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1 INTRODUCAO

No julgamento da ADIn 4.277, em maio de 2011, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) reconheceu juridicamente as unides estdveis ho-
moafetivas “com as mesmas regras e consequéncias da uniio estavel he-
teroafetiva”. A decisdo do STF atraiu criticas da comunidade juridica e
resisténcias na propria esfera judicial’. Dentre as criticas mais ouvidas,
encontra-se aquela que afirma que o STF teria ultrapassado os limi-
tes de sua competéncia, modificando a Constituicdo por meio de uma
decisdo judicial “ativista” Antes mesmo da conclusido do julgamento,
alguns destacados autores ja expressavam essa visdo: “O que preocupa
neste tipo de pedido de tutela judicial é que ele traz consigo - de modo
subterrdneo - uma ideia que tem ganhado terreno e aceitacio por par-
te da dogmatica juridica nacional: a necessidade de se recorrer a ‘bons
ativismos judiciais’ para resolver questoes que a sociedade em constan-
te evolucdo acarreta e que os meios politicos de decisdo (mormente o
legislativo) ndo conseguem acompanhar” (STRECK; BARRETTO;
OLIVEIRA, 2009, p. 77). Embora reconhecessem que a demanda pelo
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo era legitima,
os autores afirmavam que o texto constitucional, que se refere a “uniao
estdvel entre homem e mulher” (art. 226, § 3°), impunha limites a inter-
pretacio judicial. Caso ultrapassasse esses limites, baseando-se na ideia
de que o legislador constituinte ter-se-ia omitido na matéria, o STF to-
maria uma decisdo inspirado na “jurisprudéncia dos valores” e na tese
das “normas constitucionais inconstitucionais”.

Neste trabalho, nosso objetivo é analisar se a decisio do STF
pode ser criticada como ativista ou se, ao contrario, o Tribunal interpre-
tou corretamente a Constituicdo. Para isso, partiremos de uma delimi-
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tacdo do conceito de ativismo judicial, feita com base no contexto no
direito brasileiro p6s-1988. Em seguida, analisaremos os fundamentos
dos votos dos Ministros Ayres Britto e Gilmar Mendes, escolhidos como
representativos dos argumentos desenvolvidos pelo STF em favor das
unides homoafetivas. Com base nesses estudos e na andlise dos prin-
cipios e decisdes legislativas, administrativas e judiciais relacionadas a
matéria, buscaremos responder 4 questdo proposta.

2 ATIVISMO JUDICIAL E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Para entender o que significa “ativismo judicial” no contexto brasi-
leiro, é necessario partir do conceito de Estado Democrético de Direito,
estabelecido na Constituicdo da Republica.’ Esse Estado Democratico
possui uma dupla dimensio: procedimental e substantiva. A dimensio
procedimental consiste no estabelecimento de um conjunto de institui-
¢oes por meio das quais o povo soberano participa do processo de toma-
da de decisoes politicas. Dentre as mais importantes dessas instituicoes,
encontram-se a escolha de representantes por meio de elei¢oes livres,
periddicas e imparciais, decididas pela regra de maioria; o exercicio do
poder diretamente pelo povo, por meio de plebiscito, referendo e ini-
ciativa popular; a existéncia de mecanismos de fiscalizagdo do exercicio
do poder publico, como os conselhos de participacido popular (MAUES,
1999). A dimensdo procedimental da democracia também inclui a ti-
tularidade e o exercicio de direitos politicos, incluindo o direito a livre
organizacao partiddria.

Apesar de sua importancia, a dimensio procedimental nio esgota
o conceito de democracia adotado pela Constituicao da Republica. Ao
lado dos direitos politicos, a Constituicio reconhece um conjunto de
outros direitos fundamentais, que vinculam todos os poderes publicos
e gozam de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°). Além daqueles ex-
pressamente reconhecidos na Constituicdo, também sio direitos fun-
damentais os decorrentes de seu regime e principios e os constantes
nos tratados internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro (art. 5° §

3 Os primeiros desenvolvimentos doutrinarios do conceito de Estado Democratico de Direito,
apos a promulgacao da Constituigdo de 1988, encontram-se na obra de Silva (2007), que se
inspirou em trabalhos anteriores do constitucionalismo espanhol e portugués, especialmente
Diaz (1992) e Canotilho (2000). Essa referéncia ao constitucionalismo ibérico justificava-se
pela grande influéncia da Constitui¢ao Portuguesa de 1976 e da Constituicdo Espanhol de
1978 sobre o processo constituinte brasileiro.
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2°). Esse conjunto de normas indica que o modelo de democracia ado-
tado no Brasil possui também um caréter substantivo: ao lado da parti-
cipacdo politica, o Estado Democritico de Direito exige a titularidade
e o exercicio do conjunto dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Ademais, indica a possibilidade de continua expansio desses direitos,
seja pela ratificacdo de tratados internacionais pelo Brasil, seja pelo re-
conhecimento de direitos fundamentais implicitos. Confirmando esse
entendimento, a Constituicdo de 1988 coloca fora do alcance do poder
de reforma constitucional os direitos e garantias fundamentais (art. 60,
§ 4°).0

