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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o fendbmeno da mutacdo constitucional e seu
reconhecimento no caso da unido estavel homoafetiva. O trabalho ira apontar a evolucdo da
definicdo de familia, bem como a necessidade de promocéo de politicas publicas para amparar
0s grupos sociais desfavorecidos. A mutagdo constitucional é um processo de mudanga
informal no texto da Carta Magna, no atual estudo com a utilizacdo de perfil aditivo, por meio
do qual através do método interpretativo, a norma € extraida do enunciado normativo como
um produto final, o que acarreta em uma nova visao da analise do texto constitucional no
ambito da jurisdicdo constitucional. Mostra a atuacdo ativa do Poder Judiciario ao proferir
decisbes em um contexto de auséncia de norma regulamentadora para o caso controvertido,
porém essa pratica parece ser permitida e coaduna com os preceitos do Estado Democratico
de Direito, representado pelo Neoconstitucionalismo. A mutacao sera identificada através de
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, mostrando a importancia do érgdo como
guardido da Carta politica. Do mesmo modo que, na defesa de protecdo aos casais
homossexuais com fundamento na interpretacdo conforme a Constituicdo, na esfera dos
direitos fundamentais, principios constitucionais, luta contra a homofobia, repudio a
discriminagdo e no conceito hodierno de familia, a qual esta pautada na afetividade como
molde norteador da entidade familiar. E também apontar os limites de atuacdo do Supremo na
interpretacdo da Constituicdo ao proferir decisdes de perfil aditivo, criativo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Unido homoafetiva. Principios constitucionais.
Mutacdo constitucional. Ativismo judicial. Decisdes do supremo tribunal federal.
Interpretacdo conforme a constituicdo. Sentencas aditivas.
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INTRODUCAO

No Brasil, tema que repercute discussdo por parte da doutrina, é acerca do papel

particular do Poder Judiciério na aplicacdo e na interpretacdo da Constituicdo.

Ao 6rgdo tem sido outorgado rétulo de ativista principal, por isso cabe a anélise
acerca da legitimidade e limites dos poderes de sua atuagcdo no processo de concretizacdo da

norma.

O intuito do presente trabalho é o estudo acerca das mudancas informais na
Constituicdo, as quais decorrem ao longo dos anos com as transformacgdes sociais, entretanto
sem modificar a letra da lei, e por meio da interpretacdo judicial. Sem olvidar o carater rigido
da Carta Magna Brasileira, a qual necessita de processo formal e profundo para alterar o seu

texto.

Esse é o fenbmeno da mutacdo constitucional que teve origem a partir da doutrina

alema com a introducgéo do conceito por Paul Laband.

Na pesquisa académica, o tema sera mostrado conforme a vertente da doutrina
alema e brasileira, bem como apontar o reconhecimento da mutagdo constitucional a partir do
caso em tela através da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Entdo, o presente trabalho ird
estudar o fendbmeno da mutacéo por meio da interpretacéo judicial e apresentar a legitimidade
e limites de atuagédo da Suprema Corte.

Seré verificada a mutacdo constitucional via sentencas de perfil aditivo. Assim,
sera utilizada como referéncia a classificacdo feita por Riccardo Guastini a respeito dessas
decisbes, as quais estdo pautadas no processo hermenéutico de interpretacdo, conforme a
Teoria da Norma de Friedrich Miiller, que a norma é produto da interpretacdo, é extraida do
texto normativo para ganhar vida quando aplicada ao caso concreto, na concretizagédo da

norma.

O trabalho apresenta a ideia de que a Constituicdo deve estar concatenada com o

mundo real e o fatico. Assim, a norma juridica € interpretada e concretizada inserida em um

'CANOTILHO, José Joaquim Gomes em entrevista concedida ao Conjur, alertou que o Judiciario brasileiro tem
adotado um papel protagonista na interpretacdo e aplicacao da Constituicdo, papel esse que ndo Ihe é deferido no
guadro da separagdo dos poderes. Disponivel em: www.conjur.com.br/2011-out-23/entrevista-gomes-canotilho-
constitucionalista-portugues. Acesso em: 20 mar.2014.



programa normativo, a qual a norma juridica est4 aberta aos fatos que a condicionam, mas

dentro de uma limitacéo.

Esta tematica gera muitas duvidas em relacdo ao papel exercido pelo Poder
Judiciario na incumbéncia de empreender a compatibilidade do ser e do dever-ser, no ambito
da mutacdo constitucional. A pesquisa monogréfica visa mostrar a ocorréncia da mutacdo por
sentencas manipulativas de perfil aditivo, sua legitimagdo dentro do Estado Democréatico de

Direito, mesmo na atual conjuntura de separacdo entre os trés poderes.

No primeiro capitulo do trabalho, sera apontado o conceito de familia antes da
decisdo do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar e sua
evolucdo apos a decisdo. Também sobre as medidas positivas do Estado para a protecdo dos
grupos homossexuais, bem como a necessidade de amparo legal e politicas pablicas, as quais
deveriam ter plena eficacia; entretanto, verifica-se que a realidade ndo é essa. E acerca do
principio da dignidade da pessoa humana, contemplado na Constituicdo e norteador na
filosofia do Neoconstitucionalismo.

O segundo capitulo estudard o conceito de mutacdo constitucional, sua
classificacdo, terminologia e ocorréncia via interpretacdo judicial, aplicando-se o método
hermenéutico, assim, a mutagdo acontece quando a interpretacao juridica é feita e finaliza-se
com a concretizacdo da norma. Apontara a interpretacdo judicial como veiculo de mutagdo
constitucional. A visdo do processo de interpretacdo é de que se deve respeitar um limite
cabivel, racional e ponderavel do que pode ser extraido do enunciado normativo, sem
ultrapassar o programa da Constituicdo. E também como um fator necessario para chegar a

concretizacdo da norma.

Serd abordada também, a atividade criativa do intérprete no processo

hermenéutico, a luz da jurisdicdo constitucional.

No terceiro capitulo, serd mostrado o ativismo judicial empreendido pelo Poder
Judiciario em face de casos controvertidos, 0s quais possuem auséncia de respaldo legislativo
e o Supremo Tribunal Federal acaba por responder os anseios da sociedade que batem a sua

porta em busca do reconhecimento de direitos.

Este, como ndo podera ficar inerte, ou silente ao exercicio jurisdicional por falta
de amparo legal, resulta em adequar a solugdo para o caso controvertido, com amparo no
programa da Constituicdo. Atividade esta em pleno acordo com a Carta Magna, bem como

com o propésito da filosofia Neoconstitucionalista. De efetiva protecdo aos Direitos
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Fundamentais em qualquer situacdo de violacdo, tendo como norte o principio da dignidade
da pessoa humana e a separagdo dos poderes. Considerando que a triparticdo dos poderes, ja

ndo é mais vista como predizia Montesquieu, mas sim de forma independente e harménica.?

Por fim, o quarto capitulo ird trazer uma andlise interpretativa das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mostrando a ocorréncia das sentengas manipulativas de perfil
aditivo, empreendidas pela Suprema Corte na decisdo do caso em cotejo. Bem como, sua
legitimidade e limites na interpretacdo e concretizacdo da norma, respeitando o programa

normativo e parametros contemplados pela Constituigéo.

Assim, o presente estudo, ira apontar a ocorréncia da mutagdo constitucional por
interpretacdo judicial, através das sentencas manipulativas de perfil aditivo, dentro de uma
legitima roupagem da triparticdo dos poderes, e com respeito aos limites impostos no

desenvolvimento e concretizacdo da norma.

Metodologicamente, foi utilizado referencial bibliografico e de precedentes do
Supremo Tribunal Federal.

’ATHAYDE DE A. VARELA, Maria da Graca Bellino de. Ativismo judicial e discricionariedade na atuagdo do
juiz em face dos termos juridicos indeterminados, das clausulas gerais e das lacunas legislativas. Revista de
direitos e garantias fundamentais, Vitoria, n.11, p. 201-220, jan/jun. 2012.



11

1 UNIAO HOMOAFETIVA
1.1 Conceito de Familia e sua evolugéo

No presente capitulo sera apontado o conceito de familia antes da promulgacéo da
Constituicao de 1988, e apos. Os pontos que serdo desenvolvidos adiante mostrardo como era
0 pensamento da sociedade brasileira e qual o tratamento que a legislacdo dava para os casais
homossexuais. Bem como, a evolugéo desse contexto. Ou ainda, se houve uma evolugéo. Esse
guestionamento sera apontado; pois essa modificacdo podera aparecer de uma forma aparente,
ainda sendo vista de forma arcaica.

No Brasil a familia tinha esséncia patriarcal até a metade do século XIX. O pai era
o chefe de familia. A Unica modalidade de familia aceita era de casamento religioso. O Estado
ndo pronunciava sobre outras possibilidades, mantinha uma atitude conservadora. E sob a
influéncia dos dogmas da igreja catdlica, a ideia era de preservar a familia tradicional

existente: patriarcal, hierarquizada e heterossexual.

A Constituicdo Brasileira de 1824 ndo mencionava a familia. Somente o
casamento religioso, permeado nos moldes da igreja catolica, era reconhecido. Qualquer

forma distinta de uni&o n&o possuia validade. *

Com o processo de urbanizagéo, a emancipacdo das mulheres, a industrializacéo,
as modificacbes econdmicas e as revolucbes tecnoldgicas, um conceito diferenciado de
familia passou a ser adotado, a qual o nucleo familiar tornou-se cada vez menor, compunha
um namero estreito de integrantes. Periodo no qual a mulher ingressou no mercado de

trabalho e deixou de ser considerada apenas como dona de casa e reprodutora. °

Nesse viés, aquela ideia de familia grande e com intuito de reproducdo cedeu
lugar a uma familia menor e mais afetiva. Prevaleceu o companheirismo, o convivio familiar,

as relacBes de afeto, a contribuicdo para o sustento de lar, ou seja uma nova realidade.

*FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Revista forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 394, p.140, nov /dez. 2007.

*LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.268.

*FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 394, p.140, nov /dez. 2007.

*FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 394, p.140, nov /dez. 2007.
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Com a edi¢do do Codigo Civil Brasileiro de 1916. O casamento ainda era o
elemento formador da familia, ademais a unido estavel ja era admitida pela doutrina,

jurisprudéncia, leis especiais.’

O Caodigo Civil de 2012 atualizou antigas disposi¢des. Excluiu do ordenamento
juridico, por exemplo, o patrio poder, aquela familia a qual o pai era o represente. E passou a
denominar de poder familiar, fazendo uma inclusédo da mée no dominio familiar. Bem como,

o reconhecimento da unio estavel e também do conjuge como herdeiro. 8

O grande salto foi com a hodierna Constituicdo de 1988. Reconheceu o instituto
da familia de uma forma mais ampla e atual. Capaz, em partes, de acompanhar as mudangas

sociais.

Foi a partir do século XX, com a ocorréncia das transformacGes sociais, que a
homossexualidade passou a ser vista de uma forma menos preconceituosa, com aspectos de
tolerancia. O Estado, de forma gradativa, vai se distanciando dos preceitos religiosos. E os
conceitos que eram vistos de uma forma restrita, com pouca abertura na sociedade, passam

por um processo de modificagdo.’

O termo homossexualismo deixa de ser utilizado. O sufixo ismo significa doenca.
Estudos cientificos foram realizados, e chegaram a conclusdo de que ndo se trata de uma

doenca. Mas, sim de uma orientagéo sexual. Portanto o termo correto é homossexualidade.™®

Foi com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que teve reconhecida a unido
estavel e o nacleo familiar monoparental, aquele formado por um sé ascendente e seus filhos,
como entidade familiar. A Constituicdo reconheceu a possibilidade de formacdo de outros

tipos de familia, considerando-as como entidade familiar. **

"LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.

|FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 394, p.140, nov /dez. 2007.

SFERREIRA, Alex José de Souza e Junior; ARAUJO, Vicente Gongalves de . A unido homoafetiva e
ordenamento juridico brasileiro: uma anélise do posicionamento do STF. Revista CEPPG- centro de extensdo
pesquisa e pds graduacdo , Centro de Ensino Superior de Cataldo-CESUC, ano 15, n. 26, 1 semestre 2012.

9 OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugéo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.

1 OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugéo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.
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Cabe ressaltar um aspecto importante. A Constituicdo Federal trouxe um rol
exemplificativo no seu artigo 226 e paragrafos. Familia é um conceito amplo. A constituicéo
ndo mencionou expressamente uma possibilidade ou uma vedacdo dessa clausula de carater

aberto. *?
Nesse sentido Paulo Luiz Netto Ldbo esclarece:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do artigo 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem o0s
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como
todo conceito indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na
experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.”

