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1 Introdugao

O presente trabalho se propdoe a um estudo de caso sobre o reconhecimento
juridico da uniao estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sob o pris-
ma da judicializagao da politica e do ativismo judicial, frente ao Neoconstitucionalismo.

Serao exploradas as diretrizes tedricas do Neoconstitucionalismo, bem como a
diferenga entre judicializagao da politica e ativismo judicial, posteriormente sera ana-
lisado o caso proposto, e como se relaciona com tais fendmenos, observando suas
causas, seus efeitos e sobre o que se sustenta a decisao do Supremo Tribunal Federal.

O reconhecimento da uniao estavel para casais do mesmo sexo se deu através
do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 (proposta inicial-
mente como “ADPF 178"), protocolada no dia 2 de julho de 2009 pela Procuradora-Ge-
ral da Republica, que teve por objeto o obrigatério reconhecimento, no Brasil, da uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, e que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unioes estaveis estendessem-se aos companheiros
nas unioes entre pessoas do mesmo sexo, e da Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro
em 27 de fevereiro de 2008, tendo como objeto o artigo 19, incisos Il e V e o artigo 33,
incisos | ao X e paragrafo unico do Decreto-lei n® 220, de 18 de julho de 1975 (Estatuto
dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), que possibilitavam interpretagao
discriminatoria em relagao aos homossexuais.
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A decisao do STF afirmou o reconhecimento de um direito que, no direito
positivo brasileiro, nao é regulamentado por regra especifica, embora o fenomeno
ao qual se refira seja inegavelmente um fato da vida. Através de uma “interpreta-
cao conforme a Constituicao”, a Suprema Corte tomou, na pratica, uma decisao
de grande importancia na luta pelos direitos dos homossexuais. Tal decisao foi
necessaria devido a auséncia de legislagao especifica gerada pela deficiente re-
presentacao das minorias no legislativo brasileiro, e pelo dever de realizagao dos
principios constitucionais, fruto do papel que a Constituicao assume no paradigma
do Neoconstitucionalismo.

Uma grande deficiéncia da democracia representativa se evidencia na anali-
se de assuntos que envolvam a populacao LGBTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Tra-
vestis e Transexuais). O direito a nao discriminagcao da populagao LGBTT — assim
como de qualquer outra — é um direito fundamental, tendo como base os principios
constitucionais de igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e vedagao ao
preconceito. Entretanto, a auséncia de legislagao especifica, consequéncia da falta
de representagao no Poder Legislativo, faz com que os direitos dessa minoria sejam
marginalizados, o que frequentemente resulta em demandas judiciais.

A principal mudanca referente ao paradigma do Neoconstitucionalismo diz
respeito ao papel desempenhado pelo texto constitucional no ordenamento juridi-
co, que se torna um programa positivo de valores que precisa ser atuado pelo le-
gislador (MAIA, 2009, p. 5). As constituicdes passam a ser compostas por normas
nao apenas formais, limitadas a distribuicao e organizacao do poder, mas também
materiais, que estabelecem conteudos que devem ser preservados pelo legislador
ordinario e resguardados pelo aplicador do direito, que passa a poder aplicar dire-
tamente a Constitui¢ao.

Segundo Luis Roberto Barroso,

judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estdao sendo decididas por érgaos do Poder Judiciario, e nao pelas instan-
cias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo

— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administragao publica em geral. Como intuitivo, a judicializagao envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracoes significativas na
linguagem, na argumentagao e no modo de participagao da sociedade. (2012, p.
24)

O autor distingue a judicializagao do ativismo judicial. Enquanto aquela se-
ria uma circunstancia decorrente do modelo constitucional adotado, e nao um exer-
cicio deliberado de vontade politica, o ativismo judicial seria uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance que normalmente se instala em situagoes de retragcao do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. Segundo
ele, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla e in-
tensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espacgo de atuagao dos outros dois Poderes, podendo a postura
ativista se manifestar através de condutas, dentre elas a aplicagao direta da Cons-
tituicao a situagoes nao expressamente contempladas em seu texto e independen-
temente de manifestacao do legislador ordinario. (BARROSO, 2012, p. 25)
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2 Neoconstitucionalismo: Protagonismo constitucional

Esse trabalho nao tem como objetivo um estudo completo e profundo sobre
o Neoconstitucionalismo, mas se faz necessario que suas diretrizes e consequén-
cias sejam exploradas.