A organizacio do Estado a partir de um modelo procedimental e
substantivo de democracia acarreta mudancas importantes no exercicio
da funcio judicial (FARIA, 1991; VIANNA et alii, 1999). No caso brasi-
leiro, a Constituicio de 1988 ampliou o conjunto de garantias judiciais
dos direitos fundamentais, fazendo com que uma série de conflitos po-
liticos e sociais pasassem a ser levados ao poder judicidrio. A Consti-
tuicio manteve a tradicio do controle de constitucionalidade das leis
pela via incidental e ampliou o uso da via direta por meio da expansio
da legitimidade ativa e da criacdo da arguicio de descumprimento de
preceito fundamental; revigorou acdes constitucionais ja existentes em
nosso ordenamento (habeas corpus, mandado de segurancga, acio popu-
lar, acdo civil publica) e criou novas agées (habeas data e mandado de
injuncao), além de reconhecer que a inconstitucionalidade pode advir
tanto de acées quanto de omissées do poder puiblico. Note-se, ainda,
que a possibilidade de recurso ao judicidrio para proteger direitos fun-
damentais é reforcada pelo fato de que a maioria dessas acdes é meio
hébil para proteger tanto direitos de cardter individual, quanto direitos
de caréter coletivo e difuso.

O uso efetivo desses mecanismos pela sociedade brasileira, a par-
tir de 1988, fez com que o poder judicidrio em nosso pais passasse a
ser um ator mais presente no sistema politico. Com independéncia de
saber qual o grau de “judicializacdo da politica” no Brasil (VIANNA et
alii, 1999; MAUES; FADEL, 2007; POGREBINSCHI, 2011), deve-se
reconhecer que a hermenéutica desenvolvida pelos juizes é indispen-
sdvel para compreender o significado da Constituicio (RUBIO LLO-
RENTE, 1997, p. 463-504; STRECK, 2009).

4 Embora o inciso I'V desse paragrafo mencione “os direitos e garantias individuais” como li-
mites a reforma constitucional, o proprio STF entende que essa clausula pétrea ndo se refere
apenas aos direitos previstos no art. 5°. Ver, por exemplo, sua decisdo na ADIn 939.
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Esse novo papel exercido pelo judicidrio, no entanto, ndo se coa-
duna com a visdo tradicional, legada especialmente pela Revolucio
Francesa aos paises de direito romanista. A sempre lembrada expressio
de Montesquieu do juiz como “boca da lei” encontrou sua institucio-
nalizacdo no modelo francés de Constituicao, baseado na supremacia
do parlamento (BLANCO VALDES, 1998), a qual nao possibilitava o
exercicio do controle judicial de constitucionalidade. Muito diferente
do quadro atual, em que o judicidrio muitas vezes é chamado a servir de
arbitro de conflitos sociais e politicos, definindo como a Constituiciao
deve ser interpretada em determinado contexto.

O papel do poder judicidrio no Estado Democratico de Direito,
portanto, é o pano de fundo para entender os problemas identificados
sob a rubrica do “ativismo judicial”. Esses problemas nio podem ser
confundidos com a possibilidade de “erro” dos juizes ao julgar uma cau-
sa, provocado por uma interpretacio equivocada do direito pertinente,
possibilidade que sempre esta presente no funcionamento do sistema
juridico e orienta a existéncia de recursos aos tribunais superiores para
harmonizar a interpretacio da Constituicio e das leis. O ativismo judi-
cial ndo se refere, portanto, simplesmente a decisoes judiciais tomadas
sem fundamento juridico. No contexto que nos interessa aqui, essa ex-
pressdo ¢ utilizada naquelas situacées em que o juiz reconhece um “di-
reito” inexistente no ordenamento juridico e a gravidade dessa conduta
consiste em violar a divisdo de poderes, uma vez que o juiz se substitui
ao legislador democratico, que passa a ter sua competéncia para regular
a sociedade limitada em matérias que nio estio previstas na Consti-
tuicdo.” Assim, a decisio da ADIn 4.277 seria uma decisdo “ativista”
porque reconheceu o direito 4 unido estdvel homoafetiva, tema que
somente poderia ser objeto de decisdo do legislador.

Como se nota, a critica ao ativismo judicial encontra sua base
no principio da divisio de poderes, e parte da ideia, correta no sistema
constitucional democrético, de que nem tudo o que o legislador pode
fazer no desenvolvimento da Constituicdo o judicidrio também pode
fazer. Isso significa que ha competéncias do legislador que nao podem
ser exercidas pelo judicidrio e que hd um espaco outorgado pela Consti-
tuicdo a deliberacio politica feita pelos 6rgiaos representativos. Porém,
existe outro lado da moeda na discussdo sobre o ativismo judicial: tio
grave quanto a invasido da competéncia do legislativo pelo judiciario é

> Na literatura nacional, nem sempre a conceituacdo do ativismo judicial assume conotagao

negativa. Ver Barroso (2011).

50 REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, S&o Luis, Ano IV, n. 8, jul/dez 2014




ADIn 4.277: uma decisdo judicial ativista?

que ele deixe de garantir a protecdo de um direito fundamental, assu-
mindo indevidamente uma postura de contencio perante o legislador.

O passivismo judicial® equivale a um ativismo judicial “por omis-
sao”, o qual é tdo grave quanto sobrepor-se ao legislador, pois deixa de
proteger um direito reconhecido, embora nio expressamente, pela or-
dem constitucional. No Brasil, esse problema talvez seja mais frequen-
te que o ativismo judicial, uma vez que, apesar do que foi afirmado pelo
art. 5°, § 2° nossa cultura juridica ainda é muito resistente ao reconhe-
cimento de direito implicitos, presa que esta a interpretacdes literais
da propria Constituicio, em uma versdo empobrecida do positivismo
juridico.

