucdo da sociedade em contrapartida com a lenta evolugdo do direito, apontando o ativismo judicial
como um fenémeno da jurisdicdo constitucional. Inicialmente apresenta-se o conceito de ativismo judicial,
ocupando-se com 0s principios constitucionais processuais, seguido por um segundo capitulo que ira tratar das
nuances da unido homoafetiva no Brasil. Metodologicamente, empregou-se a abordagem dedutiva, bem como o
procedimento histérico-comparativo e da técnica de pesquisa de documentagdo indireta bibliografica. Conclui-se
que a unido homoafetiva vem ganhando cada vez mais forca perante a sociedade atual, muito embora tenhamos
ainda uma postura conservadora dos Poderes Legislativo e Executivo; fazendo assim com que as demandas
positivas nesse aspecto, acabem por fazer esse grupo sentir-se protegido pelo Estado na figura do Poder
Judicidrio. A sociedade alcanga assim, uma maior visibilidade em prol do controle positivo, na intencdo de se
repelir atitudes discriminadoras e agressivas perante este grupo social fundado em agdes positivas (ativistas) que
garantam o respeito a diversidade sexual.

Palavras-Chave: Ativismo judicial; diversidade sexual; jurisdi¢do constitucional; unies homoafetivas; Educacéo
em Direitos Humanos.

Resumen

Este estudio, de cufio tedrico, aborda el activismo judicial frente a las caras de interpretacion y comprension
juridica del hecho concreto, visando formar precedentes y procesos mas justos y humanitarios, enfocado en la
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decision del Supremo Tribunal Federal brasilefio (STF) que amplia el reconocimiento de union en el Cédigo
Civil de 2002. Se abordara el concepto de activismo judicial y sus controversias, problematizando el activismo
judicial como un instrumento de concrecion de derecho fundamental, con el objetivo de elucidar la aplicacién de
la ley, la cuestion pendiente de la union homoafectiva debido a la evolucion de la sociedad en contrapartida con
la lenta evolucién del derecho, apuntando al activismo judicial como un fendmeno de la jurisdiccion
constitucional. Inicialmente se presenta el concepto de activismo judicial, ocupandose con los principios
constitucionales procesales, seguido por un segundo capitulo que tratara de los matices de la unién homoafetiva
en Brasil. Metodolégicamente, se empled el enfoque deductivo, asi como el procedimiento histérico-
comparativo y de la técnica de investigacién de documentacién indirecta bibliografica. Se concluye que la unién
homoafetiva viene ganando cada vez mas fuerza ante la sociedad actual, aunque todavia tengamos una postura
conservadora de los Poderes Legislativo y Ejecutivo; haciendo asi que las demandas positivas en ese aspecto,
acaben por hacer que ese grupo se sienta protegido por el Estado en la figura del Poder Judicial. La sociedad
alcanza asi una mayor visibilidad en pro del control positivo, en la intencion de rechazar actitudes
discriminatorias y agresivas ante este grupo social fundado en acciones positivas (activistas) que garanticen el
respeto a la diversidad sexual.

Palabras clave: Activismo judicial, diversidad sexual; jurisdiccién constitucional; uniones homoafectivas;
Educacion en Derechos Humanos.

Abstract

This theoretical study deals with judicial activism in the face of interpretation and legal understanding of the
concrete fact, aiming to form precedents and more just and humane trials, focused on the decision of the Federal
Supreme Court (STF) established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and in the
Civil Code of 2002. The concept of judicial activism and its controversies will be discussed, problematizing
judicial activism as an instrument for the realization of fundamental rights, with the objective of elucidating the
pending issue of the homoafetive union due to the evolution of society in counterpart with the slow evolution of
law, pointing to judicial activism as a phenomenon of constitutional jurisdiction. Initially, the concept of judicial
activism is presented, dealing with constitutional procedural principles, followed by a second chapter that will
deal with the nuances of the homoafetive union in Brazil. Methodologically, we used the deductive approach, as
well as the historical-comparative procedure and the research technique of indirect bibliographical
documentation. It is concluded that the homoaffective union has been gaining more and more force in the present
society, even though we still have a posture conservative of the Legislative and Executive Powers; thus making
the positive demands in this regard, end up making this group feel protected by the State in the figure of the
Judiciary. Society thus achieves greater visibility in favor of positive control, with the intention of repelling
discriminatory and aggressive attitudes towards this social group founded on positive actions (activists) that
guarantee respect for sexual diversity.

Keywords: Judicial activism; sexual diversity; constitutional jurisdiction; homoaffective unions; Education in
Human Rights.

1. Introducgéo

O ativismo judicial € um tema de grande relevancia social da esfera juridica, contudo,
apesar de ser um fendmeno socialmente necessario em determinados casos, sua concretizagao
esbarra em duas grandes polémicas fundadas na concretizacdo dos direitos constitucionais e
na legitimidade que o judiciario possui para exercer tal conduta.