Para Prieto Sanchis (2010, p. 462) o termo Neoconstitucionalismo tem um
carater gravemente ambiguo e extremamente vago, comportando varios sentidos
distintos, por isso prefere falar de Neoconstitucionalismos, no plural. De acordo
com o autor o neoconstitucionalismo tende a converter-se em uma resposta global
ou em uma nova cultura juridico-politica, que se faz presente em toda classe de
debates:

en los debates de filosofia politica acerca del mejor modo de organizar las institu-
ciones democraticas; en los conceptuales a propdsito de qué debemos entender
por Derecho y de como se explica su relacion con la moral; en los metatedricos
sobre la funcion de la ciencia juridica y el enfoque mas adecuado para la com-
prension del Derecho; en los tedricos relativos a la naturaleza de las normas y de
su interpretacion, etcétera.

Prieto, apesar das distintas manifestagdes ou formas de entender o neo-
constitucionalismo, depreende que todas tém um substrato comum, o modelo do
Estado Constitucional de Direito, principalmente em sua versao Europeia, apos a
Segunda Guerra Mundial e de alguns paises ibero-americanos durante a ultima dé-
cada do século XX, ao lado de uma nova concepc¢ao de sociedade, do individuo e
do Estado.

~ Como caracteristicas do Estado Democratico de Direito o autor elenca (SAN-
CHIS, 2010, p. 464):

+ O reconhecimento de inquestionavel forga normativa da Constituicao,
gue nao mais é concebida como exercicio de retdrica politica ou expressao de um
catalogo de boas intengdes, mas como norma juridica com forga conformadora
superior.

+ A rematerializagao constitucional, isto é, a incorporagao ao texto nao
s6 de normas formais, relacionadas a organizagao do estado e dos poderes, mas
também de normas que estabelecem limites negativos e vinculos positivos aos po-
deres estatais.

* A garantia judicial, consequéncia da forga normativa da Constituicao e
a aplicagao direta da Constituigao, que como norma superior, pode ser diretamente
aplicada.

* Arigidez constitucional.

Destarte, pode-se entender que a principal mudancga referente ao paradig-
ma do Neoconstitucionalismo refere-se ao papel desempenhado pelo texto cons-
titucional no ordenamento juridico, que se torna um projeto positivo de valores que
deve ser atuado pelo legislador (MAIA, 2009, p. 5). As constituicoes passam a ser
compostas por normas nao apenas formais, limitadas a distribuicao e organiza-
¢ao do poder, mas também materiais, que estabelecem conteudos que devem ser
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preservados pelo legislador ordinario e resguardados pelo aplicador do direito, que
passa a poder aplicar diretamente a Constituigao.

Fabio de Oliveira (2009, p. 245) destaca, como bases que regem o Neocons-
titucionalismo, a centralidade da Constituicao no ordenamento juridico, a consta-
tacao dos direitos fundamentais como cerne do constitucionalismo, a sustentacao
de que, em que pese a acentuada pluralidade, a Constituicao tem capacidade unifi-
cadora, a abertura do sistema juridico e a afirmativa forgca normativa vinculante da
Constitui¢ao.

Destarte, podemos perceber que no Neoconstitucionalismo existe um dever
de realizacao dos principios juridicos e, principalmente, dos direitos fundamentais
resguardados no texto da Constituicao que vincula as agoes do Estado.

3 Deficit representativo

A Constituicao Brasileira de 1988 trouxe grande quantidade de direitos
fundamentais em seu texto, o que resulta maior possibilidade de judicializagao. A
redemocratizagao fez com que o Judiciario passasse de um departamento técni-
co-especializado para um verdadeiro poder politico, auxiliando na efetivagcao da
Constituicao e das leis. Outros fatores que auxiliaram no aumento da atividade do
Poder Judiciario é o déficit de representatividade das minorias e a deficiente fun-
cionalidade na esfera Legislativa.

O problema da representatividade das minorias se faz evidente quando se
aprecia a questao LGBTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais). O
direito a nao discriminagao é um direito fundamental, tendo como base os princi-
pios constitucionais de igualdade, liberdade e da dignidade da pessoa humana. En-
tretanto, a evidente falta de representatividade politica impede que leis especificas
sejam criadas para dar tratamento especifico aos casos de discriminagao, que nor-
malmente sao tratados simplesmente como injuria, lesao corporal ou homicidio, a
despeito da motivagao por um sentimento de homofobia profundamente enraizado
na consciéncia social.