Essas consideracdes demonstram que nio é possivel definir se
uma decisio judicial é ou nio ativista sem enfrentar o aspecto central
do problema: em um caso dado, existe ou nido o direito fundamental
alegado? Em outras palavras, o julgamento favoravel a demanda signi-
fica reconhecer a existéncia de um direito fundamental implicito, de-
corrente do regime e dos principios da Constituicio? Ou, ao contrario,
esse julgamento leva ao exercicio indevido de funcdes legislativas pelo
judicidrio?

Os marcos em que colocamos essa questdo ndo se prestam a res-
postas genéricas. Portanto, somente em cada caso, aprofundando a in-
terpretacdo dos direitos fundamentais em questio, podemos avaliar se
houve ou nio uma decisdo judicial ativista. Para essa andlise, o ponto
de partida ndo pode deixar de ser a Constituicdo, que, como j4 citado,
abre a possibilidade de reconhecimento de outros direitos fundamen-
tais além daqueles expressos no texto constitucional. O que se busca
¢é saber se os principios e regras constitucionais foram interpretados
corretamente e se existe ou nio o direito fundamental alegado.

A prética constitucional brasileira apés 1988 conhece varios casos
de direitos reconhecidos pela via judicial’, o que demonstra que esse
tipo de decisdo nem sempre ¢ criticada como uma decisdo “ativista”.
Nas secoes seguintes, pretendemos passar a decisdo da ADIn 4.277 por

Utilizamos aqui o termo proposto por Dworkin (1999, cap. 10), embora em sentido ligeira-
mente distinto do contexto original.

Por exemplo, o STF compreende que a exigéncia de determinacao judicial para ingresso na
“casa” sem consentimento do morador (art. 5°, XI) inclui “escritorios profissionais” (HC
82.788) e “quarto de hotel” (RHC 90.376), ¢ que a imunidade dos “templos de qualquer
culto” (art. 150, VI, b) se estende também a “lotes vagos e prédios comerciais dados em
locag@o” (RE 325.822) e “cemitérios” (RE 578.562).
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esse crivo: ha principios constitucionais que fundamentam essa deci-
sdao? Se afirmativa a resposta, eles foram interpretados corretamente
no caso?

3 FUNDAMENTOS

Tradicionalmente, os sistemas de direito romanista ndo atribuem
a motivacio das decisdes judiciais a mesma importancia que elas pos-
suem no sistema de common law, no qual as normas juridicas sdo cons-
truidas a partir da jurisprudéncia. As mudancas no direito brasileiro
p6s-1988, contudo, também levaram a uma alteraciao nesse quadro, par-
ticularmente no que tange as decisdes do STF dotadas de efeito vincu-
lante e as simulas vinculantes. Em ambos os casos, a importancia dos
precedentes judiciais demanda conhecer os fundamentos da decisao
para que se possa interpreta-la e aplicd-la aos casos pertinentes.

Além disso, a analise dos fundamentos dos votos, em casos com-
plexos como o da ADIn 4.277, permite compreender o processo her-
menéutico desenvolvido pelo tribunal, identificar os argumentos que
foram decisivos para determinada decisio e, portanto, concluir se ela se
ajusta ou nio aos parametros constitucionais. Tendo em vista os limites
deste trabalho, selecionamos para andlise somente os votos do Ministro
Relator, Ayres Britto e do Ministro Gilmar Mendes.

Em ambos os casos, observa-se, de inicio, que os Ministros invo-
caram principios constitucionais como fundamento para o atendimen-
to da demanda, o que demonstra que os marcos em que colocamos a
questdo sobre o ativismo judicial da decisdo também sdo utilizados pelo

STE.

O Ministro Ayres Britto inicia seu voto abordando as unices ho-
moafetivas como aquelas que se caracterizam por sua durabilidade, co-
nhecimento do publico, continuidade e propdsito de constituicdo de
uma familia, recordando ainda que, de acordo com a Constituicao de
1988, o critério do sexo nao pode ser utilizado como “fator de desigua-
lacdo juridica”, salvo “expressa disposicdo constitucional em contrario”.
Isso implica reconhecer que estd vedado o “tratamento discriminatorio
ou preconceituoso em razio do sexo dos seres humanos” e que o “bem
de todos”, previsto pela Constituicdo, também se alcanca por meio da
“eliminacio do preconceito de sexo”.

Para o Ministro, o conceito de sexo nio deve ser entendido de ma-
neira a significar apenas os 6rgdos sexuais, mas também suas funcées
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de estimulacio erdtica, conjuncio carnal e reproducio biolégica. Nao
tendo a Constituicido discriminado entre essas modalidades do “concre-
to emprego do aparelho sexual humano”, ela “entrega o empirico de-
sempenho de tais funcdes sexuais ao livre arbitrio de cada pessoa, pois
o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que, nos
animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como
instintivo ou da prépria natureza das coisas. Embutida nesse modo ins-
tintivo de ser a ‘preferéncia’ ou ‘orientacio’ de cada qual das pessoas
naturais”. Assim, o Ministro Ayres Britto pode reconhecer que a veda-
¢do a discriminacdo por razdo de sexo inclui a vedacdo da discriminacio
por orientacdo sexual, o que significa proteger a “livre disposicdo da
sexualidade”. Os limites estariam apenas nas vedacées especificamente
definidas em lei, como o estupro, a pedofilia, o incesto e o concubinato.
Sobre essa base, o Ministro expande seu argumento para considerar que
a liberdade sexual faz parte da autonomia da vontade, concretizando-se
tanto como direito a intimidade quanto direito a privacidade.