A afetividade tornou-se um principio constitucional implicito, pois ele ampara,

protege, concede subsidios, protecdo, carinho para a familia. **

Este principio esta mais que arraigado nas decisdes judiciais. A exemplo, 0s casos
de reconhecimento de paternidade. O judiciario reconhece o direito a paternidade para quem
cria, educa, protege o interessado. Complementa Luiz Roberto Barroso ao dizer que 0s
antigos valores como a consanguinidade e a capacidade de procriagdo foram deixados de lado.
“Hoje, os tribunais de 1° e 2° grau, bem como as tribunas superiores ja consolidaram o

entendimento de que a afetividade € o principio o qual prevalece.

Como foi apontado, o principio da afetividade tomou dimensdes maiores, e € vista
e utilizada nas decisbes do Poder Judiciario. O instituto da familia foi ampliado e seus

conceitos foram revistos.

Contudo, até o Direito chegar a esse posicionamento, ja no século XXI, deve-se

fazer referéncia ao processo de mudanca de pensamento da sociedade. A qual ainda néo

2FERREIRA, Alex José de Souza e Junior; ARAUJO, Vicente Gongalves de . A unido homoafetiva e
ordenamento juridico brasileiro: uma anélise do posicionamento do STF. Revista CEPPG- centro de extensdo
pesquisa e pds graduacdo , Centro de Ensino Superior de Cataldo-CESUC, ano 15, n. 26, 1 semestre 2012.
3L.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil Familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva 2009. p.61. Disponivel em:
http://www.passeidireto.com/arquivo/2362277/direito-civil-familias---paulo-lobo-livro/27.  Acesso em: 17
mar.2014.

L OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.

FERREIRA, Alex José de Souza Junior; ARAUJO, Vicente Gongalves de , apud LOBO. A unido homoafetiva
e ordenamento juridico brasileiro: uma andlise do posicionamento do STF. Revista CEPPG- centro de extensado
pesquisa e pos graduacgdo , Centro de Ensino Superior de Cataldo-CESUC, ano 15, n. 26, 1 semestre 2012.
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enxergava que 0s homossexuais deveriam ser detentores de Direitos tanto quanto o0s

heterossexuais.*®

A sociedade via a formacgdo do matriménio civil somente para 0s heterossexuais.
Estes deveriam estar alheios de seus direitos, considerados como indignos, e suas unides
como de segunda categoria. Isso traduz em uma hierarquizagdo das sexualidades, ou seja 0s

heterossexuais postos em uma posic&o superior de direitos. *’
Explica essa ideia Paulo Luiz Netto Lobo:

o siléncio sobre a diversidade sexual € atrelado a naturalizacdo da
heterossexualidade- a heteronormatividade. Esta deixa pouco espago para
qgue outros sentidos da sexualidade surjam. O silencio heteronormativo
reflete visdes homofébicas de mundo, pois prioriza os discursos que ligam a
sexualidade a reproducéo, de maneira que a relacdo sexual heterossexual se
torna a Unica possibilidade legitima. A heteronormatividade, ao silenciar
sobre a diversidade sexual, acaba por nédo contribuir para o enfretamento da
homofobia.™®

Por vezes, a homofobia se apresenta de forma silenciosa, pela auséncia de
palavras. Ou seja, ndo ha uma medida de protecdo do Estado ou do ordenamento juridico
sobre o tema, 0 que acaba por ensejar um sentimento de preconceito implicito na populagéo.
Assim, parece que o0 problema quando tratado dessa forma, sem um posicionamento claro,
pode ser pior e mais sofrivel para quem sofre a exclusdo. O preconceito ndo deve preponderar
sobre a dignidade da pessoa humana, da afetividade, da isonomia, de todos os principios que a

Constituicdo protege e dizima.™

Perpassava a ideia de que as unibes homoafetivas eram vistas de uma maneira
inferior. As unibes heterossexuais mostravam-se superiores devido ao fator bioldgico e

possibilidade de reproducdo. 2°

% OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice. (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.

LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugéo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice. (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 268.

¥ OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.61. Disponivel
em:<http://jus.com.br/artigos/2552/entidades-familiares-constitucionalizadas.>Acesso em: 17 mar. 2014.

9 OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice. (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 270.

2 OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice. (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 270.
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Hoje, prepondera a visdo de uma familia eudemonista. Calcada na singularidade
de cada individuo, na sua particularidade, pouco importa a sua orientacdo sexual. O principio
da afetividade permeia a familia. Se um casal de ambos 0s sexos desejam se unir por lacos de
afeto, de forma publica, duradoura, continua, com o objetivo de constituir familia,

estabelecerdo entdo, uma unio estavel. 2

1.2 Atuacdo positiva do Estado na protecdo aos homossexuais

No Brasil, ja existe movimento de grupos sociais e organizacdes nao
governamentais com o intuito de proteger, tutelar o reconhecimento dos grupos que
representam as minorias, assim como coibir a discriminagdo aos casais homoafetivos. Para
José Reinaldo de Lima Lopes esse movimento em prol da protecdo dos lagcos homoafetivos é
caracteristico, pois luta-se contra 0s grupos tradicionalistas e também aqueles que se dizem
liberais.??

Hé no Congresso Nacional uma proposta de emenda & Constituicdo® e projeto de
Lei®* em tramitagdo, no qual buscam incentivar a inclusio social dos casais homoafetivos,
bem como, o combate a homofobia. Contudo o legislativo ainda se mostra moroso em
priorizar a andlise das propostas. Conforme alude o voto do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Gilmar Mendes na ADI 4277/DF, ha um receio do representante do Poder Executivo
em manifestar-se de forma clara sobre o tema, com o temor de descontentar parte da

sociedade tradicionalista.?®

'L OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugéo do conceito de familia: diversidade sexual e direito homoafetivo.
In: DIAS, Maria Berenice. (Org). Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 270.

2l OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In: GOLIN, Celio;
POCAHY; Fernando Altair ; RIOS; Roger Raupp (Orgs). A Justica e os direitos de gays e lésbicas. Porto Alegre:
Sulina, 2003. p. 13-36.

*Tramita, na Camara dos Deputados, a Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) n° 392/2005, do

Deputado Paulo Pimenta, a qual objetiva alterar o art. 3° da Constituicdo Federal, para garantir “direitos iguais a
todos os individuos, sem preconceitos de estado civil, orientagdo sexual, crenca religiosa, deficiéncia ou
quaisquer outras formas negativas de discrimina¢do”. O projeto também busca emendar o art. 7°, relativo aos
direitos dos trabalhadores, para acrescentar proibigdo de discriminagdo “por motivo de raga, orientacdo sexual,
crenca religiosa ou deficiéncia”.

\/ide Projeto de Lei n° 5003/2001 (PLC 122/2006).

»BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Brasilia, 5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=baseAcorda

os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.
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Alguns estados- membros da Federacdo, j& aprovaram emendas em suas
respectivas ConstituicGes, Alagoas e Pard, com o objetivo de aplacar a discriminagdo a
homofobia. Assim como, os Estados de S&o Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Santa
Catarina, Piaui, Rio Grande do Sul e Bahia ja editaram leis no mesmo sentido.

H& o programa Brasil Sem Homofobia proposto pelo Governo Federal no de
2004,”® e 0 Plano Nacional da Cidadania dos Direitos Humanos LGBT, de 2009,% o qual foi
elaborado por uma Comissdo Técnica Interministerial, e objetiva a busca de politicas publicas
que consigam responder as necessidades, potencialidades e direitos da populacédo
homossexual.

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica realizou
a 112 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos em dezembro de 2008. Nesse sentido
dispde que:

acOes de combate a discriminacdo em razdo da orientagdo sexual,tais como
(...) incorporar o conceito de familia compreendendo 0s novos arranjos
familiares e respeitando a orientacdo sexual e identidade de género, com as
devidas alteragdes nas legislagdes pertinentes.?

No ambito das decisdes proferidas pelos Tribunais de 1° e 2° graus, o Estado do
Rio Grande do Sul ganhou destaque com a desembargadora Maria Berenice Dias. A qual, a
época de sua atuacdo no Poder Judiciario, ja proferia decisdes com o entendimento de
reconhecer a unido estavel como entidade familiar para as unides homoafetivas, com
equivaléncia dos mesmos direitos concedidos para o0s casais heterossexuais, pautado na
predominancia da afetividade como critério basilar no ambito familiar.

O uso da expressdo homoafetividade foi decorrente da visdo de Maria Berenice
Dias, que verificou o sentido errdneo anteriormente utilizado: homossexualismo.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi, sem questionamento, o
pioneiro a tratar a matéria de forma robusta, e com o objetivo de apresentar um novo

posicionamento acerca das unides homoafetivas.

®CONSELHO Nacional de Combate & Discriminaco. Brasil Sem Homofobia: Programa de combate & violéncia
e a discriminagdo contra GLTB e promogao da cidadania homossexual. Brasilia: Ministério da Saude/ Conselho
Nacional de combate a discriminacdo Secretaria Especial dos Direitos Humanos — SEDH, 2004. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais-1/catalogo/orgao-essenciais/secretaria-de-
direitos-humanos/brasil-sem-homofobia-programa-de-combate-a-violencia-e-a-discriminacao-contra-lgbt-e-de-
promocao-da-cidadania-homossexual/view.> Acesso em: 10 mar. 2014,

“’Plano Nacional de promocao da cidadania e direitos humanos de LGBT: lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais. Presidéncia da Republica Secretaria Especial dos Direitos Humanos — SEDH 2009. Disponivel
em:<http://portal.mj.gov.br/sedh/homofobia/planolgbt.pdf.> Acesso em: 18 mar. 2014.

%plano Nacional de promocao da cidadania e direitos humanos de LGBT: lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais. Presidéncia da Republica Secretaria Especial dos Direitos Humanos — SEDH 2009. Disponivel
em:<http://portal.mj.gov.br/sedh/homofobia/planolgbt.pdf.> Acesso em: 18 mar. 2014.
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Foi este que atribuiu a competéncia da Vara de Familia em detrimento da Vara
Civel, para cuidar dos casos de unido homoafetiva.?’ Bem como, ao reconhecer acerca do
Direito das Sucessdes. ¥

Apbs a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer os direitos dos casais
homoafetivos como entidade familiar, contribuiu para a implementacéo de Politicas Publicas
com o objetivo real de combate & homofobia. Apesar de haver alguns programas de
enfrentamento a favor da causa, ainda verifica-se uma insuficiéncia de recursos para
confrontar a questdo. O Estado € o responsavel pela protecao de grupos desprotegidos.

Conforme dados da secretéria do Disque Direitos Humanos, apds a decisdao do
Supremo, houve um avango do nimero de crimes motivados por homofobia: violéncia fisica,
discriminacéo, abuso sexual. **

Em 2012 foram criadas secretarias estaduais de seguranca para enfrentar a
violéncia contra homossexuais. A elaboracdo foi feita pela Secretaria de Direitos Humanos
(SDH) e Ministério da Justica (MJ). “A finalidade ¢ de monitorar as politicas contra a
discriminacéo e a criagdo de redes de protecdo para implementar centros de referéncia.” >

Contudo, verifica-se que os programas de politicas publicas brasileiras com a
proposta para enfrentar a discriminagdo e homofobia, ainda mostram-se bastante deficientes.

Sao: Brasil sem Homofobia (2000); Programa de Combate a violéncia e a
discriminacdo contra GLBT e de promocéo da cidadania homossexual (2004); Realizacédo da |
Conferéncia Nacional de GLTB com o tema "Direitos humanos e politicas publicas: o
caminho para garantir a cidadania de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(GLBT)"; langamento do "Plano Nacional de Promocéo da Cidadania e Direitos Humanos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais" (PNDCDH-LGBT), em (2009); e
publicacdo do decreto que cria 0 "Programa Nacional de Direitos Humanos 3" (PNDH-3), em
2009.%

»BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento. Al-AgR 599.075.496/RS. Oitava
Turma Civel. Relator Des. Breno Moreira Mussi.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel. AC 70.001.388.982. Sétima Camara
Civel. Relator Des. José Carlos Teixeira Giorgis.

'Governo elabora politicas plblicas para combater homofobia, 2011. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/governo-elabora-politicas-publicas-para-combater-
homofobia,bef0cc00a90ea310vVgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html.>Acesso em: 18 mar. 2014.