A Camara dos Deputados, sob forte influéncia do fundamentalismo religioso
e do conservadorismo, se torna um obstaculo a aprovagao de projetos de leis que au-
xiliem na efetivagao dos direitos dessa comunidade. Tém-se o exemplo do Projeto de
Lei Complementar n.122/2006, oriundo da Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Transexuais e Travestis (ABGLT), cuja relatora é a senadora Fatima Cleide
(PT-RO), que se refere a criminalizagao da homofobia, prevendo que esta também seja
punida na forma da lei, assim como os demais crimes previstos resultantes de discri-
minacgao. O Poder Legislativo Federal se mostra ainda inerte na aprovagao de tal proje-
to, sendo que, se aprovado fosse, traria para a causa mecanismos de protegao contra
0s inumeros atos de agressao e intolerancia que essas pessoas vivem em seu dia a dia.

A omissao da legislagao infraconstitucional no que diz respeito aos direitos das
minorias sexuais coloca esses individuos em uma situagao de desamparo frente ao
grande preconceito que, ainda hoje, persiste na sociedade brasileira. Assim, por mais
que haja mecanismos que fomentem a busca por representatividade dessas minorias
como o Seminario LGBT do Congresso Nacional, o Conselho Nacional de Combate a
Discriminagao e Promogao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais —
(CNCD/LGBT), é evidente que o conservadorismo arraigado no Poder Legislativo faz
com que haja um violento descaso com a busca pelos direitos homossexuais, fazendo
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com que o Judiciario seja o escopo de realizagao das promessas constitucionais para
essas minorias esquecidas pelo Legislativo.

O relacionamento homoafetivo existe e sempre existiu, o problema é que o Di-
reito nem sempre acompanha a realidade, esses relacionamentos sao fatos licitos e
relativos a esfera privada de cada um, a homossexualidade é um fato da vida. Quando
o texto constitucional afirma que o modelo de familia aceito legalmente serve “para
efeito da protecao do Estado”, ele nao justifica qual mal traria as relagoes homoafetivas,
sendo que, a familia contemporanea tem como cerne a mutua assisténcia afetiva, que
é a vontade de firmar uma relagao intima e estavel de uniao, diante disso, uma uniao
heterossexual nao difere de uma homossexual. Ao funcionalizar as relagdes afetivas a
um determinado projeto de sociedade, ha o tratamento do individuo como um meio, in-
terferindo na sua dignidade humana, uma vez que o instrumentaliza, assim, a exclusao
do reconhecimento a uniao entre pessoas do mesmo sexo é um reflexo dessa instru-
mentalizagao.

Ha uma eficiéncia seletiva no Poder Legislativo, ele é hiperativo no que diz res-
peito a decisdes administrativas, entretanto, se esquiva de apreciar questoes relacio-
nadas a grandes controvérsias morais na sociedade. Existe por uma minima parte dos
deputados a elaboracao de leis e projetos, mas eles sequer sao votados ou levados
adiante, isso se deve a insensibilidade do legislador de receber os inputs da periferia e
transforma-los em leis ou politicas afirmativas.

De acordo com Iris Marion Young (2006, p. 169), os membros de grupos sociais
estruturais menos privilegiados geralmente sao sub-representados na maioria das
democracias contemporaneas. Grupos culturais minoritarios e aqueles situados em
posicoes raciais desvalorizadas também costumam carecer de voz politica efetiva, o
que pode frustrar as promessas de igualdade politica e de oportunidade que estao na
base dos principios democraticos. Diante da abstencao do Legislativo, causado tanto
pelo déficit representativo de minorias quanto pelos valores conservadores dispersos
na sociedade, tem-se uma auséncia de legislagao especifica que garanta uma igualda-
de efetiva, diante dessa situagao de tensao muitas vezes se recorre ao Judiciario que
precisa contornar a falta de previsao normativa, utilizando-se dos valores e principios
dispersos na Constituicao para solucionar os conflitos que dai surgem. Uma situagao
nao prevista diretamente por uma norma especifica pode estar relacionada com algu-
ma disposic¢ao constitucional. Se os principios juridicos carecem de condi¢oes de apli-
cacao, sua eficacia concreta € ilimitada e as pautas morais contidas nas constituigoes
sao capazes de dissipar qualquer lacuna. (LEIVA, 2012, p. 524)

No nosso contexto social, diante de tantos preconceitos e marginalizagao dos
individuos que possuem uma escolha sexual diferente da maioria, 0 que ocorre é que
uma pessoa homossexual tem que escolher entre abster-se de sua orientagao sexual
ou vivé-la clandestinamente. Boaventura de Sousa Santos afirma: “temos o direito de
ser iguais quando a nossa diferencga nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza" (SANTOS, 2003, p. 56).