No que se refere as relacdes de familia, o Ministro propde uma in-
terpretacdo “ndo reducionista” do instituto, que seria a mais condizente
com a Constituicdo. Para fins da protecio do Estado, a Constituicdo
nio faria diferenca entre a familia constituida formalmente “e aquela
existente ao rés dos fatos”. Por essa razdo, o casamento torna-se somen-
te uma das modalidades de constituicdo da familia, modificando o re-
gime anterior. A prova disso é a prépria consagracdo constitucional do
instituto da unido estdvel, cuja referéncia, no texto do art. 226, § 3°, ao
“homem” e a “mulher”, explica-se pela tradicio do mundo ocidental e
pela preocupacdo em ultrapassar o preconceito contra a “companheira”.
Reconhecida a uniio estdvel como “entidade familiar” tdo protegida
quanto a familia constituida pelo casamento, o Ministro conclui: “tanto
numa quanto noutra modalidade de legitima constituicio da familia,
nenhuma referéncia é feita a interdicio, ou a possibilidade de protago-
nizacdo por pessoas do mesmo sexo. Desde que preenchidas, também
por evidente, as condicées legalmente impostas aos casais heteroafe-
tivos. Inteligéncia que se robustece com a proposicio de que nio se
proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecio de
um interesse de outrem. (...) Aqui, o reino é da igualdade pura e simples,
pois nio se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafeti-
vos ganham”.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes também julga proceden-
te a acdo para interpretar que o dispositivo constitucional nao obsta o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, afirmando que
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o “suporte” desse reconhecimento encontra-se nos “principios consti-
tucionais”.

O primeiro argumento destacado pelo Ministro diz respeito a
seguranca juridica. Partindo do reconhecimento de que a uniio entre
pessoas do mesmo sexo no Brasil e no mundo é um “fato da vida”, o
Ministro observa que, embora essas unides sejam semelhantes a outros
tipos de unido expressamente referidas na Constituicio como entida-
des familiares, hd uma série de dificuldades para seu reconhecimento
juridico, uma vez que a auséncia de regulamentacido especifica sobre
elas torna incerto “o reconhecimento de direitos na esfera estatal e no
ambito das relacées publicas e privadas” Consequentemente, a admi-
nistracio e o judicidrio tomam decisées divergentes sobre os beneficios
que devem ser conferidos a essas unides e os interesses que devem ser
protegidos.

Segundo o Ministro, a falta de legislacdo sobre a matéria demons-
tra as dificuldades que os 6rgios representativos enfrentam para decidir
sobre temas que geram grande controvérsia na sociedade. Prova disso
seriam as vdarias proposicoes legislativas do Congresso Nacional que,
desde 1995, buscaram regulamentar, sem éxito, a uniao entre pessoas
do mesmo sexo. Sem desconhecer a complexidade do tema e afirmando
que ¢ necessario que o Poder Legislativo busque uma solucio consen-
sual para a questdo, o Ministro reconhece que “a auséncia de uma re-
gulamentacio legislativa minimamente estruturada durante todo esse
periodo implica uma protecao insuficiente aos cidadios que pretendem
resguardar seus direitos fundamentais e aqueles decorrentes de uma
uniao homoafetiva”.

Apés uma andlise da legislacio de outros paises sobre o tema,
onde se destaca a variedade de solu¢des normativas adotadas, o Minis-
tro defende que o judicidrio dé resposta a questdo, uma vez que se trata
“do reconhecimento do direito de minorias, de direitos fundamentais
basicos. E, nesse ponto, nio se trata de ativismo judicial, mas de cum-
primento da prépria esséncia da jurisdicio constitucional”. Esses direi-
tos fundamentais estariam baseados no direito a liberdade e em outros
principios e garantias constitucionais,® assim, “A orientacdo sexual e

8 Dentre outros, o Ministro se refere a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I
e 1), aos objetivos fundamentais de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de
se promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 3°, I e IV), a igualdade de todos perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput) e a punicao a qualquer discriminacao atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI).
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afetiva deve ser considerada como o exercicio de uma liberdade funda-
mental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo, a qual
deve ser protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de
discriminacdo, como a que poderia se configurar por meio da impossi-
bilidade de reconhecimento da manifestacio de vontade de pessoas do
mesmo sexo em se unir por lacos de afetividade, convivéncia comum
e duradoura, bem como de possiveis efeitos juridicos dai decorrentes”.
Dessa forma, o Ministro fundamenta o reconhecimento da uniio entre
pessoas do mesmo sexo no direito constitucional a liberdade, especial-
mente no que se refere ao livre desenvolvimento da personalidade do
individuo, ao qual corresponde um “dever de protecio” do Estado.