%Governo  elabora politicas  puablicas para combater homofobia, 2011. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/governo-elabora-politicas-publicas-para-combater-
homofobia,bef0cc00a90ea310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html.>Acesso em: 18 mar. 2014.

®MELLO, Luiz; REZENDE, Bruno de Avelar; MAROJA, Daniela. Por onde andam as politicas publicas para a
populacdo LGBT no Brasil. Sociedade e Estado,Brasilia,vol.27,n.2, maio/ ago. 2012.

Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922012000200005.>

Acesso em: 19 mar. 2014.
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O programa Brasil sem Homofobia acabou por ndo concretizar a proposta inicial.
Os centros de referéncia criados encontram-se de portas fechadas. H& pouca verba publica
destinada ao projeto. O programa € visto pelos ativistas como um bom discurso e ideologia,
porém falta atuacdo dos 6rgéos responséveis por sua implementacéo. *

A Conferéncia Nacional realizada em 2008 aprovou a Carta de Brasilia.

[...] urgéncia na criacdo do Plano Nacional de Direitos Humanos e
Cidadania GLBT; o cumprimento dos objetivos do Programa Brasil sem
Homofobia e a aprovacdo dos projetos de lei que criminaliza a homofobia;
gue reconhece a unido civil de pessoas do mesmo sexo e que autoriza a
mudanca do nome civil das travestis e transexuais pelo seu nome social.
(BRASIL, 2008b, p. 271)

Depoimentos de ativistas falam da insatisfagdo quanto aos programas
implementados pelo Governo Federal pela falta de recursos, o que provoca uma inviabilidade
na realizacéo eficaz dos projetos.

Como tudo no Brasil, os recursos ainda sdo insuficientes pra quantidade da
demanda. Para o tamanho da demanda, ndo da! Entdo, um grande esforco
nosso é fazer com que programas como esse se fortalecam, e se fortalecam
em termos de proporcdo orcamentaria, de repercussdo orcamentaria.®

O Plano ainda é uma falacia né? Ainda ndo adentrou nas ruas, ainda ndo
apareceu na sociedade, porque pra vocé efetivar o Plano vocé precisa de
recursos e 0s recursos muitas vezes ndo sao locados, 0s recursos, muitas
vezes, eles sdo, inclusive, eles sdo boicotados por alguns grupos politicos e a
gente sabe disso.*

Outro ponto que merece ser mencionado ao tratar do tema mencionado neste
topico, e que coaduna com a ineficacia de politicas publicas, é sobre a Teoria do Esforco
Desproporcional. Esclarece a respeito, Joaquim Barbosa:

[..]Jtoda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semi
governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que néo
provida de intengdo discriminatéria no momento de sua concepcao, deve ser
condenada por violagdo do principio constitucional da igualdade material, se

*MELLO, Luiz; REZENDE, Bruno de Avelar; MAROJA, Daniela. Por onde andam as politicas ptblicas para a
populacdo LGBT no Brasil. Sociedade e Estado, Brasilia, vol. 27, n.2, maio/ ago.2012. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-69922012000200005.> Acesso em: 19 mar.
2014.

®MELLO, Luiz; REZENDE, Bruno de Avelar; MAROJA, Daniela. Por onde andam as politicas publicas para a
populacdo LGBT no Brasil. Sociedade e Estado, Brasilia, vol. 27, n.2, maio/ ago.2012. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922012000200005.>

Acesso em: 19 mar.2014.

MELLO, Luiz; REZENDE, Bruno de Avelar; MAROJA, Daniela. Por onde andam as politicas ptblicas para a
populagdo LGBT no Brasil. Sociedade e Estado, Brasilia, vol. 27, n.2, maio/ ago. 2012. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922012000200005.> Acesso em: 19 mar.
2014.
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em consequéncia de sua aplicacdo resultarem efeitos nocivos de incidéncia
desproporcional sobre certas categorias de pessoas.*’

Para melhor elucidar a matéria, a Teoria divide as espécies de discriminacdo em
dois grupos: as discriminages intencionais implicitas e as discriminaces ndo intencionais. *

As primeiras, sdo dificeis de serem detectadas pelo agente responsavel pela
exclusdo ou entdo, ndo manifesta um carater nitido. Ainda, podera ser fruto de uma conjectura
legislativa incorreta, mas neste caso poderd ser submetida ao crivo de um Controle de
Constitucionalidade. ¥

Esse tipo de discriminacdo ndo aparece de maneira evidente. E h& duas
subespécies: em um subtipo, a norma aparece de forma a ndo contemplar um grupo de
pessoas, hd um claro e aparente prejuizo de um grupo em detrimento de outro. Contudo, a
norma ndo possui um elemento de segregacdo cristalino. No outro subtipo, o parametro de
discriminacdo ndo € afirmado com um prop6sito claro, porém é posto com a intencdo de
discriminacdo. H& um extravio no efeito da norma legislativa.*

As discriminagcdes ndo intencionais decorrem do descaso da postura inerte do
poder publico em relacdo aos grupos desfavorecidos. Os quais sdo renegados e descuidados,
por um erro do conceito de igualdade, comparado ao de igualdade formal. *

Assim, verifica-se que o Brasil, carece de eficiéncia nas politicas publicas no
combate a discriminacdo, violéncia e homofobia. Deve haver uma atuacdo nas trés esferas de
poder na realizacdo e execucao de medidas positivas na protecdo dos grupos homossexuais.

O programa Nacional dos Direitos Humanos representou um grande progresso na
promoc¢do da protecdo a cidadania aos grupos LGBT. Ha a existéncia dos programas de
protecdo. Contudo, deve-se ater ao fato de existir uma distancia entre o contetdo
programatico dos projetos. Primeiro: em relacdo a&s verbas destinadas para uma eficaz

realizacdo das medidas positivas, e segundo: quando se trata de uma efetivacdo operativa e

¥BARBOSA, Joaquim. apud SILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das acBes afirmativas no direito brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3479>. Acesso em:
20 mar. 2014.

3SILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das acdes afirmativas no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano
7, n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3479>. Acesso em: 20 mar. 2014

$SILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das agdes afirmativas no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano
7, n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3479>. Acesso em: 20 mar. 2014.

“SILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das agdes afirmativas no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano
7,n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3479>. Acesso em: 20 mar. 2014.

MSILVA, Alexandre Vitorino. O desafio das agdes afirmativas no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano
7, n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3479>. Acesso em: 20 mar. 2014.
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competente do que esta escrito e estipulado nos programas de politicas publicas para a
realidade social.

1.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, acoplada ao Estado Democrético
de Direito, contemplou em seu texto, o principio da dignidade da pessoa humana no artigo 1°,
I1l. A partir de entdo, este principio tornou-se o basilar, do mesmo modo que, norteador da
filosofia hodierna de Neoconstitucionalismo.

Traz o conceito desenvolvido da dignidade humana Ingo Sarlet; *?

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade ,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de lhe propiciar e
promover sua participacdo ativa e coresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana estd ligado de forma intrinseca ao
conceito moderno de familia e estende para todos os integrantes da ordem familiar.

O Direito de Familia esta relacionado com a dignidade humana, do mesmo modo,
com os Direitos Fundamentais. Nesse sentido, compreende-se 0 conceito de cidadania, a qual
encoraja a um desenvolvimento do Direito de Familia.

A cidadania presa pela ndo exclusdo, isto é deve-se considerar 0s Varios tipos
familiares existentes e respeitar a insercdo social de seus integrantes, assim como os lagos de
afeto entre eles. Assim, o Direito de Familia abarca a dignidade humana e considera
importante a independéncia e a liberdade dos individuos. *®

Entdo, ndo cabe no momento contemporaneo fazer uma diferenciagdo de
tratamento para as diversas formas de entidade familiar.** O respeito é prioridade.

Complementa a ideia, Rodrigo da Cunha Pereira:

*“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 60.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Familias. S&o Paulo: Saraiva,2008, p. 39.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Familias. S&o Paulo: Saraiva,2008, p. 39.
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A dignidade, portanto é o atual paradigma do Estado Democrético de
Direito, a determinar a funcionalizacdo de todos os institutos juridicos a
pessoa humana. Esta em seu bojo a ordem imperativa a todos os operadores
do Direito de despir-se de preconceitos — principalmente no dmbito do
Direito de Familia -, de modo a se evitar tratar de forma indigna toda e
qualquer pessoa humana, principalmente na seara do Direito de Familia, que
tem a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus principais valores.*

Maria Berenice Dias, defensora dos direitos aos homossexuais, afirma que a
discriminacdo motivada pela orientacdo sexual representa uma afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana e a Constituicdo Federal é a principal garante desse principio.

**Mas de nada adianta assegurar respeito & dignidade humana e & liberdade.
Pouco vale afirmar a igualdade de todos perante a lei, dizer que homens e
mulheres sdo iguais, que ndo sdo admitidos preconceitos ou gqualquer forma
de discriminacdo. Enquanto houver segmentos alvos da excluséo social,
tratamento  desigualitario entre homens e mulheres, enquanto a
homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado, ndo se esta
vivendo em um Estado Democrético de Direito.

Afirma a autora que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana é
basilar nas relacGes de familia, com destaque para as unides homoafetivas. De forma que, ao
reconhecer essas unifes como entidade familiar, sem discriminacdo, sem preconceito,
pautadas no afeto, na escolha da opc¢édo sexual, de forma desprendida, solta, sem dano para

terceiros, traduz a protecéo a dignidade humana.*’

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, norteador e basilar dentre os
Direitos Fundamentais, protegidos e aclamados pela carta Magna, representam a filosofia do
Neoconstitucionalismo, pautado no Estado Democratico de Direito.

Principio este, o qual serve de base para a argumentacdo do conceito hodierno de
entidade familiar, nas suas variadas formas. Estas merecem ser vistas no atual estagio da
Democracia, sem preconceito, abarcando a concepcéo de cidadania, na protecdo daqueles que
se encontram em posicao desfavorecida pela sociedade.

Como sera visto no ultimo capitulo do trabalho, o voto do Ministro Relator Carlos
Ayres Britto, bem como o de Joaquim Barbosa e Carmen Lducia, foi exaustivo e taxativo ao

mencionar a importancia da dignidade da pessoa humana.

*PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 100.

**DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004.p. 46.
*’DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004.p. 46.
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E sabido que a implementacio dos Direitos Fundamentais n&o foi em v&o. Antes
da Segunda Grande Guerra Mundial, houve um massacre terrivel a um determinado grupo de
pessoas, as quais sofreram atrocidades, tendo seus direitos civis, politicos, humanos violados.
Entdo apds esse temido momento historico ocorrido na Europa, houve a necessidade de
redobrar a atengdo quanto a protecdo desses direitos. Com a finalidade de impedir a repeti¢do
de uma onda ao desrespeito dos direitos fundamentais.

Hoje, a visdo de boa parte da doutrina estrangeira e brasileira é de conter
movimentos em prol da discriminacdo, em especial no caso em tela, o repudio a homofobia.
Com um sentimento de esperanca, acredita-se que a tendéncia € na busca de uma maior
eficiéncia na protecdo aos homossexuais. Espera-se na atuacdo dos governantes, uma

verdadeira vontade de efetivar e amparar 0s homossexuais.
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2 MUTACAO CONSTITUCIONAL

2.1 Conceito

O Direito, uma ciéncia utilizada como um instrumento de regularizagdo dos
conflitos sociais, no intuito de alcancgar a seguranga almejada, atua na sua forma imperativa. E
é através do Estado que o Direito estatui essa atmosfera. O objetivo € de assegurar que uma
ordem juridica seja obtida e a paz social seja alcancada. E necessario, portanto, que o Direito

seja protegido e amparado pelo Estado, assim como por uma legislacao rigida.*®

A Constituicdo é a Lei Maior no Direito Brasileiro e é dotada de um caréater
rigido, bem como de uma estabilidade, tipicas de um Estado Democrético de Direito. A
estabilidade e a rigidez constitucional sdo elementos presentes quando se trata de um Estado
Democratico de Direito. Assim como, sdo quesitos que trazem uma seguranca juridica para

sociedade, a qual é importante na vida politica de um governo atuante.*’

Entretanto, a Constituicdo também é um organismo vivo. Ela possui um vinculo
de interacdo com a sociedade.® Pois, é a sociedade que representa , que vive o reflexo das
mudancas advindas por meio das transformacdes ocorridas ao longo dos séculos. As quais
evoluem e sdo trazidas para 0 momento atual. A sociedade € quem busca aspiragdes, desejos e
crencas.”® Entdo, cabe a constituicio o dever de acompanhar essa evolugdo social.