4 0 caso

O Supremo Tribunal Federal decidiu por conhecer a Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 como Agao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI), e julga-la em conjunto com a ADI 4.277.

REVISTA ACADEMICA AVANT



ACADEMIA: ESTUDO DE CASO

A peticao inicial da ADI 4.277 sustentou a tese de que através dos princi-
pios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedagao de discriminagoes
odiosas, da liberdade e da protecao a seguranca juridica, todos presentes na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil, era possivel a obrigatoriedade do reco-
nhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E que,
diante da inexisténcia de legislacao infraconstitucional requlamentadora, deveriam
ser aplicadas analogamente ao caso as normas que tratam da uniao estavel entre
homem e mulher.

Sustentou-se que, em razao da possibilidade de aplicagao imediata dos
principios constitucionais do principio da dignidade da pessoa humana, da igualda-
de, da vedacgao de discriminagdes odiosas, da liberdade e da protegao a seguranga
juridica, era possivel o reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo.

Na peticao inicial consta que

[..] em um Estado Democratico de Direito, a efetivacio de direitos fundamentais
nao pode ficar a mercé da vontade ou da inércia das maiorias legislativas, sobre-
tudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias estigmatizadas pelo
preconceito — como 0os homossexuais — que nao sao devidamente protegidas nas
instancias politicas majoritarias. Afinal, uma das fungdes basicas do constitu-
cionalismo é a protecao dos direitos das minorias diante do arbitrio e do descaso
das maiorias.

Na defesa de seu voto, o Ministro Ayres Britto (Relator) apregoa uma in-
terpretacao conforme a Constituicao aos dispositivos questionados na ADPF 132
(artigo 19, incisos Il e V e o artigo 33, incisos | ao X e paragrafo uUnico do Decreto-lei
n° 220, de 18 de julho de 1975) que, através de plurissignificatividade ou polissemia,
possibilitam interpretagcao discriminatdria em relagao aos homossexuais. E tam-
bém ao art. 1.723 do Caodigo Civil, afirmando que na Constituicao se encontram as
decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unioes estaveis
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(nao-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propésito ou verdadeiro
anseio de constituicao de uma familia.

O ministro afirma que a preferéncia sexual se pde como direta emanacgao
do principio da “dignidade da pessoa humana". Levando em conta que a Constitui-
¢ao veda expressamente o preconceito em razao do sexo e intencionalmente nem
obrigou nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana, conclui que o resul-
tado dessa conjugacao normativa é o reconhecimento de que tal uso faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito subjetivo
ou situagao juridica ativa.

Através da extracao de juizos do sistema de comandos da Constitui¢gao o
Ministro Ayres Britto defende uma interpretagao nao reducionista do conceito de
familia, que abarque as formadas por casais homossexuais.

Para o Ministro Luis Fux, levando em conta a guarida, no § 4° do art. 226,
das familias monoparentais, a protegcao constitucional da familia nao se da com o
fito de se preservar apenas o modelo biparental. A Constituicao de 1988 teria con-
sagrado a familia como meio de desenvolvimento e garantia da existéncia livre e
auténoma dos seus membros.
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Apoiado na teoria de Robert Alexy, para quem, inexistindo razao suficiente
para o tratamento juridico diferenciado, impde-se o tratamento idéntico, afirma nao
haver argumento razoavel que ampare a diferenciagao ou a exclusao das unides
homoafetivas do conceito constitucional de familia. A partir disso, salienta que o
desprezo das unioes homoafetivas constitui uma violagao aos principios consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana. Evocando a necessidade de seguran-
¢a juridica, afirma que o reconhecimento também traria previsibilidade as relagoes
em questao. No seu aditamento de voto, o Ministro afirma que inumeros principios
constitucionais, quase que a Constituicado como um todo, conspiram em favor da
equalizagao da uniao homoafetiva em relagao a uniao estavel.