O Ministro Gilmar Mendes, no entanto, nio concorda que se ba-
seie esse reconhecimento, tal como feito pelo Ministro Relator, no art.
226, § 3° que, para ele, aplica-se somente as unides entre homem e
mulher. Essa “leitura interpretativa alargada” no seria admissivel, uma
vez que a Constituicio silenciou sobre as unides de outro tipo. Assim,
o Ministro invoca outros direitos fundamentais que justificam a prote-
¢do juridica dessas relacdes, com base nos principios constitucionais da
igualdade, da liberdade, do autodesenvolvimento e da nio discrimina-
cdo por razdo de opcio sexual. A decisio judicial, portanto, se justifica,
com base na interpretacio da Constituicdo, para cumprir com o dever
de protecdo que esses direitos impdem ao Estado, tendo em vista a
auséncia de regulamentacio legal e a protecido insuficiente na esfera
administrativa.

Por essa razdo, o Ministro discorda que o STF conceda as unides
homoafetivas os mesmos efeitos das unides estaveis, entendendo que
ainda cabe ao Congresso Nacional deliberar sobre o tema, definindo o
modelo institucional que se aplica a ele. A atuacido do STF, portanto, se-
ria uma “solucdo proviséria”, que deixa um “espaco reservado ao regra-
mento legislativo” e o estimula. Tendo em vista o carater fundamental
dos direitos envolvidos, a falta (“lacuna”) de um modelo normativo de
protecio institucional para a uniio homoafetiva justifica a aplicacdo da
norma existente “no que for cabivel”’ Tal como sintetizado pelo préprio
Ministro: “E que, como jd mencionei aqui, entendo existirem funda-
mentos juridicos suficientes e expressos que autorizam o reconheci-
mento da unido entre pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto
legal (art. 1723 do Cédigo Civil), nem com base na norma constitucional

? Nesse passo da argumentacdo, o Ministro baseia suas conclusdes na “teoria do pensamento

do possivel”, invocando autores como Zagrebelsky e Haberle.
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(art. 226, § 3°), mas, sim, como decorréncia de direitos de minorias, de
direitos fundamentais basicos em nossa Constituicdo, do direito funda-
mental 4 liberdade, de livre desenvolvimento da personalidade do indi-
viduo e da garantia de nao discriminac¢io dessa liberdade de opc¢do (art.
5%, XLI, CF) - dentre outros explicitados em minha fundamentacio -,
os quais exigem um correspondente dever de protecdo, por meio de um
modelo de protecio institucional que até hoje nio foi regulamentado
pelo Congresso.” Para esse problema, a solucio provisoria € a aplicacdo
do dispositivo da unido estavel “naquilo que for cabivel”!”

4 PRINCIPIOS

Os votos acima expostos demonstram a preocupaciao dos Minis-
tros em fundamentar na Constituicdo a solucio dada ao caso. Mesmo
havendo divergéncias entre eles, os argumentos apresentados compar-
tilham o esforco de interpretar a Constituicdo para saber se ela autoriza
ou ndo o reconhecimento das unides homoafetivas e apresentam con-
cepcdes bem elaboradas sobre o significado dos direitos fundamentais
em nosso ordenamento.

Eissa evidéncia talvez fosse suficiente para afastar a critica de que
se trata de uma decisdo judicial “ativista”, uma vez que se deve reconhe-
cer que os fundamentos dos votos sdo plausiveis, isto é, a interpretacao
feita pelo STF é uma das possibilidades oferecidas pela Constituicio.
Cabe-nos ainda perguntar, contudo, se essa é a melhor interpretacio
dos principios constitucionais utilizados no caso.

Uma das vias mais adequadas para responder a essa pergunta bus-
ca identificar de que maneira esses principios vém sendo construidos
no direito brasileiro. Dessa forma, o contetido normativo dos princi-
pios decorre da pratica constitucional desenvolvida a partir de 1988, o
que inclui o conjunto de decisées politicas, judiciais e administrativas
que, consolidando-se no decorrer do tempo, demonstram de que modo
determinados principios sio compreendidos em nosso ordenamento.
Em oposicdo a descri¢cées abstratas dos principios constitucionais — que
tem pouco a oferecer no estabelecimento de limites ao exercicio da
funcio judicial - essa abordagem propde um caminho de investigacio

10" Essa divergéncia pode significar que o Ministro Gilmar Mendes admite que o legislador
reconheca direitos as unides heteroafetivas que ndo se aplicam as unides homoafetivas. No
entanto, a maioria do STF seguiu a orientagdo do voto do Ministro Ayres Britto, negando a
possibilidade de discriminacao entre as duas situacdes, tal como explicitado na ementa do
acordao.

56 REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, S&o Luis, Ano IV, n. 8, jul/dez 2014




ADIn 4.277: uma decisdo judicial ativista?

focado no conjunto de casos que, nas diferentes esferas de exercicio
do poder publico, levaram a interpretacdo e aplicacdo dos principios
constitucionais.

No tema da unido homoafetiva, o principio mais importante utili-
zado pelo STF para a fundamentacio de sua decisio € o direito a igual-
dade. Isso significa que é necessario saber se a orientacido sexual pode
ser utilizada como critério de discriminacio para deixar de reconhecer
direitos das unides entre pessoas de sexo distinto as unides entre pes-
soas do mesmo sexo.

Como ¢é sabido, o juizo sobre a igualdade é mais complexo do que
o juizo sobre a identidade. O principio da igualdade se aplica a existén-
cia de situacoes similares, ndo de situacées idénticas, o que significa
que dois casos podem ser tratados como iguais ou como diferentes de
acordo com o critério que se utilize para sua comparacido. Por essa ra-
730, a igualdade sempre envolve uma andlise de trés elementos: as duas
situacGes que estdo sujeitas ao juizo sobre sua igualdade/diferenca e o
termo de comparacio.