A lei acha-se bastante conectada com as transformacfes que ocorrem na vida
social, a qual encontra-se em um processo de mudancas continuas em varios campos:

politicos, econdmicos, tecnoldgicos, dentre outros.

A Carta Magna por mais acabada e primorosa que tenha sido sua construcado, €
incapaz de se manter intacta, e também impassivel de impedir a ocorréncia de mudancgas com
o decorrer do tempo. Nao esta no alcance do legislador constituinte prever todas as possiveis

e inimaginaveis questdes que podem ser suscitadas. Ele faz a constituicdo nos moldes de sua

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p.64.

“MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p.70.

%9BULOS, Uadi Lammégo. Mutagéo constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1997. p. 3.

SIGALLO, Ronaldo Guimarées. Mutagdo constitucional. Revista da AGU, Brasilia, ano 5, n.9, abr.2006.
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época. Entdo, deve-se atribuir a constituicdo um carater de elasticidade, para que assim novas

ideias e argumentos sejam recebidos.

A Constituicdo possui um carater de continuidade, ndo esta estagnada no tempo, o
texto constitucional é um reflexo dentro de um contexto politico e histérico da sociedade, é

necessario que o direito acompanhe essa mudanca. >

Ha dois pontos que se contrapdem. De um lado tem-se a Constituicdo na sua forma
suprema, rigida e estavel que traz uma seguranca juridica para a sociedade. De um outro, tem-
se uma sociedade que estd vivenciando modificacOes, reformas a todo momento. O que
acarreta na concepcdo de que a Constituicdo deve acompanhar esse ritmo de intenso
dinamismo, colocando-a em uma posic¢ao de progresso. Contudo, séo questdes que merecem

ser vistas de forma complementar.

Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito visa a abarcar as duas ideias. O
conceito de Neoconstitucionalismo hodierno, o qual a Constituicdo é posta como norma
maxima, de rigidez, estabilidade e de uma Carta Magna escrita. Além da atuacdo do Poder
Judiciario como o 6rgdo garante dos Direitos Fundamentais. Sem esquecer que a Constitui¢do
por mais perfeita e acabada que tenha sido sua elaboracdo, ndo é capaz de prever todas as
mudancas sociais recorrentes. A Constituicdo € considerada uma Carta Suprema, com

fundamento de ser uma protetora dos direitos dos cidados.**

Portanto, ocorre uma juncdo desses aspectos mencionados. Um complementa e
abarca o outro. N&o verifica-se um atropelamento de conceitos, ou principios regidos

constitucionalmente.

Destarte, ha dois tipos de mudancas no texto constitucional. A primeira e mais
conhecida é o chamado processo formal de mudanga no texto da constituicéo.

Esse processo caracteriza-se por meio da realizacdo de um quérum de votacdes
em ambas as casas do Congresso Nacional. Processo o qual é exemplificado e externado
através de emendas, supressdes e alteraces do texto normativo.>® E o que denomina-se de

reforma da constituicdo, pois o0 seu texto é alterado.

2BULOS, Uadi Lammégo. Mutagéo constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1997. p.6.

>GALLO, Ronaldo Guimaraes. Mutacdo constitucional. Revista da AGU, Brasilia, ano 5, n.9, abr.2006.
*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p.70.

®FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986. p.9.
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Ja o segundo processo de mudanca do texto constitucional realiza-se por meio da
mutacdo constitucional. Denomina-se esse processo de informal, pois ndo altera o texto

normativo, porém altera o alcance de seu significado. *°

Mutacdo Constitucional informal é o processo em que ha mudanca do significado,
do sentido e do alcance do texto normativo, o que provoca uma elasticidade, um alargamento
em seu significado. Contudo, sem alterar a letra da lei, ou seja seu texto expresso, e 0 seu

espirito. °’

Para melhor compreender o assunto proposto e 0 que acontece no processo de
interpretacdo, é necessario que alguns conceitos fiquem claros: texto normativo, significado e

norma.

Texto normativo é o texto constitucional escrito. E o teor literal da letra da Lei. Ja 0
significado linguistico, sdo as possiveis formas de interpretacdo desse texto. E tudo o que
pode ser extraido do enunciado normativo. Implica dizer que hd uma multiplicidade de
perspectivas as quais podem ser retiradas desse texto. E norma, € o produto final. E a escolha

de um significado e a sua aplicacéo no caso em destaque. >®

A mutacdo ndo mudard o texto escrito, tampouco ird desrespeitar os Direitos
Fundamentais previstos e assegurados constitucionalmente. Bem como, ndo tem o cond&o de
ocasionar um conflito entre normas, ou conceitos, ou quaisquer principios constitucionais ja

consolidados perante a doutrina e também legitimados diante da sociedade brasileira.*

As mutacgOes constitucionais sdo aquelas que ndo resultam da atividade formal do
processo de revisdo constitucional. As formas de ocorréncia da mutacdo informal podem

aparecer sob algumas 6ticas. O que sera explanado mais adiante. *

A mutacdo constitucional, por meio da interpretacdo judicial ocorre no momento
em que o intérprete constitucional extrai do texto normativo, um de seus possiveis
significados juridicos do qual seja capaz de dar luz, vida, a uma nova conotacdo quando

aplicada ao caso suscitado. Sem alterar o texto constitucional escrito.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986. p.9.

*FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986, p. 10.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros,2005.
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®FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo. Sdo Paulo: Max
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O caminhar das mudangas informais na constituicdo ocorre quando as
modifica¢fes sociais acontecem, impondo-lhe um outro significado que até entdo ndo fora
atribuido.®* Mutacdo informal seria uma incongruéncia entre o que esta escrito e a realidade
social. Ou seja, a constituicdo real é diversa da veracidade social. O que a Lei suprema emana

ndo corresponde com a pratica da sociedade.

As mutacbes constitucionais surgem de forma silenciosa, decorrem de maneira
inconsciente. S&o por tanto imperceptiveis. Elas ocorrem com as mudancas sociais, porém nao
modificam o texto constitucional. A constatacdo da mutacdo acontece com a comparacao de

um enunciado normativo com a correspondente realidade social.®®

Na visdo de Milton Campos as Constituicbes adaptam-se sem deformacoes
maliciosas e sem subversdes traumatizantes as mutacdes da vida dos povos, que cada vez
mais concorrem para, nesta hora de aceleracdo, tornar mais cambiante e instavel a famosa

realidade.®

No que tange o conceito de mutacdo informal deve-se apontar alguns requisitos
que caracterizam sua existéncia: a) a mutacdo modifica o significado, o sentido e o alcance
das disposi¢fes normativas. B) a mutacao ndo decorre de um processo formal de mudanca do
texto constitucional. C) a mutacdo ndo modifica o texto, ou seja a letra, e tampouco o espirito
da Constituicao. ®

Esclarece também sobre o conceito de mutagdo constitucional, Inocéncio
Martires, ao dizer que o texto normativo € dotado de carater aberto. O que significa dizer que
a semantica juridica ndo possui barreiras para as mudancas que o significado das palavras

sofrem com o decorrer do tempo. %

Afirma que as mutacdes constitucionais nada mais sdo que as alteragcdes
semanticas dos preceitos da Constituicdo, em decorréncia de modificacdes no prisma

histrico-social ou fatico- axiolégico em que se concretiza a sua aplicagdo. &

®1BULOS, Uadi Lammégo. Mutac&o constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.57.

®2HSU, Dau-Lin. Mutacion de la constitucion. Traduccién Pablo Lucas Verdd e Christian Forster. Ofati: IVAP-
Instituto Vasco de Administracion Publica,1998. p. 29.

®*BULOS, Uadi Lammégo. Mutac&o constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 61.

*CAMPOS, Milton apud. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicao.
S&o Paulo: Max Limonad, 1986.

®FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga da constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986. p. 11.
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Acrescenta, esclarecendo que o fendmeno, por vezes, acontece com O
desenvolvimento de um fato o qual reflete em uma norma, ou por forca de uma nova visdo

juridica acerca desta, e que passa a preponderar na sociedade.®®
Complementa a ideia de mutacdo Miguel Reale, ao dizer:

Leis ha, sem duvida, que durante todo o periodo de sua vigéncia, sofrem
pequenas alteragdes semanticas , mantendo quase intocavel a sua conotagédo
originaria. Isso corre quando ndo se verifica mudanca de relevo na tbua dos
valores sociais, nem inovagdes de monta no concernente aos suportes
plblicos.”

Para Georges Burdeau [..] a mutacdo constitucional informal é obra ou
manifestacdo de uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder

constituinte difuso.”

Uma observacéo faz-se pertinente quanto a colocagéo do conceito do doutrinador.
H& que se ater que os juizes no ambito do Poder Constituinte Difuso, tem a funcdo de
continuar o trabalho feito pelo constituinte originario. Os magistrados exercem uma atribuicédo
de intérpretes constitucionais. A lei foi elaborada pelo legislador para ser interpretada, e ndo
somente ser uma mera aplicacdo do contetdo exato nela outorgado. Ou seja, 0 juiz exerce 0
papel de reprodutor do conteudo enviado pelo constituinte. O que acarreta em uma producdo

renovada de ideias. *

A proposta da pesquisa académica é estudar o reconhecimento da mutagdo por
meio do Controle Concentrado de Constitucionalidade, representado pela Corte

Constitucional maxima: O Supremo Tribunal Federal.

*®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p.263.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.152.

"BURDEAU, Georges apud. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da
constituicdo. S&o Paulo: Max Limonad,1986.p.10.
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2.2 Classificagdo da mutacao

Ponto de relevante destaque € o nome utilizado pelos doutrinadores ao fazerem

referéncia ao tema mutacéao constitucional.

Para Anna Candida da Cunha Ferraz denomina de processo informal.”® Processo
ndo formal por Teixeira Meirelles. Ja Pietro Merola Chierchia define como processo de fato.
E por fim, revisdo formal, nomenclatura dada por José Gomes Canotilho. ™

No trabalho académico adotou-se a nomenclatura mutacgéo constitucional por ser o
entendimento para a maior parte da doutrina. Bem como, como ser uma expressao que facilita
a distincdo entre mutacdo e reforma constitucional. O que torna mais fécil o entendimento

acerca do tema proposto.

Para Paulo Bonavides existe um segundo poder constituinte. Inspirado nas ideias
de Georges Burdeau, explana que as mutacdes constitucionais surgem de uma interpretacdo

criativa do poder judiciério. Fruto do poder constituinte difuso.”*

A concepcao trazida pelo autor é a de que esse poder constituinte o qual legitima a
ocorréncia da mutacdo constitucional ndo esta pautada somente nos dizeres constitucionais.
Haveria entdo, um despreendimento no modo de interpretar, ndo mais restrito ao que esta
emanado ao pé da letra da norma constitucional. O que significa uma atividade criativa do
judiciario.”

Inocéncio Martires Coelho também faz referéncia quanto a classificacdo das
mutacdes informais. Entende que as mutacGes decorrem de um processo de transformacdes

sociais ou através de fatos axioldgicos.”

Com base nos estudos de Hsu Dau-Lin, afirma que a mutagéo ocorre :a) mediante
uma pratica estatal que ndo viola formalmente a Constitui¢do; b) pela impossibilidade de ser

"?FERRAZ, Anna Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986.p. 10.
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"“BONAVIDES, Paulo apud. SOARES, Denise Vargas. Mutag&o constitucional via decisdes aditivas: limites e
legitimidade. 2012.102 f. Dissertagdo (Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2012.
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exercidos certos direitos estatuidos constitucionalmente; c¢) por uma pratica estatal

contraditoria com a Constituicao, e d) através da interpretacéo judicial. ”’

Na doutrina brasileira poucos foram os autores encontrados que discorrem acerca
do tema mutacdo constitucional. Os doutrinadores que se propuseram a estudar o tema de

forma mais abrangente, foram: Anna Céndida da Cunha Ferraz e Uadi Lammégo Bulos.