A Ministra Carmen Lucia busca discutir a adogao de melhor interpretagao
da norma do art. 1.723 do Cédigo Civil em consonancia com o0s principios consti-
tucionais. Segundo ela, a largueza dos principios constitucionais determinam que
a interpretacao a ser aproveitada, quanto aos direitos fundamentais, impdem a in-
terpretacao conforme da regra em foco segundo a norma constitucional entendida
numa largueza maior, fundamentada nos principios magnos do sistema. Sendo um
sistema, a Constituigcao haveria de ser interpretada como um conjunto harmonico
de normas, no qual se pée uma finalidade voltada a concretizagao de valores nela
adotados como principios.

O Ministro Ricardo Lewandowski afirma que a unido estavel homoafetiva
nao pode ser encaixada em nenhuma das defini¢oes de familia que a Constituigao
coloca (constituida pelo casamento, configurada pela unidao estavel e monoparen-
tal). E também que, nas discussoes travadas na Assembleia Constituinte a questao
do género na uniao estavel foi amplamente debatida, concluindo-se, de modo in-
sofismavel, que a uniao estavel abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo
distinto.

Afirma que, embora os juizes possam e devam valer-se das mais variadas
técnicas hermenéuticas para extrair da lei o sentido que melhor se aproxime da
vontade original do legislador, combinando-a com o zeitgeist vigente a época da
subsuncgao desta aos fatos, a interpretacgao juridica nao pode desbordar dos lindes
objetivamente delineados nos parametros normativos. Afirma entao que se esta
diante de outra entidade familiar, distinta daquela que caracteriza as unides esta-
veis heterossexuais. A diferenca, embora sutil, residiria no fato de que, apesar de
semelhante em muitos aspectos a uniao estavel entre pessoas de sexo distinto,
especialmente em relagao ao vinculo afetivo, a publicidade e a duragao no tempo, a
uniao homossexual nao se confundiria com aquela, que, por defini¢ao legal, abar-
caria, exclusivamente, casais de género diverso.

Para conceituar-se juridicamente a relagao duradoura e ostensiva entre
pessoas do mesmo sexo, ja que nao ha previsao normativa expressa a ampara-la,
seja na Constituicao, seja na legislagao ordinaria, seria necessario que se langasse
mao da integragao analogica. Esclarece que nao afirma o reconhecimento de uma
“uniao estavel homoafetiva”, por interpretacao extensiva do § 30 do art. 226, mas
uma “uniao homoafetiva estavel”, mediante um processo de integragao analogi-
ca. Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar que
precisa ter a sua existéncia reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocorréncia
de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de
protetor dos grupos minoritarios, coloque sob seu amparo as relagoes afetivas pu-
blicas e duradouras que se formam entre pessoas do mesmo sexo.
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O senhor Ministro Joaquim Barbosa questiona sobre a efetividade da Cons-
tituicao, dissertando a respeito do descompasso entre o mundo dos fatos e o uni-
verso do Direito. Em sua visao, concordando com o jurista e pensador israelense
Aaron Barak, o qual ele cita, as Cortes Supremas teriam entao, o papel de fazer essa
ponte, entre o mundo do Direito e a sociedade. Continuando sua argumentagao ele
indaga quanto a Constituicao Federal o fato dela ser silente sobre essa matéria. Ele
cré que o constituinte de 1988 nao teve real intengao de colocar no limbo juridico
as escolhas afetivas feitas pelos casais homossexuais. Assim, ele considera que a
Corte deve desempenhar a fungao de impedir o sufocamento, o desprezo, a discri-
minacgao pura e dura de um grupo minoritario. Ele afirma que a Constitui¢cao Federal
tem como fundamento a igualdade material ou substantiva, que é associada a ideia
de Justica distributiva e social, e com isso ela deve buscar extinguir o peso das
desigualdades sociais e das fundadas no preconceito. Por fim, o Ministro cré que o
fundamento constitucional para o reconhecimento da uniao homoafetiva nao esta
no art. 226, § 3° da Constituigao, e sim, encontra fundamento em todos os disposi-
tivos constitucionais que estabelecem a protecao dos direitos fundamentais.