Essa concepcio da igualdade encontra-se de modo manifesto no
direito constitucional brasileiro. Homens e mulheres, por exemplo, sdo
iguais em direitos e obrigacoes (art. 5°, I) e ndo pode haver diferenca
de saldrios por motivo de sexo (art. 7°, XXX). Porém, as mulheres pos-
suem o direito constitucional a licenca-maternidade de 120 dias (art.
7°, XVIII) e a protecdo de seu mercado de trabalho (art. 7°, XX), o que
significa que, com base nos critérios da maternidade e do acesso ao
mercado de trabalho, homens e mulheres devem ser tratados de ma-
neira distinta, o que ndo ocorre em relacio ao critério da remuneracao
pelo trabalho. Portanto, quando se modifica o termo de comparacio, a
conclusdo sobre se dois casos devem ser tratados como iguais ou como
diferentes também pode se modificar.

No que se refere as unides estdveis, os votos analisados reconhe-
ceram tanto aspectos comuns quanto aspectos diferentes nas relacées
entre pessoas de sexo distinto e pessoas do mesmo sexo. Portanto, é ne-
cessario saber como a orientacio sexual vem sendo tratada, sob o ponto
de vista do direito a igualdade, no direito brasileiro. A orientacio sexual
tem sido admitida como critério de discriminacao?

Embora a Constituicio de 1988 tenha consagrado o direito a
igualdade em varios de seus dispositivos!, incluindo artigos especifi-

" Este paragrafo e os seguintes estdo baseados em Maués; Arruda (2012).
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camente direcionados a busca de igualdade material de determinados
grupos sociais, seu texto nio contém nenhuma referéncia a discrimina-
¢do por orientacio sexual'?. Contudo, a demanda por reconhecimento
que nio obteve eco na Constituinte nio tardou a ingressar no sistema
juridico brasileiro, pela via das Constituicoes Estaduais. A Constituicao
do Estado do Mato Grosso, por exemplo, em seu art. 10, III, prevé “a
implantacdo de meios assecuratérios de que ninguém serd prejudicado
ou privilegiado em razdo de nascimento, raca, cor, sexo, estado civil,
natureza de seu trabalho, idade, religido, orientacido sexual, convicgoes
politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental e qualquer particu-
laridade ou condicio.” Disposi¢oes similares encontram-se nas Consti-
tuicdes dos Estados de Alagoas (art. 2°, 1), Sergipe (art. 3°, II), Par4 (art.
3%, 1V) e na Lei Organica do Distrito Federal (art. 2°, pardgrafo tinico).

Ainda no nivel estadual, foram editadas leis com o objetivo de
promover a igualdade de direitos entre as diversas orientacoes sexuais.
Tais leis podem ser divididas, de acordo com seu objeto, em trés cate-
gorias:

a) combate a discriminacdo: estabelecem sancdes as praticas
discriminatérias baseadas na orientacdo sexual das pessoas (Lei n°
2.615/00 - Distrito Federal; Lei n° 3.157/05 — Mato Grosso do Sul;
Lei n° 14. 170/02 - Minas Gerais; Lei n° 7.309/03 - Paraiba; Lei n°
5.431/04 - Piaui; Lei n° 3.406/00 - Rio de Janeiro; Lei n° 12.574/03 -
Santa Catarina; Lei n° 10.948/01 - Sio Paulo);”

12 Proposta de inclusao de disposi¢ao nesse sentido foi derrotada no Plenario da Constituinte
por 130 votos a favor e 317 contra.

3 De modo a exemplificar o contetido dessa legislagdo, citamos a lei paulista, que dispde que
sera punida “toda manifestagdo atentatoria ou discriminatéria praticada contra cidaddo ho-
mossexual, bissexual ou transgénero” (art. 1°); define como atos discriminatorios “praticar
qualquer tipo de agdo violenta, constrangedora, intimidatéria ou vexatoria, de ordem moral,
ética, filosofica ou psicoldgica; proibir o ingresso ou permanéncia em qualquer ambiente ou
estabelecimento publico ou privado, aberto ao publico; praticar atendimento selecionado
que ndo esteja devidamente determinado em lei; preterir, sobretaxar ou impedir a hospe-
dagem em hotéis, motéis, pensdes ou similares; preterir, sobretaxar ou impedir a locacdo,
compra, aquisi¢cdo, arrendamento ou empréstimo de bens moveis ou imoveis de qualquer
finalidade; praticar o empregador, ou seu preposto, atos de demissdo direta ou indireta, em
fun¢do da orientagdo sexual do empregado; inibir ou proibir a admissdo ou o acesso profis-
sional em qualquer estabelecimento publico ou privado em fungdo da orientagdo sexual do
profissional; proibir a livre expressdo e manifestacdo de afetividade, sendo estas expressdes
¢ manifestagdes permitidas aos demais cidaddos” (art. 2°); e estabelece um processo admi-
nistrativo para apurar e punir esse atos, prevendo como mais grave san¢ao a cassagdo da
licenga de funcionamento (arts. 4° a 6°).
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b) educacio sexual: tratam da inclusao de contetidos sobre orien-
tacdo sexual nos curriculos escolares (Lei n° 3.576/05 - Distrito Fede-
ral; Lei n°® 1.592/95 - Mato Grosso do Sul; Lei n°® 12.491/97 — Minas
Gerais; Lein® 12.284/06 - Sao Paulo);

c) acoes afirmativas: estabelecem politicas voltadas para a promo-
cdo dos direitos dos homossexuais (Lei n® 7.901/05 - Paraiba; Lei n°
8.225/02 - Rio Grande do Norte; Lei n°® 11.872/02 - Rio Grande do
Sul).