A necessidade de abordagem do tema neste artigo funda-se no entendimento das

variadas nuances que possui, bem como o seu exercicio tem colaborado para o surgimento de
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precedentes mais humanitarios, desmistificando o processo como um instrumento de analise
meramente formal, sendo as transformacGes ocorridas na sociedade um meio de influéncia
para a evolucdo do Direito, como forma de desconstrucdo e reconstrucdo de paradigmas
firmados no passado, visando o uso de técnicas valorativas para conferir a aplicabilidade das
normas.

O fendmeno constitucional do ativismo judicial, focado na decisdo que amplia o
significado de unido estavel, verifica-se a necessidade da abordagem do mesmo, devido a
unido homoafetiva ainda ser um tema pouco discutido no ambito social, ainda que, a evolucéao
da sociedade tenha quebrado alguns tabus e considere-se mais livre para “amar quem quiser”,
podemos analisar a partir do tema abordado se realmente é considerada justa toda a forma de
amor, demonstrando a necessidade da interpretacdo da norma constitucional para a
concretizacdo do direito a unido estavel, visando uma maior compreensdo na Constituicao
Federal de 1988, a fim de atender a sociedade em suas diversas nuances e problematicas,
promovendo um sistema judicial mais justo e inteirado dos problemas sociais enfrentados
pelos homossexuais, devido a tratar-se de uma constituicdo anterior a problematica social
brasileira tratada no presente trabalho, cabe-se uma interpretacdo ampla dos conceitos
constitucionais previstos na mesma, para a melhor compreenséo da sociedade como um grupo
social, a fim de diminuir a compactacdo em grupos determinados.

Para melhor compreensdo, o presente artigo serd divido em dois capitulos, tratando
respectivamente da conceituacdo do fenbmeno ativismo judicial, com subdivisdo tratando dos
principios constitucionais do processo civil, seguido de um capitulo dedicado ao
entendimento do direito a unido homoafetiva e a influéncia do ativismo judicial nessa deciséo,
trazendo elementos que possibilitem a analise critica da atuacdo do Poder Judiciario.
Metodologicamente, trata-se da analise de fundamentos doutrinarios para a compreensao do

fendmeno em questao.

2. O fendbmeno do ativismo judicial e formas de interpretagao

O ativismo judicial consiste na criagdo de precedentes por tribunais na avaliagéo das
singularidades do caso concreto, antecipando-se, na maioria das vezes, a formulacao de lei
especifica que se encaixe no caso, baseia-se na transformacdo da realidade por meio da agéo
pratica, sendo uma doutrina ou argumentacdo que priorize a pratica efetiva de transformacéo
da realidade em oposicao a atividade jurisdicional puramente teérica e técnica. Considera-se o

ativismo judicial como uma postura, forma de agir de determinado magistrado diante de
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novas necessidades onde as normas ndo se mostram suficientes ou ddo ensejo a interpretacéo
de texto de lei, através de mecanismos como a hermenéutica e principios fundamentais, para

uma melhor adaptacdo do texto escrito em situacdes reais. Segundo GRANJA (2018):

O termo ativismo judicial, conquanto se refira ao meio juridico, nasceu com a
publicacdo de um artigo na revista americana Fortune, pelo historiador americano
Arthur Schlesinger, numa reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos,
no qual ele tragou o perfil dos nove juizes da Suprema Corte. Desde entdo, o termo
vem sendo utilizado, normalmente, em uma perspectiva critica quanto a atuacéo do
Poder Judiciério.

Pode-se ainda falar em energia diante das necessidades que ddo abertura as
interpretacdes de texto de lei, sendo esse 0 momento do magistrado demonstrar a energia
emanada dos tribunais para a resolucdo das necessidades advindas de omissdo ou lentidao
legislativa. Ainda, segundo GRANJA (2018) considera-se “ativista 0 juiz que: a) use 0 seu
poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b) promova,
através de suas decisdes, politicas publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do
direito e da seguranca juridica como limites a sua atividade”. Ademais, se uma norma permite

uma interpretacdo proativa do seu texto, cabe ao juiz expandir seu alcance e sentido.

O ativismo judicial faz parte da ascensdo institucional do Poder Judiciario,
decorrente do modelo constitucional adotado com a Constituicdo Federal de 1988,
portanto, ndo é um fendmeno isolado ou um mero exercicio deliberado de vontade
politica. Acompanha as iniumeras mudangas do Direito Constitucional, as quais
ocasionaram uma transformagéo no modo de pensar e praticar o direito (LOPES,
2010).

Segundo BARROSO (2018), normalmente o ativismo judicial se instala em situacdes
de retracdo do Poder Legislativo, assim fazendo com que as demandas sociais sejam atendidas
com mais efetividade. A ideia de ativismo judicial esta atrelada a uma participacdo mais
ampla e ativa do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos constitucionais e valores que
Ihes sdo atribuidos, tendo maior intervengdo no campo de atuagdo do Poder Executivo e
Legislativo.