Como ultimo votante, o Ministro Cezar Peluso nao deixa de fazer conside-
ragoes relevantes para o fechamento da decisao. Afirma que, o artigo 226, § 3° da
Constituigao, nao exclui outras modalidades de entidade familiar, por nao se tratar
de numerus clausus. Outra problematica que ele enxerga na lei é que ha uma lacu-
na normativa que tem a necessidade de ser preenchida pela aplicagao da analogia,
diante da similitude factual entre a uniao estavel entre o homem e a mulher e a uniao
entre pessoas do mesmo sexo. Sendo que, ha a precisao de que haja a aplicagao, as
relagoes homoafetivas das normas préprias do campo do Direito da Familia, uma vez
que, essas unioes nao podem ser reconhecidas como sociedade de fato e submeti-
das as normas que regulam sociedades de ordem comercial ou econémica. Disserta
ainda sobre a necessidade de que o Poder Legislativo exponha-se e requlamente as
decis6es em que a aplicagao da decisao da Corte sera justificada também do ponto
de vista constitucional. Considerando que, a decisao tomada pelo STF opera por si,
mas ainda nao fecha as lacunas de legiferacao do Congresso Nacional, devendo este,
colaborar com a Corte para superar todas essas situagoes dramaticas do ponto de
vista social, resultantes de uma discriminagao injustificavel.

5 Analise

Reconhece-se, na decisao da Suprema Corte, que a Constituigao nao em-
presta nenhum significado ortodoxo ao termo “familia”, e afirma-se que como nao
ha vedacao constitucional expressa as entidades familiares homoafetivas (argu-
mento a contrario sensu), a protecao do Estado deveria abrangé-las. Apesar dos
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso entenderem a im-
possibilidade de se enquadrar a uniao homoafetiva nas espécies de familia cons-
titucionalmente estabelecidas, admitem que as unides entre parceiros do mesmo
sexo devem ser entendidas como uma forma de entidade familiar. Apesar da deci-
sao unanime, os Ministros supracitados apresentaram argumentos diversos dos
oferecidos pelos demais ministros. A principal divergéncia materializou-se na iden-
tificagao pelos mencionados Ministros de uma lacuna normativa de carater axio-
l6gico, a ser colmatada por meio do emprego da analogia. O Ministro Ayres Britto,
assim como 0s que seguiram seu voto na integra, defende nao haver lacuna, afirma
uma interpretagao que supere a literalidade, baseada nos apontamentos da Cons-
tituicao, capaz de estabelecer a paridade de situagoes juridicas (PEREIRA, 2012, p.
45-49).
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Seja por lacuna axioldgica, seja por interpretagao extensiva, reconhece-se -
através dos principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao de preconceito,
do direito fundamental a liberdade, igualdade, respeito e intimidade — a necessida-
de de amparo juridico as unides homoafetivas, reconhece-se, a despeito da ausén-
cia de legislacao especifica, um dever de efetivagao dos principios constitucionais,
o que desloca a tensao da esfera politica para a esfera juridica.

A decisao da Suprema Corte evidencia o reconhecimento da forga normati-
va dos principios e da sua irradiacao por todo o ordenamento juridico. E perceptivel
que em todos os votos analisados, ha o emprego dos principios constitucionais,
buscando a concretizagao de um modelo politico democratico. Os desafios do Neo-
constitucionalismo incluem realizar a travessia entre a teoria e a pratica, buscando
promover a inclusao social, a Constituicao deve garantir a protecao dos direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais vo-
tos. Assim, o Poder Judiciario tem em suas maos a tarefa de estancar o poder das
maiorias momentaneas, buscando assim realizar os anseios da sociedade, e prin-
cipalmente, das minorias que estao encurraladas pela falta de representatividade e
pela falta de vontade coletiva do Legislativo quanto a tutela juridica das mesmas.

Através de uma "“interpretacao conforme a Constituicao" estabelece-se,
entdo, a interpretagcao adequada aos dispositivos legais questionados na acgao,
afastando as possibilidades interpretativas discriminatorias, incompativeis com
os principios do ordenamento juridico. Luis Roberto Barroso (2009, p. 373), afirma
que o principio da interpretagao conforme a constituigcao decorre da confluéncia do
principio da supremacia da Constituigao e da presunc¢ao de constitucionalidade, e
também que “com base na interpretacao conforme a Constituicao, o aplicador da
norma infraconstitucional, dentre mais de uma interpretagao possivel, devera bus-
car aquela que a compatibilize com a Constitui¢cao, ainda que nao seja a que mais
obviamente decorra de seu texto".