De volta ao plano federal, somente em 2001 teremos a primei-
ra legislacio que faz referéncia a orientacdo sexual, a Lei Nacional de
Transtornos Mentais (Lei n® 10.216/01) que, em seu art. 1°, dispoe: “Os
direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno mental, de
que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discrimina-
cdo quanto a raca, cor, sexo, orientacdo sexual, religido, opcdo politica,
nacionalidade, idade, familia, recursos econdémicos, e ao grau de gravi-
dade ou tempo de evolucio de seu transtorno, ou qualquer outra.”

Com maior repercussao, a Lei de Combate a Violéncia contra a
Mulher (Lei “Maria da Penha”, n° 11.340/06) também proibe expressa-
mente a discriminacio por orientacdo sexual, em dois de seus disposi-
tivos: “Art. 2°. Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orienta¢do sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
preservar sua satde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, inte-
lectual e social.” e art. 5°: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acao ou omissao baseada
no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psi-
colégico e dano moral ou patrimonial: (...) Pardgrafo tnico: As relacoes
pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.”

Nota-se, portanto, que o legislador, a partir de 1988, passou a ex-
plicitar que a orientacdo sexual ndo pode ser utilizada como critério

4 Alei gaucha, além de conter dispositivos similares aos das leis do primeiro grupo, inova ao
obrigar a administragdo publica a promover a educacdo para os direitos humanos, enfati-
zando a discriminagdo por orientacdo sexual (art. 1°, § 6°); ao exigir que nos contratos, con-
vénios, acordos, parcerias ou quaisquer relagcdes mantidas com a Administracdo Estadual,
direta ou indireta, deva constar clausula fazendo referéncia expressa a observancia da lei
(art. 3° § 1°); e ao obrigar a Administracdo Publica, direta e indireta, e seus prestadores de
servico, conveniados ou contratados a promoverem “condi¢des de trabalho que respeitem a
dignidade e os direitos fundamentais ameacgados ou violados em virtude da condicao ou das
situacoes referidas no art. 1° desta Lei.” (Art. 4°).
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de discriminacio, reconhecendo, além disso, que os preconceitos e o
tratamento discriminatdrio existentes na sociedade devem ser objeto
de politicas publicas de promocio da igualdade.”

Além dessas decisdes tomadas no plano legislativo, vale destacar,
também, o reconhecimento havido em varias esferas administrativas.
Assim, a igualdade de direitos entre unides estdveis homoafetivas e he-
teroafetivas foi reconhecida em diversos campos:

a) direitos previdencidrios: adotada a partir de uma Acao Civil Pu-
blica proposta pelo Ministério Puiblico Federal, a Instrucdo Normativa
n° 25/00, do INSS, disciplinou o pagamento de pensio por morte e au-
xilio-reclusdo a companheiro ou companheira homossexual. O contet-
do dessa Portaria foi ratificado pela Portaria n® 513/2010, do Ministério
da Previdéncia Social, que estabeleceu que os dispositivos que tratam
de dependentes no ambito do Regime Geral da Previdéncia Social “de-
vem ser interpretados de forma a abranger a uniio estavel entre pessoas
do mesmo sexo” (art. 1°).';

b) direito a educacido: a Portaria Normativa n° 5/2009, do Minis-
tério da Educacio, que regulamenta o processo seletivo do Programa
Universidade para Todos (PROUNI), de concessao de bolsas em insti-
tuicoes particulares de ensino superior, estendeu o conceito de grupo
familiar, para apuracdo da renda familiar (art. 6°, § 5°), “aos grupos fami-
liares nos quais ocorra unido estdvel, inclusive homoafetiva”. Tal norma
fol mantida nos anos seguintes;

c) direito a satide: a Agéncia Nacional de Satide Suplementar, in-
vocando “os principios dispostos no texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, especialmente o da igualdade (art. 5°, ca-
put), o da proibicdo de discriminacdes odiosas (art. 3°, inciso V), o da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), o da liberdade (art. 5°,
caput) e o da protecdo da seguranca juridica”, editou a Simula Norma-
tiva n° 12/2010, estabelecendo que “Para fins de aplicacdo a legislacao
de saude suplementar, entende-se por companheiro de beneficiario ti-

15O principal exemplo dessas politicas encontra-se no plano federal, com a criagdo do Pro-
grama Brasil sem Homofobia, a realizagao das Conferéncias LGBT e a criacdo do Conselho
Nacional de Combate a Discriminagao ¢ Promocgao dos Direitos de LGBT.

16 Cabe observar que o proprio STF, por meio do Ato Deliberativo 27/2009, reconheceu como
dependente econdmico de seus servidores “o companheiro ou a companheira de unido ho-
moafetiva estavel” (art. 1°), decis@o esta tomada antes do julgamento da ADIn 4.277. No
Estado do Rio de Janeiro, a inclusdo de companheiros do mesmo sexo como dependentes
dos servidores publicos foi admitida pela Lei 5.034/2007.
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tular de plano privado de assisténcia a satide pessoa do sexo oposto ou
do mesmo sexo” (art. 1°);

d) direitos dos contribuintes: respondendo a pedido de uma
servidora publica federal, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), por meio do Parecer n° 1503/2010, reconheceu a possibilidade
de inclusio do companheiro ou companheira homossexual como de-
pendente para efeito de apuracdo do Imposto de Renda.