Assim, o ativismo judicial procura demonstrar o0 maximo das possibilidades do texto
constitucional, porém sem invadir o espaco da criacdo livre e nova do Direito. Com a
expansao do ativismo judicial, conseguimos observar uma aproximacgéo do sistema judiciario
Brasileiro com o Europeu, aproximando Common Law e Civil Law através da atividade de
criagdo de precedentes jurisprudenciais, viabilizando o espaco necessario para interpretacoes
legais do texto, observando-se uma ampliacdo do controle normativo. Para CITTADINO
(2002), cabe citar que a ampliacdo normativa foi favorecida pela Constituicdo Federal de
1988, que ao incorporar principios fundamentais, incorporar um estado Democratico de

Historico do artigo:
Submetido em:15/01/2019— Aceito em: 20/03/2019


http://claec.org/relacult

RELACult — Revista Latino-Americana de Estudos em Cultura e Sociedade
Revista Latinoamericana de Estudios en Cultura y Sociedad | Latin American Journal of Studies in Culture and Society
V. 05, ed. especial, abr., 2019, artigo n® 1225 | claec.org/relacult | e-1SSN: 2525-7870
Direito e estabelecer fundamentos do Estado, viabiliza uma acéo judicial que cabe métodos
interpretativos para a legitimacgdo de direitos sociais, sendo entdo considerado um reforgo da
I6gica democratica. Contudo, a partir da breve analise feita at¢é o momento, nota-se o
nascimento do fendmeno da judicializacdo das relacdes sociais, tornando-se assim de suma
importancia que o judiciario se manifeste perante as demandas trazidas a si, proporcionando
assim a postura ativista do juiz perante as limitagcdes encontradas em demandas fundadas em
uma nova interpretacao de um direito inerente a pessoa.

Mesmo que, na maioria das vezes, o ativismo judicial contrarie o sistema de freios e
contrapesos, expondo as dificuldades encaradas pelo Poder Legislativo, 0 mesmo engloba em
sua atuacdo o atendimento de demandas sociais que ndo puderam ser supridas pelo
parlamento, dando maior saneamento processual ao usar a interpretacdo constitucional para
analisar as problematicas que ainda ndo foram solucionadas.

Contudo, ainda ndo h& a pacificacdo entre a doutrina sobre esse fendmeno,
questionando-se sobre os limites ultrapassados pelo judiciario, devido a cada poder ter o dever
de exercer suas funcdes dentro do seu limite de atuacdo, ndo devendo interferir na atuacdo dos
outros poderes. A interpretacdo criativa dos tribunais que procuram conciliar os principios
fundamentais constitucionais, acolhendo um processo de luta por direitos e da conciliacdo dos
principios constitucionais de forma produtiva a alcancar todos os individuos a quem a lei €
destinada.

Desta maneira evidencia-se que o Poder Judiciario acaba por atuar quando ha vacuo
normativo, especialmente na funcdo legislativa, assim, o Supremo Tribunal Federal (STF)
vem sendo convocado a pronunciamento perante a omissdo legislativa, porém considera-se
que algumas das atitudes extrapolam o limite aceitavel pelo convencionado como funcdo
jurisdicional, dizendo-se assim que ha uma intromissdo indevida do Poder Legislativo,
ferindo o principio da separacdo dos trés poderes, a democracia e o estado democréatico de

direito, assim entdo fomentando uma inseguranca juridica.

(...) a critica se funda na alegacéo de que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade
democratica para, em suas decisdes, insurgir-se contra 0s atos instituidos pelos
poderes eleitos pelo povo. Assim, o Poder Judiciario, com seus membros néo eleitos,
ndo poderia demudar ou arredar leis elaboradas por representantes escolhidos pela
vontade popular. Este poder néo teria legitimidade para isso. E 0 que se chama de
desafio contra majoritério, interferindo diretamente no poder regulatério e ferindo o
principio da separacdo dos poderes. Ou seja, onde estaria a sua legitimidade para
proscrever decisfes daqueles que desempenham mandato popular, que foram
escolhidos pelo povo (CARMONA, 2015).

Portanto, o lado negativo do ativismo judicial paira sobre o desrespeito a divisdo dos
trés poderes, fazendo assim com que falta de limites do Poder Judiciario, acabe por adentrar
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nos limites do Poder Legislativo gerando um fenémeno de perda de judicializag&o, devido as
decisdes serem baseadas em um pensamento individual, mesmo que o provimento acabe por
ser considerado convincente e necessario perante a sociedade, ainda ndo se ha um conceito
formado de justica, portanto, trazendo a tona uma grande inseguranca juridica perante
demandas recebidas em juizo, gerando assim, devido ao deslumbramento com a possibilidade
de decisGes mais humanitarias, o esquecimento da fundamentacédo racional nos julgamentos,
tornando os principios Constitucionais meras marionetes nas méos do Poder Judiciario,
ferindo o Estado Democratico de Direito e a democracia, devido a permissibilidade de um
juiz, néo eleito pelo povo, imponha suas preferéncias e valores aos julgados, atentando contra
a seguranca juridica, tornando o direito imprevisivel, muitas vezes gerando precedentes com
valores meramente morais, com pouca fundamentacdo, tornando-se precedentes rasos e
incongruentes (CARMONA, 2015).