Afirma ainda que, no novo paradigma constitucional, se os efeitos preten-
didos por determinado principio constitucional nao ocorrem — tenha a norma sido
violada por acao ou omissao —, a eficacia positiva ou simétrica deve assegurar ao
interessado a possibilidade de exigi-los diretamente, através de via judicial se ne-
cessario (BARROSO, 2009, p. 379). Fica assim evidente a relagao entre o Neoconsti-
tucionalismo e o aumento da judicializagao da politica e das relagdes sociais.

6 Entre o ativismo e a judicializagao

De todo o exposto resulta uma duvida: a decisao do STF caracteriza uma
situacao de judicializagao (da politica/relagoes sociais) ou de ativismo judicial? Fa-
z-se necessario uma investigagao um pouco mais profunda desses conceitos.

De acordo com Teixeira e Neves, o vasto catalogo de direitos fundamentais
que passa a fazer parte dos textos constitucionais cria uma “agenda igualitaria”,
que afeta, além das instituicdes publicas, as relagoes privadas, o que resulta na
intervencao do Direito no reconhecimento de diversas condi¢gdes no ambito das
relagdes privadas. Essa judicializagao tem carater contingencial, fruto de transfor-
macgoes na sociedade e no Direito que exigem uma resposta do Poder Judiciario
(2014, p. 171). Pode-se perceber assim que as caracteristicas atribuidas ao Neo-
constitucionalismo compoem a conjuntura ideal para o aumento da judicializagao.
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A judicializagao da politica na experiéncia brasileira ndo &, portanto, resultado de
um mero protagonismo institucional por parte do Poder Judiciario, ja que deriva
também das necessidades oriundas da sociedade civil, que tem encontrado no
direito um caminho para a representagao de seus interesses. Verifica-se que a ju-
dicializagao da politica é um fenémeno nao apenas juridico, mas eminentemente
politico e social [..]. (NEVES; TEIXEIRA, 2014, p. 172)

Fica claro que a necessidade de atuagao do STF no caso em questao resulta
de uma demanda oriunda da sociedade associada as caracteristicas especificas do
nosso ordenamento, além de sua decisao ter grande importancia politica e social
na luta pelo direito da comunidade LGBTT. Entretanto, para Neto e Mourao (2015, p.
231), a decisao do Supremo Tribunal Federal caracterizou uma situagao de ativismo
judicial, sendo que, pela interpretagao sistematica e teleoldgica do art. 226, §3° da
Constituicao Federal, ou por encontrar na matéria lacuna normativa, houve uma
atitude de deliberada expansao dos poderes do Poder Judiciario.

De acordo com Barroso (2010, p. 11), a ideia de ativismo judicial estaria as-
sociada a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagao
dos outros dois Poderes. O ativismo seria uma atitude, a escolha de um modo espe-
cifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance.
Que, de acordo com o autor, normalmente se instala em situagoes de retragao do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. O exposto corrobora com a afirmagao de que a postura interpretativa do
STF caracteriza uma postura ativista em uma situagao de judicializagao.

7 Conclusao

Podemos perceber a relagao que se estabelece entre o novo paradigma
constitucional e o0 aumento da judicializagao. A centralidade da Constituicao, que
irradia seus principios pelo ordenamento juridico, cria um programa positivo de va-
lores que deve ser realizado pelo Estado. Os direitos fundamentais nela consagra-
dos estabelecem um ideal de boa vida que deve ser protegido e tutelado pelo poder
publico, seja através do Legislativo, do Executivo ou do Judiciario.

Tal contexto, propicio a judicializagao, cria espago para posturas ativistas
dos aplicadores do direito, que se apoiam na forga normativa da grande quantidade
de principios constitucionais na aplicagao das normas.

O caso analisado mostrou como o Neoconstitucionalismo desloca a tensao
da esfera politica para a esfera juridica. A omissao do legislativo sobre situagoes
que devem ser tuteladas pelo Estado, acaba sendo suprida pelo poder Judiciario,
que deve assegurar aqueles que nao conseguem a atengao devida do Estado pela
via tradicional da politica 0 gozo dos direitos fundamentais consagrados na Cons-
tituicao.
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