Para Anna Céandida da Cunha Ferraz segue a classificagdo da mutagéo
constitucional de acordo com Biscaretti Di Ruffia em : a) interpretacdo judicial como
processo de mutacdo constitucional; b) 0s usos e 0s costumes como processo de mutacéo

constitucional.”®

A autora também aborda a classificacdo quanto a existéncia de mutacdes
constitucionais e as mutacdes inconstitucionais. "*Aquelas sdo decorrentes de mudanca do
significado e alcance do sentido adotado pelo texto constitucional, sem mudar-lhe a letra e o
espirito. ®Estas representam as mutagdes que vao de encontro ao que o texto constitucional

diz. Entdo seriam mutacdes prejudiciais. **

Uadi Lammégo Bulos classifica a mutacéo constitucional quanto ao seu aspecto:
a) por interpretacdo Constitucional; b) por construcdo constitucional e; c) pelos usos e

costumes.®

Milton Campos classifica a mutacdo constitucional como: a) complementacao

legislativa; b) construcdo judiciaria e; ¢) consenso costumeiro.®®

Na doutrina estrangeira, o desenvolvimento sobre o tema mutacao constitucional
teve inicio na Alemanha através de Paul Laband, o pioneiro a mencionar a ocorréncia do

fendmeno. Constatou as mudancas informais que estavam ocorrendo na época de 1985.
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Porém, ndo foi quem melhor desenvolveu o estudo. Seu trabalho ndo obteve uma concluséo.

A definicdo do conceito ndo ficou detalhada.®*

O autor foi quem criou a expressao mutacdo constitucional na época da
Constituicdo do Il Reich de 1871. Ao fazer uma analise do processo informal verificou a
ocorréncia da mutacdo através de mudancas na seara administrativa, da Fazenda e da Justica

Federal. &

Depois George Jellinek, foi quem desenvolveu um estudo e delineou melhor os
contornos, as definicdes sobre a mutacéo constitucional na conferéncia de 1906 na cidade de
Viena. Para o autor mutacdo é: [..] sem que ocorra a modificacdo da Constituicdo, que deixa o
texto intacto, sem alterar formalmente, que é causada por eventos que nao tém de ser

acompanhadas de uma intencdo ou consciéncia de uma mutacéo. *

Hsu Dau-Lin evidencia que a mutacdo constitucional acontece quando ha a
presenca de uma Constituicdo escrita. E que o processo informal ocorre quando a

Constituic&o escrita ndo corresponde com a situacao constitucional real.®’

Classifica a mutacdo constitucional mediante: a) uma pratica estatal que ndo viola
formalmente a Constituicdo; b) a impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos
constitucionalmente; c) uma pratica estatal contraditéria com a Constituicdo e d) a sua
interpretacdo. %

Para o presente estudo, ndo foi oportuno apontar de maneira detalhada acerca de
todas as possibilidades e nuances da ocorréncia da mutacdo, mas sim apresentar um apanhado
geral acerca de sua classificacdo. O objetivo foi o de desenvolver o tema da mutacdo
indicando a sua classificacdo e ocorréncia, para assim, poder demonstrar a sua existéncia a
partir do caso concreto, atraves da ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ do Supremo Tribunal

Federal.

$LABAND, Paul apud. HSU, Dau-Lin. Mutacion de la constitucién. Traduccion Pablo Lucas Verdd e Christian
Forster. Ofiati: IVAP-Instituto Vasco de Administracion Puablica,1998. p. 29.
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Portanto, o foco deste trabalho seré de expor a presenga da mutacao constitucional
como um processo de interpretagédo judicial conforme a Constituicdo e a sua aplicagdo por

meio de um caso judicial, o qual sera explorado e demonstrado no ultimo capitulo do trabalho.

2.3 A mutacdo como processo de interpretacdo judicial

A interpretacdo do texto normativo tem seu inicio a partir do processo de
compreensdo. E a finalizacdo do processo hermenéutico acontecera com a sua aplicacdo no

caso controvertido, por meio do qual resultara a norma juridica.

A norma juridica é o resultado de uma interpretacdo/compreensdo do texto
normativo, no qual foi extraido o seu valor, e que é possivel resultar em varios significados
juridicos. Entdo, a norma juridica compreende o produto final da interpretacéo e extracdo do
contetdo contido no texto juridico, é o sentido escolhido pelo intérprete o qual visualizou o
melhor significado linguistico, ® dentre varios que foram extraidos do texto normativo

igualmente constitucionais®, ou seja dentre as possibilidades de interpretacéo da letra da Lei.

O intérprete opta por escolher aquele significado que melhor se enquadra ao caso
concreto , no &mbito do contexto historico, valorativo e normativo.

O que esta na disposicdo legal ndo deve ser compreendido como um conteido

vélido, fundamentado e suficiente para ser analisado somente no seu teor literal.*

Para Friederich Miller a norma pura ndo possui uma normatividade concreta, ja
gue ndo possui um contetdo material e uma determinacdo material. Ela constitui apenas texto

de norma.*?

Entdo, o significado da norma é produzido pelo trabalho hermenéutico do

intérprete.® O texto normativo isolado estaria estatico. Ele ganha vida e coeréncia a partir do

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p.147.
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trabalho hermenéutico do intérprete constitucional. Esse traduz a mensagem proposta pelo

constituinte originario.**

Com clareza de palavras, Eros Roberto Grau ensina : o significado da norma é
produzido pelo intérprete. ® Complementa o autor conforme enunciado de Ruiz e Carcova:
[...] por isso dizemos que as disposigdes, 0s enunciados, os textos, nada dizem; eles dizem o
que os intérpretes dizem que eles dizem. %

Acrescenta Friederich Miller que [..] “a norma juridica ndo esta pronta nem

substancialmente concluida.” ¥’

O autor ressalta a diferenca entre texto literal positivado no ordenamento juridico
e de norma juridica. A normatividade que se manifesta em decisbes praticas ndo esta

orientada linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica concretizada %.

E nesse contexto que ocorre a mutacdo constitucional. A partir do método de
hermenéutica dos juizes constitucionais. Sem olvidar a ocorréncia da mutagdo como processo
de interpretagdo judicial pelos juizes e tribunais de 1° e 2° grau, no chamado Poder

Constituinte Difuso.*

Friederich Mller acrescenta: Os Textos normativos carecem de interpretacdo nédo
apenas por ndo serem univocos ou evidentes- isto é, por serem destituidos de clareza, mas

porque devem ser aplicados a casos concretos, reais ou ficticios.'®

Assim, [..] a concretizagdo somente se realiza em sua plenitude no passo seguinte,

guando é definida a norma de decisdo, apta a dar solucdo ao conflito que consubstancia o caso

concreto. %
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estavel, estendo também esse direito para os casais homoafetivos. A juiza foi quem abriu os olhos do judiciario
brasileiro para que pudessem apreciar a questdo, concedendo, assim igual direito para aqueles que ndo estavam
contemplados na Carta Magna. A partir dessa nova visdo que os casos de unido homoafetiva bateram a porta do
Supremo Tribunal Federal. A Corte Constitucional, como se vera adiante ratificou e unificou o entendimento da
matéria.

YOMULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2.ed. S&o Paulo:Max Limond, 2000.
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Eros Roberto Grau faz uma distingdo entre norma juridica e norma de decis&o.
Aquela é produzida para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplicacdo dar-se-a sob a forma

de producdo de uma sentenca, a qual caracteriza a norma de decis&o.*

A essa extracdo das normas de decisdo, Hans Kelsen denomina de o intérprete

auténtico: o juiz. '®

De acordo com Friederich Miller]..] o texto normativo ndo contém imediatamente
a norma. A norma € construida pelo intérprete , no decorrer do processo de concretizacdo do

direito(o preceito juridico é uma matéria juridica que precisa ser trabalhada).'%*

Assim, conclui-se que o processo de conclusdo de uma decisdo, como
denominada acima de ‘ sentenga judicial’ que sera a decisdo da questdo levantada, percorre
todo um caminhar. Inicia-se com a elaboracdo da norma juridica pelo legislador, depois
ocorre uma remoc¢ado do texto normativo e extrai um de seus possiveis significados e entdo, a

escolha daquele significado que melhor sera aplicado no caso em analise.
Complementa Eros Roberto Grau:

0 texto, preceito, enunciado normativo é alogréafico. Ndo se completa no
sentido nele impresso pelo legislador. A completude do texto somente é
realizada quando o sentido por ele expressado € produzido, como nova
forma de expresséo, pelo intérprete.m5

A partir dessa concretude do texto normativo, tem-se entdo, a norma juridica, que
ndo se limita nos dizeres literais expostos pelo legislador, ou seja, uma analise positivista
legalista. Caso a norma juridica fosse interpretada de maneira limitada, a sua interpretacdo

também se tornaria restrita.

Miguel Reale aponta a norma juridica como um texto volitivo, ou seja o

enunciado normativo n&o obriga o puro querer individual do legislador. *®

O entendimento atual € que os valores sociais preponderam na fase de

interpretagdo. Entdo, conclui-se que a vontade do legislador ao elaborar a norma néo sera

Y'NMULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limond, 2000.
Y2GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

BGRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do direito. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

YMULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2.ed. S&o Paulo:Max Limond, 2000.
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 3.ed. S#o
Paulo:Malheiros, 2005.

18REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992.
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seguida de forma imperativa. Contudo, é importante ressaltar que as intencdes e 0s propositos
do legislador devem servir de um guia interpretativo, sem ferir o que a Carta Magna propde.

Nos dizeres de Miguel Reale na realidade, a norma juridica emancipa-se da
pessoa do legislador no ato mesmo em que é promulgada, pela simples razdo
de que ela jamais foi simples conteldo de seu querer individual, mas
encontrou antes em seu ato volitivo a necesséaria mediacdo para objetivar-se
como “querer social” , expressdo esta que s6 adquire significagdo precisa
guando traduz o complexo de valoracGes prevalecentes em cada processo
nomogenético.'”’

Miguel Reale diz que a trajetoria do processo de interpretacdo da lei, pode sofrer
alteracOes, utilizando-se o operador do impulso, imanente a norma, para fins originalmente
ndo previstos. Ou seja, 0 doutrinador explica que apds a fase de elaboracdo da norma, o seu
conteddo podera nortear-se por caminhos distintos no processo de interpretacdo, tornando-se
autbnoma, até mesmo desvinculando-se de suas fontes originarias. Quando o intérprete tera

que aplicar a letra da Lei.'*®

A constatacdo de lacunas na letra da Lei € um topico que deve ser observado.
Pois, da vazdo a uma confusdo entre os conceitos mencionados. Mutacdo constitucional ndo
ocorre por existir a presenca de lacunas legislativas. S&do conceitos distintos. A mutagédo
acontece através de uma mudanca de significados normativos, que evoluem e sofrem

transformacdes ao longo do tempo. As lacunas séo omissdes legislativas.

Para Hans Kelsen na verdade, as lacunas sdo uma mera fic¢do, assim também é o

seu entendimento quanto ao termo omisséo do legislador. **

Explica o autor que ao falar em lacuna do Direito, significa dizer que ndo cabe a
ideia de ndo haver meios para que o intérprete aplique uma decisao, diante de uma auséncia
legislativa. Quer dizer, diante de uma possivel decisdo escolhida pelo intérprete, dentre os
possiveis significados, diante de uma auséncia legislativa, esta escolha podera ser considerada
inoportuna pelo 6rgdo aplicador, por isso a insisténcia em denominar que ha uma lacuna

legislativa.''

YWREALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2.ed. S&o Paulo:Saraiva, 1992.

18REALE, Miguel. O Direito como experiéncia. 2.ed. S&o Paulo:Saraiva, 1992.

19K ELSEN, Hans apud. STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcéo do Direito. 2 ed. Porto Alegre: livraria do advogado,2000.

MOKELSEN, Hans apud. STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcéo do Direito. 2 ed. Porto Alegre: livraria do advogado,2000.
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O 06rgdo aplicador tem um certo receio ao solucionar casos 0s quais nao estao
previstos na lei,por considerar que a solugcdo tomada ndo seria a decisdo justa ou correta.
Entdo, verifica-se um embate entre o que Hans kelsen denomina de dois Direitos: o Direito

positivado e o Direito considerado melhor. **

Defende de forma contréria, Lenio Luiz Streck. No seu entendimento diz ndo
haver lacunas. Pois a propria legislagdo permite ao intérprete lancar mao de recursos, tais
como: analogia, costumes, principios gerias de direito para alcancar uma solucdo ao caso

controvertido.

Bem como, o préprio ordenamento juridico alude que o intérprete ndo deve deixar
de solucionar qualquer impasse por falta de legislacdo regulamentadora, assegurado pelo

artigo 126 do Cédigo de Processo Civil.1*?