3. Os principios constitucionais do processo civil e o ativismo judicial

O exercer do ativismo judicial representa uma aproximacdo do Direito Constitucional
com o Direito Processual civil, sendo usado como forma de concretizacdo de direitos
fundamentais, assim, procurando alcangar sintonia fina com a constituicio como prevé
expressamente a exposicdo de motivos do projeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Contudo, a concretizacdo do direito a razoavel duracdo do processo vai de encontro com a
imprecisdo e com as obscuridades do principio, sendo evidenciado apenas com 0 caso

concreto.

Para que exista uma decisdo justa, o juiz deverd proceder a uma valida
individualizacdo e interpretacdo da norma aplicada ao caso concreto, mas também,
e, sobretudo, proceder a uma reconstrugdo verdadeira e racionalmente controlavel
do caso concreto, ou melhor, das afirmac@es factuais que o acompanham. A justica
da decisdo, caracterizada pelo seu grau de aproximacao a realidade dos fatos, coloca
em evidencia a funcdo do processo como lugar de acertamento da verdade. Por isso
€ necessario que a decisdo esteja fundada ndo apenas na boa interpretacao das regras
legais, mas também na reconstrucdo que mais se aproxime da verdade dos fatos
(NEVES, 2012).

Entretanto, a conceituagdo do que ¢ “razoavel” estd interligada a concretude do caso
real, ocorrendo uma incerteza sobre os limites da razodvel duracéo processual, assim cabendo
ao judiciario observar a aplicacdo de tal principio, esbarrando nas rigorosidades legais e
formais do Processo Civil, necessitando a observancia do tradicionalismo processual para a
quebra de paradigmas a fim de proporcionar uma tutela jurisdicional mais rapida efetiva,

sendo sua funcgéo servir de instrumento para concretizacdo de direitos fundamentais. Portanto,
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cabe ao Judiciario estabelecer o limite do razoavel como método de concretizacdo de
preceitos fundamentais, deixando para tras as limitagcdes burocraticas ligadas ao formalismo
do Processo Civil.

Vive-se um contexto social onde o judiciario € constantemente provocado com
questdes de alta complexidade na pendéncia de decisdes, havendo a necessidade de
interferéncia do mesmo em questfes que o Legislativo ainda ndo criou norma, bem como, o
juiz ndo pode deixar de apreciar demanda por falta de norma correspondente, assim usa-se a
interpretacdo da norma como forma de encontrar solucdes adequadas as demandas, como
autoriza a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 4°, assim
existindo uma legitimacdo para o Judicidrio agir antes de o Legislativo criar norma
correspondente as necessidades da sociedade, que evolui de forma constante, fazendo com
que o Direito ndo consiga acompanhar tal evolugdo, tampouco sendo possivel prever todas as
situacOes que poderdo ser controvertidas ao longo do tempo, sendo extremamente necessaria a
adequacgdo das normas a realidade fatica. Segundo NEVES (2012) a sociedade ndo busca
apenas uma aplicacdo puramente dedutiva de textos de lei, mas sim uma atuacdo ativa dos
juizes, a fim de haver provimentos mais justos e proximos a realidade, sendo essa atuacéo
totalmente relevante para desvincular o processo do conceito meramente técnico, e torna-lo
um instrumento de uso da sociedade.

E de se afirmar ainda, que efetivar a funcio social do processo é o objetivo maior do
ativismo judicial, assegurando que as pretensdes juridicas e ideologicas sejam cumpridas
através de um instrumento que possibilite aos cidadaos recorrer ao Judiciario quando se tem
ameaca a direito, interligando-se assim com o principio fundamental do acesso a justica,
trazendo mais forca de atuacdo dos ativistas judiciais, devido ao cumprimento desses
principio fundamental que guia o Estado Democratico de Direito, sendo o ponto principal a
capacidade de assegurar direitos ao caso concreto para que haja a resolugdo satisfatoria de
demandas que necessitam de uma visdo abrangente das normas constitucionais, devido a
complexidade do objeto da acdo em questdo, assim sendo oferecida uma melhor e mais justa
prestacéo jurisdicional (BARROSO, 2018).