Esse conjunto de decisdes demonstra que, também na esfera ad-
ministrativa, foi sendo promovida a igualdade de direitos entre unices
heteroafetivas e homoafetivas, corroborando a ideia de que a orientacio
sexual ndo pode ser utilizada como critério de discriminacio para negar
direitos as pessoas que possuem orientacio homoafetiva. Observa-se
que, nessas decisdes, busca-se aplicar diretamente o direito fundamen-
tal a igualdade, tal como se desenvolve no parecer da PGFN acima cita-
do, que serve como exemplo das razdes que as justificam: “inadmissivel,
perante a isonomia, discriminar pessoas ou situacdes mediante traco
distintivo genético ou sexual, sem qualquer justificativa juridica para
tanto. Nio se pode dispensar a uniées com a mesma finalidade estabi-
lizadora e familiar tratamento diferenciado tio somente em razio da
orientacio sexual intima dos parceiros”.

Por fim, no ambito judicial, além de varias decisées que reconhe-
ciam a unido estavel homoafetiva, algumas delas citadas no acérdao do
STE, vale lembrar o importante precedente firmado pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral (T'SE), em aplicacido do art. 14, § 7°, da Constituicio
da Republica, segundo qual o conjuge de titular de cargo executivo é
inelegivel no territério de sua jurisdicio. Em 2004, ao julgar o Respe n°
24.564/PA, o TSE decidiu que, verificada a convivéncia continua e du-
radoura, essa norma também se aplicava a relacdo estdvel homossexual,
tendo em vista sua similitude com as relacoes estaveis entre pessoas de
sexo diferente, bem como as de concubinato e casamento.

Na fundamentacio de seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, Rela-
tor, afirmava que, embora o ordenamento juridico brasileiro ainda nao
houvesse admitido a “comunhio de vida” entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, esse relacionamento deveria ter reflexo na es-
fera eleitoral, tendo em vista a existéncia nele de “forte vinculo afetivo,
capaz de unir pessoas em torno de interesses politicos comuns”. Em
defesa dessa tese, o TSE aduzia ainda decisoes judiciais anteriores que
haviam reconhecido os efeitos patrimoniais e previdencidrios dessas re-
lacdes. Assim, embora a decisdo do TSE impusesse, na pratica, uma
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restricio de direitos como decorréncia da convivéncia homossexual, ela
também afirmava o igual tratamento das uniées entre pessoas do mes-
mo sexo e pessoas de diferentes sexos.

A decisiao do STF, portanto, nio foi tomada em meio a uma com-
pleta indeterminacio sobre o significado do principio da igualdade no
campo da orientagdo sexual no direito brasileiro. Nos varios casos aqui
apresentados, um conjunto de decisées legislativas, administrativas e
judiciais tiveram o mesmo sentido de vedar a discriminacao negativa
por orientacdo sexual. Sua coeréncia ao longo do tempo evidencia de
que maneira o direito a igualdade foi sendo interpretado, nesse campo,
na pratica constitucional brasileira.

5 CONCLUSAO

A andlise dos fundamentos da decisdo do STF na ADIn 4.277 e
da construcio do direito a igualdade em matéria de orientacdo sexual
na pratica constitucional brasileira enfraquecem os argumentos con-
trarios ao reconhecimento das unides homoafetivas que se baseiam na
critica ao “ativismo judicial” do STF. Mesmo que o legislador federal
nio tenha regulamentado essas unides, nota-se que o sentido tracado
a partir de 1988 é o crescente reconhecimento de direitos a essas for-
mas de unido estdvel, o que ajuda a entender porque nenhum Ministro
do STF encontrou argumentos que autorizassem utilizar a orientacio
sexual como critério de discriminacdo negativa. O fato de que nio te-
nha havido reacio a decisio do Congresso Nacional, manifestada, por
exemplo, pela aprovacio de legislacio que vedasse esse reconhecimen-
to, também demonstra a dificuldade de se opor ao sentido das decisées
anteriores tomadas sobre o tema.

Nesse caso, portanto, o STF cumpriu corretamente o seu papel.
O direito constitucional brasileiro autoriza o poder judicidrio a reco-
nhecer direitos implicitos, por exemplo, estendendo direitos expressa-
mente reconhecidos a situacdes similares. Essa autorizacdo constitucio-
nal é particularmente importante - tal como destacado pelos Ministros
- quando envolve direitos das minorias, cuja possibilidade de obterem
reconhecimento pela via legislativa é dificultada por preconceitos ar-
raigados na sociedade.” Tendo em vista o sentido tomado pelo orde-

17 Cabe observar que, mesmo autores que defendem uma visao procedimental da justica cons-
titucional ou o minimalismo judicial, reconhecem que os direitos das minorias podem exigir
uma interven¢do mais firme do poder judicidrio. Ver Ely (1980, cap. 6) e Sunstein (1993,
cap. 5).
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namento juridico a partir de 1988, a auséncia de deliberacio legislativa
sobre a matéria abre justamente o espaco para que a justica constitucio-
nal possa proteger o direito a igualdade.
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