Explica Tércio Sampaio Ferraz Janior “isso significa que o ordenamento &,

dinamicamente, completavel, através de uma auto-referéncia ao proprio sistema juridico.” ***

Superada essa questdo, conclui Rudolf Ihering: O Direito € como um Saturno
devorando seus filhos: ndo lhe é possivel renovacdo alguma sendo rompendo com o

passado.'**

Outro ponto merece destaque é sobre o carater das decisdes proferidas pela Corte
Constitucional. Nos Estados Unidos em meados da década de 60, surge a discussdo acerca de
introduzir e aplicar o estudo das ciéncias sociais na analise das decisdes constitucionais,
procuravam demonstrar que as decisdes tomadas pela Corte Constitucional: a Suprema Corte,

eram providas de caréter politico. **°

Com base no que foi explanado, chega-se ao entendimento que é nesse processo
de hermenéutica juridica que acontece o fendbmeno da mutacdo constitucional. A mutagao

neste caso, nada mais é que o reflexo de uma interpretacdo do enunciado normativo, e que

MKELSEN, Hans apud. STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcdo do Direito. 2 ed. Porto Alegre: livraria do advogado,2000.

M12BRASIL. Lei n 5869 de 11 de Janeiro de 1973. “O Juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera 4 analogia, aos costumes e aos principios gerias de direito.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivi_03/leis/I5869.htm> Acesso em: 26 fev.2014.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 2 ed. Porto Alegre: livraria do advogado,2000.

MIHERING, Rudolf apud. QUEIROZ,Cristina.Interpretagdo constitucional e poder judicial: sobre a
epistemologia da construgdo constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000.

M5QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construgdo
constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000.
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tem seu alcance alargado, pois este ndo contempla uma situacdo juridica a um determinado

grupo de pessoas as quais sdo igualmente detentoras daquele direito.

Exemplifica essa questdo com base no artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo
Federal que considera como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher. Os
casais homoafetivos ndo foram contemplados no texto constitucional. Por isso a ADI
4277/DF e ADPF 132/RJ foram requeridas judicialmente, por meio do Controle Concentrado
de Constitucionalidade, com o intuito de haver o reconhecimento da unido estavel e como
consequéncia, o instituto da entidade familiar serem concedidos para o0s casais de pessoas de

ambos 0S Sexos.

Elucidando a questdo, o Supremo Tribunal Federal utilizou de uma interpretagéo
conforme a Constituicdo. Extraiu do artigo 226, paragrafo 3°, o significado de que a aplicacédo
da unido estavel também se estenderia para os casais homoafetivos, detentores do mesmo
direito dos casais heteroafetivos, com base no principio da dignidade da pessoa humana e 0o

aplicou ao caso concreto.
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3 ATIVISMO JUDICIAL E NEOCONSTITUCIONALISMO

3.1 Ativismo judicial

Para discorrer sobre o tema, sera apontado os seguintes aspectos: definicéo,
caracteristicas, modalidades e origem. O segundo subtitulo mostrard a diferenca entre
ativismo judicial e judicializagdo. Depois o0s aspectos criticos, e por fim a legitimidade do
poder judiciario.

Explica Luiz Roberto Barroso acerca da defini¢do de ativismo judicial da seguinte

forma:

a judicializacdo e o ativismo sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o sdo
gerados, a rigor, pelas mesmas causa imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro,é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de politica. Em
todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacGes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.**°

O ativismo judicial é a forma como o Poder Judiciario enfrenta as questdes de
cunho constitucional, embasadas na Carta maior. Porém ao interpretarem, os intérpretes,
incluem-se os juizes de primeiro grau, bem como os Ministros da Suprema Corte, criam

117

normas, direito ou principios, na visdo de Arthur Schlesinger, 0S quais ndo estdo

configurados expressamente em seu texto.

Ocorre uma ampliacdo no sentido e abrangéncia da norma constitucional, a qual

ganha uma nova conotagéo, sem haver um parecer do constituinte originario.

1BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

WSCHLESINGER, Arthur apud. ALMEIDA, Vicente Paulo de. Ativismo judicial. Jus Navigandi. Teresina, ano
16, n. 2930, 10 jul. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19512>. Acesso em: 18 mar. 2014.
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O judiciario vai alem de sua atuacdo, compreendendo também a atuacdo que

caberia ao legislativo e ao executivo.™®

Lénio Luiz Streck define ativismo e judicializagdo como termos que ndo se
identificam. Para o autor define judicializacdo em algo contingencial.*** Enquanto que o

ativismo seria uma espécie de comportamento, um behaviorismo cognitivo-interpretativo.'?

Também se denomina o fendmeno de decisdes contramajoritarias.'?* Trata-se de

um dos aspectos no qual o fenémeno do ativismo judicial se faz presente.
Na concepcao de Jose Afonso da Silva

O ativismo judicial se caracteriza por um modo pré-ativo de interpretacdo
constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, ndo raro, 0s magistrados,
na solucdo de controvérsias, vdo além do caso concreto em julgamento e
criam novas construgdes constitucionais. [..] O ativismo judicial é uma
forma de interpretacdo constitucional criativa, que pode chegar até a
constitucionalizacdo de direitos, pelo que se pode dizer que se trata de uma
forma especial de interpretacdo também construtiva. *%

O ativismo judicial poderd ocorrer nas seguintes modalidades, conforme a
classificacdo de Luiz Roberto Barroso: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario. B) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; c) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em

matéria de politicas ptblicas.*?

M8BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

MWSTRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginagdo de alguns? 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns.> Acesso em:
29 ago, 2013.

20STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginagdo de alguns? 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns.> Acesso em:
29 ago, 2013.

ZIALMEIDA, Vicente Paulo de. Ativismo judicial. Jus Navigandi. Teresina, ano 16, n. 2930, 10 jul. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19512>. Acesso em: 18 mar. 2014.

12251 LVA, José Afonso da. Ativismo Judicial, 2013.

Disponivel em:  <http://www.0ab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-judicial-em-
seminario-da-oab.> Acesso em: 29 set.2013.

1ZBARROSO, Luiz Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.
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Nas licBes de Arthur Schlesinger'*

classifica ativismo judicial em duas formas: a)
0 ativismo inovador, que o intérprete cria uma norma, principio ou direito e b) o ativismo

judicial revelador.

O juiz, nesse caso, cria uma regra, principio ou norma, porém ele inova, a partir

dos principios e diretrizes constitucionais, quando ha lacuna legislativa. '*°

O ativismo judicial teve suas bases no direito norte-americano a partir do caso (
Dred Scott vs.Sanford, em 1857) na decisdo de segregacdo racial, onde encontrou amparo.
Tem-se a atuacgdo ativa e ampla da Suprema Corte estadunidense. Também acrescenta a lista o
caso ( Brown vs. Board of education, em 1954) relacionado com negros. A Suprema Corte ja
nessa época adota uma postura mais progressista quanto ao carater de suas decisdes. *%°

O caso classico no direito brasileiro de ativismo judicial € da fidelidade partidaria.
O STF declarou que a vaga no Congresso Nacional seria composto por partido politico. Ou
seja, criou uma nova forma de perda de mandato parlamentar. Utilizou de uma norma
Constitucional expressamente prevista em um caso concreto que ndo havia legislacdo

regulamentadora. **’

Ao tratar das politicas publicas o caso classico é o dos medicamentos destinados a

tratamento de doencas via decisdo do Supremo. *%

Assim, define-se ativismo judicial como a forma no qual o intérprete
constitucional, utiliza-se da hermenéutica para criar, ou até mesmo inovar na interpretacao
dada a determinada norma, regra ou principio, sem um parecer legislativo sobre o caso, para
solucionar a questdo enfrentada. Ocorre quando ha lacuna legislativa. Denomina-se de

atuacdo proativa do judiciario.*®

124Arthur Schlesinger foi um jornalista norte-americano que conforme a autora Vanice Regina Lirio do Valle
menciona pela primeira vez o termo ativismo judicial.

15SCHLESINGER, Arthur apud. ALMEIDA, Vicente Paulo de. Ativismo judicial.Jus Navigandi. Teresina, ano
16, n. 2930, 10 jul. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19512>. Acesso em: 18 mar. 2014.

126B ARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

12IBARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

128BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

2BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.
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E Judicializacdo € o termo utilizado para denominar as questdes de cunho politico
ou social que deveriam ser enfrentadas pelo poder executivo ou legislativo, porém passaram a
ser decididas pelo Supremo tribunal Federal. H& uma transferéncia de assuntos para o
judiciario no qual chegam via ac¢6es que séo julgadas de forma abstrata via controle abstrato
de constitucionalidade. Ndo héa criacdo ou auséncia de norma regulamentadora. Apenas, 0

intérprete julga e soluciona o caso em questo.**

3.2 Neoconstitucionalismo

Para um melhor entendimento acerca da matéria, € necessario ressaltar alguns
pontos determinantes que em conjunto participam da definicdo atual de
Neoconstitucionalismo. Supremacia da Constituicdo, Defesa dos Direitos Fundamentais com
énfase no Principio da Dignidade da pessoa humana e atuacdo do Poder Judiciério, ou seja, a

Jurisdicdo Constitucional.

O Neoconstitucionalismo ou Estado Constitucional Moderno consolidou-se no
Brasil através da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Essa superacdo da dogmatica

juridica, contudo j& existia na Europa logo apés a 2° Grande Guerra Mundial.***

Primeiro o Direito era interpretado por uma conotacgdo do jusnaturalismo. Depois
aparece a idealizacdo de direitos por meio do Estado Liberal, pds revolugdes burguesas(
inglesa e francesa) e Independéncia Norte Americana. Entdo, caminha-se para um Estado
Democratico de Direito, uma concepc¢do de positivismo. Até chegar no atual pds-positivismo

juridico.**

1B ARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, [2008]. Disponivel
em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 27 ago,
2013.

BIBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2013/07/barroso-neoconstitucionalismo.pdf.> Acesso
em: 25 fev.2014.

2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.66.
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A Forca Normativa da Constituigdo deu-se com a sua elevacéo a status de norma
juridica. Assim, foi atribuida a Carta Magna, um carater de imperatividade, ou seja, seus

comandos deveriam ser vinculativos e obrigatérios.*

O Neoconstitucionalismo parte da premissa da aplicagio do comando
constitucional ao caso concreto, e adota o Principio da Dignidade da Pessoa Humana como
um ideal e ponto de partida para fundamentar sua discussao filoséfica. **

A partir dessa perspectiva anota salientar alguns aspectos para analise do Estado

de Direito Constitucional Moderno:

Atuacdo do Poder Judiciario e do Supremo Tribunal Federal deve estar
pautada no ambito dos Direitos Fundamentais; a legitimidade de atuacdo do
poder Judiciario e da Suprema Corte deve estar calcada nos limites da
fungdo compartilhada de poderes com énfase no estado garante de Direitos
Fundamentais; uma metddica concretista aberta, via Peter Harbele. ***

Para Peter Harbele , o Estado Constitucional é um arquétipo juridico-politico
onde os poderes publicos se acham conformados e limitados pelo direito
através de principios constitucionais formais e materiais[..]. *°

A ideia que permeia o Neoconstitucionalismo é a protecdo dada aos Direitos
Fundamentais. O Poder Judiciario, em especial a Corte Suprema, atua como um érgdo garante
desses direitos. O Estado Constitucional Moderno permeia suas diretrizes para uma protecao
acirrada dos Direitos Fundamentais, e o principio da dignidade da pessoa humana, dentre os

demais, € o que mais ganha destaque nessa protecao.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo responsavel pelo exercicio da jurisdicdo
constitucional, que possui atribuices de interpretar e concretizar as normas constitucionais,

bem como na hermenéutica dos direitos fundamentais.*’

BBARROSO, Luis Roberto.Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2013/07/barroso-neoconstitucionalismo.pdf.>  Acesso
em: 25 fev.2014.

1¥SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no Estado constitucional
brasileiro.Brasilia,2009.Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdi¢do+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+ Brasileiro.pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

1 HABERLE, Peter apud. SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no
Estado constitucional brasileiro. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdi¢do+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+Brasileiro. pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

BHABERLE, Peter apud. PEREZ LUNO, Antonio-Henrique.La Universalidad de 16s derechos humanos vy el
Estado Constitucional. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado. Colémbia: Universidad Externado de
Coldmbia, 2002.
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Cabe ressaltar, se 0 juiz no &mbito do Poder Judiciario far &s vezes de legislador,
pois ele é o intérprete da Constituicio e das normas juridicas. **® Essa questdo ja foi

apresentada e discutida no capitulo anterior.