O processo justo € fruto de uma produgdo juridico cultural, ndo significando apenas
que o cidaddo tem o direito de ser ouvido em juizo ou ingressar em juizo, tornando-se maior
que as formalidades do Estado Democratico de Direito, sendo analisado o processo da sua
perspectiva material e formal tornando-se complementares as duas esferas, pois entender o
processo justo significa analisar as duas esferas em conjunto, afim de ndo tornar o processo

um instrumento sem eficécia, visto apenas por uma perspectiva formalista, tampouco tornar
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um instrumento meramente formal desconsiderando as fun¢Bes do processo. O que €
pretendido é justica processual vinculado a decisdo efetiva na resolucdo da lide, assim

passando de “processo legal” para “processo justo”.

4. Considerag0es sobre as unides homoafetivas e o respeito a diversidade sexual

No século XXI, a sociedade notoriamente vem evoluindo a pequenos passos, gerando
situacbes que os poderes da Republica ndo detém condicdes de previsdo, fazendo-se assim
com que o Poder Judiciario enfrente constantemente fatos novos advindos das diversas
interagBes sociais, modificando-se assim varios conceitos que ndo se encaixam mais com a
realidade vivida.

Como ¢ visto, considera-se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a lei
maxima que rege o pais, em seu primeiro artigo versa sobre o respeito a dignidade da pessoa
humana, que implica o uso do principio da isonomia como uma energia potencializadora afim
da transformacdo social e das relacBes juridicas, implicando entdo que as regras de unido
estavel, prevista para pessoas heterossexuais, sejam aplicadas de mesma maneira para casais

homossexuais.

Ainda que se conceitue familia como uma relagdo interpessoal entre um homem e
uma mulher, tendo por base o afeto, necessario reconhecer que ha relacionamentos
que, mesmo sem a diversidade de sexos, sdo cunhados também por um elo de
afetividade. Os relacionamentos afetivos, independentemente da identificacdo do
sexo do par — se formados por homens e mulheres, ou sé por mulheres, ou s6 por
homens — sdo alvos de protecdo, em razdo da imposicdo constitucional do respeito a
dignidade humana (CHAVES, 2012).

Pode-se considerar ato extremamente atentatorio a dignidade da pessoa humana o fato
de ndo ser permitido uma unido estavel a casais do mesmo sexo, pois se consideram as unides
o relacionamento fundado em um vinculo afetivo que gera desdobramentos na vida social e
psicologica do individuo, havendo assim a necessidade de mudangas de acordo com as
manifestacdes sociais de novos fendbmenos desconhecidos pela legislacdo, fazendo-se assim
com que a Constituicdo Federal ndo deixe o direito estanque perante a evolugdo social,
relativizando algumas das aplicacfes de seus institutos, visando assim um direito que
acompanhe as mudancas sociais e 0s novos institutos familiares que acabam por surgir devido
0 modernismo social.

A falta de reconhecimento em acgdes que tenham por objeto unides homoafetivas
enseja uma renegacdo de situagdes sociais existentes, bem como a contemplacéo de injusticas

causadas pela falta de reconhecimento legislativo, gerando-se assim uma invisibilidade das
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causas sociais, visto que ndo cabe ao juiz julgar as opgOes pessoais e individuais das partes,
atendo-se apenas as questdes propostas em juizo, fazendo-se assim uma solucdo que seja
considerada justa (CHAVES, 2012).

Sendo o direito baseado na sociedade e em seu comportamento, seus institutos nao
devem ficar apartados da sociedade, visto que h& uma interseccdo entre a esfera social e a
esfera juridica, gerando-se assim o dever do poder legislativo, do poder judiciario e ainda dos
operadores do direito de ndo haver casos de omissdo devido as transformacGes sociais,
mantendo-se assim a norma atualizada em prol dos comportamentos sociais em destaque.

Ainda vale ressaltar que é dever do Poder Legislativo adequar a lei vigente ao
entendimento do Poder Judiciario, pois assim eliminam-se as dificuldades e insegurangas
juridicas encontradas perante as demandas propostas por casais homoafetivos, gerando-se
assim precedentes e estimulos para a chegada de novas demandas relacionadas a esse grupo
social, causando assim um grande impacto na sociedade brasileira, devido ao reconhecimento

dos direitos sociais e fundamentais do grupo em questao.

Cumpre ao Poder Legislativo exercer o papel que lhe cadé para adequar as
disposi¢des contidas no Cddigo Civil ao entendimento consagrado pela Suprema
Corte, como proposto no projeto de lei da senadora Marta Suplicy, contribuindo
assim para o aumento da seguranca juridica e, em ultima analise, a disseminagéo da
pacificagdo social (AQUINO, 2017).

Perante a omissdo do legislador, deve entdo o Poder Judiciario aplicar a determinacéao
constante no Artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas Brasileiras, ndo podendo deixar de
julgar demandas por falta de legislacdo, gerando-se assim, perante o fendémeno do ativismo

judicial, decisdes visando o reconhecimento da unido homoafetiva como instituto.

5. Preceitos e fundamentos do julgamento de reconhecimento das unides homoafetivas
como familia pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro

A decisdo referente respeito do reconhecimento da unido homoafetiva encontram-se na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 (ADI 4.277) e na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132 (ADPF 132), visando-se entdo a partir desses instrumentos
constitucionais combater-se a pratica de atos atentatdrios a dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, tratando-se da ADI 4.277, a mesma foi proposta em 22 de julho de
2009, sob as alegacdes fundadas na inexisténcia de regulamentacédo legal, perante isso, sendo
impedido o exercicio de direitos fundamentais por parte dos homossexuais, sendo 0s

argumentos de impedimento em maior parte de cunho religioso, indo contra o Estado Laico.
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Ainda alegando-se o descumprimento do principio da dignidade da pessoa humana. Destaca-
se a importancia do comentario tecido pelo Ministro* Ayres Britto, no julgamento desta
mesma ADI 4.277, acorrido em 5 de maio de 2011.

PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO

DO SEXO, SEJA, NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de "promover o bem de todos". Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana "norma geral negativa", segundo a qual "o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esté juridicamente permitido”. Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da "dignidade da
pessoa humana": direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do
preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso
da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente
tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea (BRASIL, 2011).

A concluséo do julgamento (BRASIL, 2011), trouxe a tona a questdo em torno do
ativismo judicial, acreditando-se que a partir do momento da conclusao do julgamento, houve
a criacdo de uma norma de conduta, que é tarefa do Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario,
suscitando a questdo referente a omissdo legislativa em beneficio da sociedade moderna,
acreditando-se que o Poder Judiciario sé tomou tal iniciativa devido a cobranca por parte da
sociedade, assim reafirmando a tese ja pacificada de que “o Poder Judiciario age mediante
provocagao”.

Nota-se que a omissdo legislativa € uma ameaca aos direitos e garantias previstos na
Constituicdo de 1988. Ela decorre, principalmente, do fato de que os integrantes do
Legislativo séo eleitos, e, por isso, se preocupam com sua reeleicdo e aprovagao por
parte da sociedade. Para tal, evitam elaborar leis de assuntos polémicos que possam
gerar a desaprovacao de grande parcela da sociedade (TEIXEIRA, 2016).

Contudo, cabe-se afirmar que o ativismo contido nesta decisdo foi um modo
encontrado de interpretacdo proativa da Constituicdo Federal perante os problemas sociais
encontrados, criando uma regra de conduta especifica para um entendimento vago da norma

legal, considerando-se assim que a decisdo tomada pelo STF perante a unido homoafetiva,

4 Os onze juizes do tribunal (STF) sdo chamados de Ministros, apesar de o cargo nédo ter nenhuma semelhanca
com os ministros dos 6rgdos do governo. Eles sdo nomeados pelo Presidente da Republica, devendo ser
aprovados pelo Senado Federal. A idade para aposentadoria compulsoria é de 75 anos.
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néo deve extrapolar limites impostos pela mesma, mas, todavia, deve procurar resultados mais
condizentes com a realidade social.

Ainda, cita-se como acdo relacionada aos direitos homossexuais a ADPF 132 (Acao de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.132), proposta em 27 de janeiro de
2008, tendo como base o Decreto Lei n° 220 (estatuto dos servidores civis do Estado do Rio
de Janeiro), fundando-se no artigo 33°.

O artigo acima citado versa sobre a concessdo de beneficios previdenciarios e
assisténcia social ao servidor e sua familia, nota-se assim que interpretacdo literal deste
artigo geraria consequéncias extremamente vexatdrias e discriminatorias para 0s casais
homoafetivos, impedindo o recebimento de beneficios pelos mesmos. Ainda sobre a A¢do
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, pode-se citar o uso do artigo
3°, IV da Constituicdo Federal de 1988, onde se propde a promocdo do bem de todos, bem
como ainda usa-se o direito ao reconhecimento da preferéncia sexual como uma ramificacédo
de aplicacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana, estendendo-se ao direito a
vida privada, sendo assim considerado o uso da sexualidade como uma autonomia pessoal
de escolha entre parceiros, interligando-se assim com a liberdade sexual de cada individuo.
Contudo, ainda fala-se na interpretacdo normativa do artigo 1.723 do Codigo Civil como
autoriza o Artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®, fazendo-se
assim com que o artigo ndo se torne letra morta de lei, atendendo aos fins sociais a que ele
foi destinado, bem como tornando o direito aplicavel aos grupos sociais emergentes de uma

nova cultura fundada nos costumes da atualidade vigente.

INTERPRETAQAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagdo

> Art. 33: O poder executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a sua familia,
compreendendo:

I-salario familia;

Il - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV- financiamento imobiliario;

V- auxilio auxilio-doenca;

111 - moradia;

VI-auxilio para a educagdo dos dependentes;

VII- tratamento por acidente em servico, doenga profissional ou internacdo compulséria para tratamento
psiquiatrico;

VII1I- auxilio funeral, com base no vencimento, remuneracao ou provento;

IX-pensdo em caso de morte por acidente em servi¢o ou doenga profissional;

X-plano de seguro compulsério para complementagéo de proventos e pensdes.