Luiz Roberto Barroso menciona como um dos ingredientes presentes no Estado
Constitucional Moderno: a interpretacdo judicial. O trabalho hermenéutico ganhou novos
contornos. O modo de interpretar avancou,* e ndo esta orientada somente naqueles métodos

propostos por Savigny: gramatical, histérico, sistematico e teleolégico.**

Peter Harbele propds mais um elemento de interpretacdo: o método

comparativo.**

(13

Na visdo de José de Oliveira Baracho “ diz que o direito constitucional
moderno inclui a garantia dos direitos fundamentais que se efetiva por meio
de agdes constitucionais tipicas e que também se concretizam por intermédio
de acBes processos e procedimentos 0s quais tornam possivel a participacao
da cidadania em seus diversos aspectos e consequéncias.”142

Luiz Guilherme Marinoni entende que a atuacdo direta do juiz o coloca numa
posicdo de intérprete da Lei, no &mbito da jurisdicdo constitucional. O juiz de primeiro
grau,tem o conddo de decidir acerca de inconstitucionalidade de uma determinada lei, via

Controle Difuso de Constitucionalidade. **3

YISILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no Estado constitucional
brasileiro. Brasilia,2009. Disponivel em;
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdi¢do+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+Brasileiro. pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

B8SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicio no Estado constitucional
brasileiro. Brasilia,2009. Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdicdo+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+Brasileiro.pdf> Acesso
em: 18 mar.2014.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2013/07/barroso-neoconstitucionalismo.pdf.> Acesso
em: 25 fev.2014.

“OSAVIGNY apud. SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no Estado
constitucional brasileiro. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdigdo+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+Brasileiro. pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

Y“HABERLE, Peter apud. SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no
Estado constitucional brasileiro. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdigdo+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+Brasileiro. pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

1“2BARACHO, Oliveira apud. SILVA, Christine Oliveira Peter da. A Jurisdicdo e a defesa da constituicdo no
Estado constitucional brasileiro. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<xa.yimg.com/.../A+Jurisdi¢do+e+Defesa+da+Constituicdo+no+Estado+Constitucional+ Brasileiro. pdf.>
Acesso em: 18 mar.2014.

“SMARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Constitucional, 2013. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br.>Acesso em: 18 mar.2014.
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O Controle Incidental é imprescindivel na jurisdicdo constitucional, pois permite
ao juiz realizar controle de constitucionalidade frente a leis. Pois, a partir das técnicas de
interpretacdo o intérprete ird avaliar se determina lei obedece ou ndo o0s principios

constitucionais, a partir da analise de um caso concreto.

Nesse contexto o juiz depara-se com a analise de uma Lei que conforme tenha
declarada sua constitucionalidade ou ndo, repercutirA no caso em questdo suscitado
inicialmente. A andlise da lei é feita em decorréncia de uma necessidade, para que por meio

desta possa assim, proferir a deciséo final.

Para Francesco Carnelutti, por meio da relagdo angular, de Estado-juiz, autor e
réu, o juiz cria uma norma individual que sera aplicada ao caso concreto. Com a concretizacéo

da composicéo da lide, a sentenca proferida torna a norma geral particular para as partes. **

O Estado Constitucional é marcado pela primazia da Constituicdo e também é um

marco da garantia e protecdo dos direitos de 3° geracao.

Peter Harbele aponta o Estado Constitucional como o melhor representante de

uma sociedade aberta e pluralista. **°

O Estado Constitucional se contrapbe a essa visdo ideologica do Estado de
Direito. Esse coloca a Lei como suprema, aquele vivencia a Constituicdo como suprema, por
meio da coexisténcia de principios e valores que a colocam no topo do ordenamento

juridico.**

Conclui o conceito, nos dizeres de Manuel Garcia Pelayo, que o Estado
Constitucional é uma continuidade e um processo de desenvolvimento do Estado de Direito.
Ou seja, € um aperfeicoamento, uma evolucdo de um Estado para o outro. Ndao uma

anulacéo.*’

Entdo, com o advento do Neoconstitucionalismo, ocorreu uma mudanga nos

paradigmas que foram adotados antes da publicacdo da Constituicdo de 1988. Hoje, pauta-se

YCARNELUTTI, Francesco apud. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdi¢do no Estado Constitucional, 2013.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br.> Acesso em: [ 16 jul] 2013.

“SHABERLE, Peter apud. PEREZ LUNO, Antonio-Henrique. La Universalidad de 16s derechos humanos y el
Estado Constitucional. Traducéo de Viviane de Almeida Cunha Logrado. Colémbia: Universidad Externado de
Colémbia, 2002.

MSHABERLE, Peter apud. PEREZ LUNO, Antonio-Henrique. La Universalidad de 16s derechos humanos y el
Estado Constitucional. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado. Colémbia: Universidad Externado de
Coldmbia, 2002.

YTHABERLE, Peter apud. PEREZ LUNO, Antonio-Henrique. La Universalidad de 16s derechos humanos y el
Estado Constitucional. Traducdo de Viviane de Almeida Cunha Logrado. Colémbia: Universidad Externado de
Coldmbia, 2002.



44

na ideia de que a interpretacdo da Carta Magna seja caracteristica com os dizeres
constitucionais: a Supremacia da Constituicéo, rigidez e primazia dos Direitos Fundamentais.
O que proporciona aos intérpretes constitucionais a consciéncia do valor o qual sdo

submetidos, isto é criadores do direito.**®

Nesse diapasdo, tem-se uma atuacdo ativa do juiz constitucional, o qual exerce
atividade no processo hermenéutico de duas maneiras. De forma complementar, analisa a
situacdo em questdo, na auséncia de uma legislacdo pertinente ao caso controvertido. Bem
como, no processo natural de interpretacdo constitucional, pois o juiz ndo somente aplica o

texto da Lei, ele exerce fungdo precipua de apreciar o enunciado normativo. **°

O Poder Judiciério, no ambito de atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, exerce
funcdo de drgdo protetor dos Direitos Fundamentais. Destarte, estes serem direitos que
ganham destaque, devido a necessidade de protecdo. Estes compreendem os fundamentos do
Estado Constitucional Moderno.

O Judiciério atua como garantidor do Estado Democratico de Direito.**°

Assim, ocorre a atuacdo ativa do Poder Judiciario frente os demais poderes, com o

objetivo de responder aos anseios da sociedade e na protecdo dos direitos constitucionais.

“MACEDO FILHO, Cicero Martins de. Ativismo judicial. Revista juridica consulex, ano 13, n.304, p. 48-51,
set. 2009.

“SATHAYDE DE A. VARELA, Maria da Graga Bellino de. Ativismo judicial e discricionariedade na atuagio
do juiz em face dos termos juridicos indeterminados, das clausulas gerais e das lacunas legislativas. Revista de
direitos e garantias fundamentais, Vitoria, n.11, p. 201-220, jan/jun. 2012.

OMACEDO FILHO, Cicero Martins de. Ativismo judicial. Revista juridica consulex, ano 13, n.304, p. 48-51,
set. 2009.
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4 AMUTACAO A PARTIR DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 Andlise da mutacdo através da ADI 4277/DF e ADPF/RJ 132 do Supremo Tribunal

Federal

Este topico mostrara como o processo de mutagdo constitucional foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Controle Concentrado de Constitucionalidade.
Apontara adiante, quais foram os argumentos utilizados pelo plenério da Suprema Corte, a

partir do estudo dos votos proferidos pelos ministros.

E como os ministros chegaram ao entendimento de equiparacdo da unido estavel
para os casais homoafetivos, bem como, seu reconhecimento como uma entidade familiar.
Pedidos estes contidos nas agdes propostas, com embasamento juridico no artigo 226,

paragrafo 3° da Constituic&o Federal com a redacdo dada ao artigo 1723 do Cédigo Civil. ***

A ADPF 132/RJ teve seu pedido julgado e recebido por meio da ADI 4277/DF.
Pois, seus elementos de fato e de direitos estavam presentes também na ADI, houve uma
perda de seu objeto. A ADPF é considerada uma acdo subsidiaria as demais, portanto na
presenca de uma acdo mais abrangente que contenha os mesmos pedidos da Arguicdo, esta
tera seu pedido julgado pela acdo mais ampla, neste caso pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

4.1.1 Voto do Ministro relator Ayres Britto

Segue adiante os argumentos utilizados pelo Ministro Relator Ayres Britto na
ADI em destaque.

Na preliminar de mérito do julgamento da ADI, esclarece o ministro a validade

dos pedidos formulados pelas partes, bem como reconhece o pedido de “interpretagdo

BIBRASIL. Lei n 10406, de 10 de Janeiro de 2002. “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre

0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida como o objetivo
de constitui¢do de familia”.
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conforme a constitui¢do” do enunciado normativo do artigo 1723 do Cdédigo Civil. Texto este

que trata da uni&o estavel entre o homem e a mulher. *2

Menciona também o decaimento da utilizacdo do termo homossexualismo para se
referir a unido entre casais do mesmo sexo. O sufixo ismo significa doenca. Foi retirado entdo,
dos dicionarios de lingua portuguesa a expressdo, e substituida por homossexualidade, que
significa unido entre iguais. A ciéncia esclareceu que a homossexualidade ndo era uma

doenca, mas sim orientacdo sexual. **®

O relator na defesa da unido entre pessoas do mesmo sexo, acolhe o pedido de
forma favoravel. Vale da argumentacdo no campo afetivo e amoroso. Menciona uma

passagem de Platdo ao dizer que é através do amor que se conhece a filosofia.***

O termo sexo utilizado na Constituicdo, refere-se aos dois géneros humano:
feminino e masculino. Sem desconsiderar a diferenca bioldgica entre ambos. Portanto, quando
0 termo aparece no texto normativo, ndo faz diferenciagdo entre os sexos, salvo expressa
disposi¢cdo em contrario. Ou seja, o proprio inciso 1V do artigo 3° veda qualquer tipo de ato de
cunho discriminatério em desfavor do género humano. Esse ato de desigualdade entre os

g . . . 155
sexos passa a colidir com o preceito constitucional de “promover o bem de todos™.

Bem de todos ¢ um valor posto pela Constituicdo o qual denomina-se de uma

Constituicdo fraterna. Valor constitucional colocado com o intuito de se adotar uma

integracéo social.**®

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenario.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
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E esta integracdo deve ser feita pelo Estado, por meio de politicas publicas
afirmativas em prol de proteger aqueles que se encontram em uma situacdo de desvalorizagéo
perante a sociedade. Exemplo sdo os homoafetivos. O Estado deve realizar essa promogéo de
medidas que venham a combater de forma eficaz o preconceito. Pois assim, ocorre uma maior
facilidade de aceitacdo por parte da sociedade, vivenciando um pluralismo sdcio-politico-

cultural.

Esse pluralismo é elemento da propria democracia. Porém, dentro desse conceito
deve ocorrer a inclusdo da convivéncia respeitosa dos contrarios.**®

O termo preconceito, empregado na Constitui¢do, seria um conceito prévio. Ou

seja, um juizo de valor n4o autorizado pela realidade, mas imposto a ela.**®

O artigo 3°, inciso IV **° da Constituicdo Federal é bem claro quanto a negacdo ao
preconceito. O texto menciona de forma transparente a abominacéo e proibicédo constitucional
de qualquer tipo de preconceito. “Nao se ¢ mais digno, ou menos digno pelo fato de ter

nascido homem ou mulher”. !

Essa diferenca entre 0s sexos, entre 0s 6rgdos genitais e suas respectivas funcdes,

faz com que seja possivel a procriacao, e também a descoberta de desejos sexuais, a libido, os

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Brasilia, 5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

180«Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o”..

11BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.
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prazeres. Nos casais homoafetivos, esses prazeres, 0s instintos, sdo provocados por pessoas do

mesmo sexo, No que traduz em sentimentos e afetos. **2

Nesse mesmo sentido o relator faz referéncia a trés possibilidades de utilizacdo do
orgdo genital feminino e masculino: estimulacdo erdtica, conjuncdo carnal e reproducdo
bioldgica. A Constituicdo é silente quanto a esses modos de utilizacdo do aparelho sexual
humano. Implica dizer que a Constituicdo ndo proibe, ou seja cada individuo utilizard a seu
bel prazer, de forma instintiva e particular. E uma liberdade de busca em si mesmo. Auténtica

e individual. 13

Nesse diapasdo, conjuga-se a autonomia da vontade particular de cada individuo
mais o fato da Constituicdo ser omissa em relacdo a utilizagcdo das formas de prazer do ser
humano, entdo constitui-se em um direito subjetivo. A liberdade se concretiza por meio do

direito & intimidade e & privacidade.'**

O individuo é detentor do direito de exercer a sua liberdade sexual como bem

entender, pois o texto constitucional nada veda em relacdo a sua preferéncia sexual.'®®

E além de serem direitos outorgados pela Constituicdo, sdao também Direitos
Fundamentais, trazidos e amparados no artigo 5° da Carta Magna, e ainda protegidos pelo

Supremo Tribunal Federal. Juncédo de todos os elementos do Neoconstitucionalismo.