Paragrafo Unico: A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, necessaria e comprovadamente,
vivam a suas expensas (DECRETO-LEI n° 220)

® Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de
“interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (BRASIL, 2011).

Apos tramitagdo das agdes, reconheceu-se por unanimidade a constitucionalidade da
unido homoafetiva. O casamento homoafetivo ndo difere do casamento heteroafetivo em
termos legais, pois a documentacdo necessaria, 0 tramite e os direitos conjugais sao iguais
para os dois casos, valendo-se assim do uso do principio da isonomia para a garantia de um
direito fundamental.

Ademais, encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei 1151/95, proposto por Marta
Suplicy, que pretende disciplinar o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Em seu teor,
encontra-se o0 reconhecimento aos parceiros do direito de composicéo de renda para aquisi¢cao
de casa prdpria e todos os direitos ligados a aquisicao de planos de salde. Porém este Projeto
de Lei ndo visa alterar o estado civil dos individuos, pois teria o funcionamento como um
contrato. Ainda, encontra-se o Projeto de Lei 5120/13, por tratar-se de projeto mais
atualizado, consegue atender as demandas sociais, sendo 0 mesmo proposto pelo deputado
Jean Wyllys, visa reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo sexo, opondo-se ao
modelo de Unido Civil, tentando-se ainda dar entrada no projeto de Emenda Constitucional,
visando alterar o paragrafo 1° e 3° do artigo 226’ afim da inclusdo dos parceiros do mesmo
sexo no texto constitucional.

Ainda, no teor do projeto de Emenda Constitucional, afirma-se ser uma evolucao
social a aceitacdo do casamento homoafetivo, equiparando-se ainda a conquista do voto pelo
publico feminino, ainda afirma-se que o projeto tem por objetivo trazer o problema da unido
homoafetiva para dentro do judiciario, a fim de atingir a igualdade. Contudo, Ainda usa-se
para a fundamentagdo do Projeto de Emenda Constitucional o artigo 1° e o artigo 7°% da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, fundando-se na “liberdade de ser quem se €”,

intrinseca ao ser humano, e ter a certeza que o Estado apenas interfira para proteger esse

'Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.
§ 1.° O casamento € civil e é gratuita sua celebracdo. Ele sera realizado entre duas pessoas e, em
qualquer caso, terd os mesmos requisitos e efeitos sejam os conjuges do mesmo ou de diferente sexo.
8 2.° @) casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3.° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre duas pessoas, sejam do
mesmo ou de diferente sexo, como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.(MARTINS,2015)

8Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos,

Artigo 7° “Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, t€ém direito a igual protegdo da lei”.
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direito, bem como punir quem o cerceé-lo, sendo um individuo igual perante a lei, assim
fundamentando a liberdade de escolha de sexualidade do individuo, bem como o seu direito a
intimidade, assim, também fortalecendo a ideia de protecdo perante a lei, porém ainda
deparando-se com as diferencas sociais e preconceitos fundados em senso comum, e que
acabam sendo aceitos pela lei devido a tratar-se de um grupo social de pequena visibilidade
perante os individuos.

Este projeto de alteragdo do Codigo Civil vem trazer ao parlamento brasileiro o grito
de milhdes de seres humanos que querem ser livres e iguais em dignidade e em
direitos ndo somente no papel, mas também na préatica. Trata-se de pessoas cujos
direitos fundamentais sdo atualmente negados pelo Estado com pretextos
inaceitaveis, tdo somente por terem uma identidade sexual minoritaria,
desrespeitando-se assim tanto a promessa da legislagdo internacional sobre Direitos
Humanos quanto a imposicdo feita pelo Superior Tribunal Federal ao Congresso
Nacional de legislar sobre a unido estavel em todas as suas prerrogativas (ADPF 132
e ADI 4.277). Além da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (arts. 1, 2 e 7),
a igualdade perante a lei e o direito a ndo sofrer discriminacdo sdo reconhecidos na
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (art. II), no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (arts. 2 e 26), na Convencdo
Americana sobre direitos humanos (art. 1), no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 2) e na prdpria Constituicdo da Republica
(arts. 3 e 5) (PEC 5120/2013).

Privar os homossexuais do direito a unido estavel além de caracterizar uma violacéo
de Direitos Fundamentais e Humanos, também caracteriza uma privacdo de obtencdo de
varios beneficios que advém da unido estavel, havendo uma exclusdo social devido a
proibicdo de uma celebracdo de um ato intrinseco a cultura, oprimindo de forma velada os
homossexuais, partindo do texto constitucional que considera que todos devem ser

heterossexuais.

A proibicdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, todavia, é uma
violacdo dos direitos humanos — dentre os quais o direito a igualdade — do mesmo
tipo que a excluséo das mulheres do direito ao voto, a proibicdo do casamento inter-
racial, a segregacdo de brancos e negros, a perseguicdo contra 0s judeus e outras
formas de discriminacdo e violéncia que, mais tarde ou mais cedo, emergem a
superficie e ficam em evidéncia como tais. Da mesma maneira que hoje ndo ha mais
“voto feminino”, mas apenas voto, nem ha mais “casamento inter-racial”, mas
apenas casamento, chegard o dia em que ndo haja mais “casamento homossexual”,
porque a distingdo resulte tdo irrelevante como resultam hoje as anteriores e o
preconceito que explicava a oposicdo semantica tenha sido superado. De fato, nos
paises em que o casamento homossexual chegou mais cedo, a lembranca das épocas
em que era proibido resulta cada dia mais estranha e incompreensivel para as novas
geragOes - PEC 5120/2013 (BRASIL, 2018).

Atualmente, encontra-se a resolugdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica,
assegurada por decisdo do Supremo Tribunal Federal, decreta que os cartdrios sdo obrigados a

realizar a ceriménia, vedando em seu artigo primeiro a recusa de autoridade competente a
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realizacdo de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, assim fazendo-se o uso do principio

da isonomia como uma forma de concretizagdo de uma garantia fundamental.

6.Conclusdo

A partir da pesquisa proposta, considera-se o ativismo judicial uma “ferramenta” do
Poder Judiciario perante uma omissdo do Poder Legislativo em determinada norma, visando
uma maior elasticidade e interpretacdo da norma constitucional, a fim de garantir a protecao
efetiva dos direitos, acredita-se que o ativismo judicial advém, ainda, de uma sociedade em
constante mudanca e evolucdo, sendo necessérias adaptacGes conforme as manifestaces
sociais, ndo sendo admitido se viver em um mundo estagnado, onde ndo ha a possibilidade de
interpretacdo textual para o beneficio das demandas sociais, sendo o judiciario
constantemente provocado com questdes de alta complexidade ndo devendo ser deixadas sem
a apreciacao judicial devida, fundando-se no principio do acesso a justica, visando com essa
atitude a evolucdo processual, contando com um processo mais justo e voltado para a
realidade vivenciada pelos individuos envolvidos.

Ainda, ha de se falar que, mesmo que seja uma ferramenta de evolucdo, o ativismo
judicial ainda encontra suas controveérsias na doutrina, fundadas nas consequéncias que 0 uso
extremo pode representar um perigo para a estrutura dos poderes, ao Estado Democratico de
Direito, devido a falta de legitimidade do Poder Judiciario, ainda, uma inseguranca juridica
perante as decisfes a serem tomadas.

Contudo, a decisdo relativa a unido estavel por casais homoafetivos s6 veio a
acrescentar o que ja ocorria na sociedade atual, uma evolucdo do conceito de relacdo, onde
ndo ha uma necessidade de se considerar o0 sexo do parceiro em questdo, fazendo-se assim
com que esse grupo social tenha seu direito reconhecido, obedecendo assim o principio da
dignidade da pessoa humana e da isonomia, implicando na utilizagdo das normas da unido
estavel, antes usada apenas para casais heterossexuais, para 0s casais homoafetivos,
fundando-se assim no argumento pungente que o relacionamento é dotado e caracterizado
pelos lacos afetivos formados durante o tempo, gerando desdobramentos na vida social e
emocional do individuo, assim, o impedimento da realizacdo desse instituto acaba por gerar
desdobramentos negativos na vida social, tais como o preconceito, a exclusdao massificada do
grupo em questdo, ainda a impossibilidade da obtencdo de vérios beneficios advindos do

instituto.

Historico do artigo:
Submetido em:15/01/2019— Aceito em: 20/03/2019


http://claec.org/relacult

RELACult — Revista Latino-Americana de Estudos em Cultura e Sociedade
Revista Latinoamericana de Estudios en Culturay Sociedad | Latin American Journal of Studies in Culture and Society
V. 05, ed. especial, abr., 2019, artigo n® 1225 | claec.org/relacult | e-1SSN: 2525-7870

Nesse sentido, cabe-se ressaltar que a unido homoafetiva vem ganhando cada vez
mais forca perante a sociedade atual, muito embora tenhamos ainda uma postura conservadora
dos Poderes Legislativo e Executivo; fazendo assim com que as demandas positivas nesse
aspecto, acabem por fazer esse grupo sentir-se protegido pelo Estado na figura do Poder
Judiciario. Alcancando-se assim, uma maior visibilidade em prol do controle positivo, na
intencdo de se repelir atitudes discriminadoras e agressivas perante este grupo social fundado

em acdes positivas (ativistas) que garantam o respeito a diversidade sexual.
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