Pois bem, o artigo 5°, inciso X'®® e paragrafo 1° da CF ndo fazem mencéo
expressa a uma vedacdo quanto ao estilo de utilizacdo da intimidade sexual de cada

individuo.*®’

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.
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Bem esclarece o relator ao dizer que “tudo aquilo que ndo estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido.”

“nada é de maior intimidade ou de mais entranhada privacidade do que o
factual emprego da sexualidade humana. E o certo é que intimidade e vida
privada sdo direitos individuais de primeira grandeza constitucional, por
dizerem resgeito a personalidade ou ao modo Unico de ser das pessoas
naturais.” 1®®

Conclui o relator que:

[..] tAo proibido discriminar as pessoas em razdo da sua espécie masculina ou
feminina quanto em funcgdo da respectiva preferéncia sexual. Numa frase: ha
um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e mulher:
a)de ndo sofrer discriminacdo pelo fato em si da contraposta conformagao
anatomo-fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva
sexualidade; c) de, nas situagdes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-
lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo; quer dizer, assim como nao
assiste ao espécime masculino o direito de ndo ser juridicamente equiparado
ao espécime feminino — tirante suas diferengas bioldgicas —, também ndo
assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se contrapor a sua equivaléncia
juridica perante sujeitos homoafetivos. O que existe é precisamente o
contrario: o direito da mulher a tratamento igualitario com os homens, assim
como o direito dos homoafetivos a tratamento isondmico com 0s
heteroafetivos|..]"*®

Alude que o caput do artigo 226° da Constituicdo Federal, € 0 mais importante,
porque € nesse dispositivo que se invoca a protecdo do Estado no que concerne a familia. Ou

seja, é dever do Estado garantir essa protegdo.'”

166550 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (o0s): Presidente da Republica,Congresso Nacional,
dentre outros. Relator:Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.
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A palavra familia é contemplada em sentido amplo, aberto, sem restri¢Oes.
Define-a como um organismo, como uma complexa instituicdo social, em sentido subjetivo.
171

Né&o faz distin¢des de tipos familiares. O termo homem e mulher na definicdo de
unido estavel foi posto na redacdo do texto constitucional com o intuito de proteger a mulher
na relagdo. O legislador quis amparar o elo feminino, em decorréncia de um abandono do lar
pelo marido. 1"

Empatia, afetividade, elo conjugal, aconchego habitacional, propdsito de
felicidade s&o os ingredientes de uma familia, independe ser composta por membros
heterossexuais ou homossexuais. *"

Pois bem, a familia mostra-se um elo, significa uma locomotiva social. Une
individuos, faz nascer um lar. E uma forma de comportamento assecuratério de sobrevivéncia.
174

Esse conceito de familia que traz o caput do artigo 226° da Constituicdo traz
preceitos como: principio da dignidade da pessoa humana, cidadania, valores sociais, dentre
outros. Incisos 11, 111 e IV do artigo 1° da CF. *"

A Constituicdo ao mencionar o termo familia, traduz em sentido coloquial do

termo, de carater aberto a outras possibilidades. N&o restrita somente a uma familia composta
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por um casal heterossexual. Hoje h& a formagdo de uma multiplicidade de nucleos familiares.
176

Assim, faz uma interpretacdo nao-reducionista do termo familia. Caso contrario,
se houver uma interpretacdo contraria, estaria indo de encontro ao propoésito constitucional e
implicaria em uma interpretacdo eivada de preconceito. Entdo, o termo familia se fara bem
compreendido se tratar de forma isondmica qualquer tipo de ndcleo de pessoas que tenham o
intuito de constituir familia, diga-se: unido duradoura, publica, continua. Sem discriminacéo
em relacdo as pessoas que irdo formar essa unido. *’’

A dualidade do termo homem e mulher no artigo 226°, justifica-se para enfatizar e
incentivar a unido e formacdo de uma familia. O instituto do casamento € uma tradi¢do
cultural e religiosa. >

Outro motivo o qual ocorre essa dualidade no texto constitucional é para a
protecdo da mulher. Até nos tempos mais remotos se a mulher contraisse unido com um
parceiro, porém sem ser casada, estaria sob o julgo da sociedade. Portanto, o instituo da unido
estavel veio a amparar esse tipo de juncdo entre casais. 1”°

Desde que preenchidos os requisitos legais para a caracterizacdo de uma unido
estavel, ndo se fara jus ser de carater heterossexual ou homoafetivo. A Constituicdo, o Cédigo
Civil, ndo fazem mencéo expressa de uma proibicao legal que possam coibir outras formas de

constituicdo de familia. Portanto, valida é a unido homoafetiva. ‘*°
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Outro sim, é que ndo cabe falar em uma superioridade hierarquica de relagdes.
Aqui, trata-se uma visdo igualitaria de direitos. Pois, 0 que cabe para os heterossexuais cabe
de forma igual para os homoafetivos. Bem como, ndo esta diante de uma situacédo de perda de
um direito de um grupo para beneficiar o outro. O lema esta em amparar todos de forma
igualitaria. **

Por fim, reconhece o relator a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo
1723 do Caodigo Civil. Ou seja, a ocorréncia da mutacao constitucional. Julga procedentes 0s
pedidos de reconhecimento da unido estavel para os casais homoafetivos, desde que presentes
os requisitos legais. Entende que a entidade familiar significa familia, esta vista de forma

ampla.*®

4.1.2 Voto da Ministra Carmen LUcia

A Ministra Carmem Lucia enfatiza que a Constituicdo é contra todas as formas de
preconceito e a Tribuna Suprema tem o condao de proteger os direitos constitucionais. 3

Profere seu voto e acompanha o entendimento do ministro relator. Segue a ideia
de que orientacao sexual é uma escolha individual. '**

Conforme alude o relator, a interpretacdo conforme do artigo 1723° do Codigo
Civil, devera ter consonancia com o 226° da Constituicdo. Porém com maior énfase no

dispositivo constitucional para que ndo haja duvidas em relacdo ao que a Carta Magna emana,
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ou seja a decisdo ndo poderd ir de encontro aos principios constitucionais positivados. Pelo
contrério, foi através destes que surgiram argumentos favordveis para que haja o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar. Uma analise de
interpretacdo do artigo 226°, paragrafo 3° da Constituic&o.'®®

Carmen Lucia Considera 0 momento contemporaneo pertinente para que haja esse
reconhecimento, dado os acontecimentos de atos de repudio contra os homossexuais que s&o
noticiados nos tele jornais.

Ressalta também as formas de interpretacdo, como foi explanado no dltimo topico
do Capitulo 2 deste trabalho. Verifica a importancia do trabalho hermenéutico do intérprete.

Explica a Ministra que apesar do texto constitucional ser expresso quanto ao
termo homem e mulher, entende a ministra que isso nao pode caracterizar o entendimento de
gue a unido homoafetiva deva ser rechacada pela sociedade.*®®

Pelo contrério, defende que homens e mulheres sdo iguais perante a Lei. E ndo vé
como um Obice estender para os casais homoafetivos 0s mesmos direitos concedidos aos
heterossexuais, desde que sejam respeitados e obedecidos os critérios legais. Vale-se dos
principios constitucionais da: dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, respeito a
intimidade. '’

Enfatiza o principio da igualdade. A escolha da vida em comum € intimo e
humano. N&o ha que se falar em uma obrigatoriedade de escolha, ou seja optar por aquilo que
é socialmente aceito e entendido como normal, certo ou legitimo. Este campo é de cunho
pessoal. O individuo deve sentir que possui essa liberdade de escolha e seja qual for, sera

amparado pelos principios constitucionais. Enfim, terd uma igualdade de condicdes. %
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Pertinente faz os dizeres de José Afonso da Silva

o intérprete da Constituicdo tem que partir da ideia de que ela é um texto que
tem algo a dizer-nos que ainda ignoramos. E funcdo da interpretacio
desvendar o sentido do texto constitucional; a interpretacdo é, assim, uma
maneira pelo qual o significado mais profundo do texto é revelado, para
além mesmo do seu contetido material.'*

Por fim, conclui a ministra que a interpretacdo deve ser dada para o
reconhecimento da unido estavel para os casais homoafetivos, haja vista que o
posicionamento contrario acarretaria em uma colisdo com os principios constitucionais, a
exemplo a dignidade da pessoa humana, liberdade, intimidade e o pluralismo social e politico.

Expressamente consolidado no artigo 1°, inciso IV, da Constituic&o. **°

4.1.3 Voto do Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa comeca a proferir 0 seu voto em que pese sobre a
funcdo da Constituicdo acompanhar as mudancgas sociais, bem como no ambito global.
Acompanha a visdo de Hsu Dau-Lin ao dizer que a Constituicdo ndo acompanha o mundo dos
fatos. Enfoca o papel das Cortes Constitucionais no exercicio do papel de interlocutor entre o

direito e a sociedade. *°*
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O Ministro fala da existéncia ja antiga das relacbes homoafetivas. E o que se
busca no atual contexto historico, ndo se restringe apenas a aceitagdo social sobre o tema, mas
o reconhecimento juridico da questio™®.

Outro ponto de destaque é acerca do siléncio constitucional em ndo amparar 0s
casais homoafetivos na letra da lei. Contudo, indaga se esse siléncio deva ser interpretado de
forma hostil, ou com desprezo e indiferenga. O Ministro entende que o siléncio do legislador
ndo implica em uma rejeicdo quanto ao tema.

Agora, passa-se a analise da interpretacdo dessas relacdes. Se essas correspondem
com o espirito constitucional. **

Joaquim Barbosa menciona que a Constituicdo ndo traz em seu texto mencéo
expressa sobre as unides homoafetivas. Porém, explana que o rol dos Direitos Fundamentais
ndo é taxativo, ndo se limita a aqueles escritos no texto da Lei. Nesse sentido entende que
com base no principio da dignidade da pessoa humana, é cabivel o acolhimento das relacfes
homoafetivas. 1**

Acompanha o voto do relator ao mencionar 0s principios constitucionais da
intimidade, igualdade, dignidade, ndo discriminacdo ja difundidos e consolidados pela Carta
Magna e também no ambito global.**

Nessa ideia, 0 Ministro reconhece a unido estavel homoafetiva, ndo pelo artigo
226°, paragrafo 3° da Constituicdo. Mas, sim por todos 0s artigos constitucionais que emanam
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sobre os Direitos Fundamentais. E com base na protecdo dos Direitos Fundamentais que

utiliza como argumento na sua decisao final. 1

4.1.4 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes inicia seu voto, com o questionamento da legitimidade
do Supremo Tribunal Federal para utilizar essa técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1723 do Cddigo Civil. O Ministro alega que o pedido em questao
suscita duvidas e indagacdes quanto a sua utilizagdo pelas Cortes Constitucionais. Contudo, ja
se mostra uma pratica do Supremo em outras decisées."®’

Entende que a interpretacdo conforme a Constituicdo deve respeitar limites. Ndo
podera ultrapassar a vontade do legislador, e também ndo mudara a letra da Lei. Ou seja, a
interpretacéo feita deve buscar ndo violentar o desejo do constituinte originario. **®

O Ministro explica que a interpretacdo feita ndo acolhe significado que ultrapasse
a intencdo do legislador. A interpretacdo é utilizada quando se mostra possivel dentro dos
limites do texto literal.**

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes menciona a dificuldade em visualizar
os limites semanticos trazidos pelo texto literal. Muitas vezes, ndo sdo dotados de clareza. Ha
uma gama de possibilidades de significados. Por isso, essa técnica pode acarretar em perigos
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na hora de interpretar. Pois, pode ocorrer da interpretacdo ultrapassar o desejo do legislador.
200

A Corte Constitucional Italiana demonstra que em determinados casos trazidos
para a tribuna, a aplicacdo da interpretacdo da norma com producao de efeitos modificativos
ou corretivos é a melhor solucdo. Caso contrario, ou seja, a ndo aplicacdo, a Corte poderia
declarar a inconstitucionalidade da Lei, total ou parcial a depender do nivel das consequéncias
desse ato ou entdo ndo conhecer a agdo.?*

Menciona o Ministro que a interpretacdo conforme a Constituicdo tém sido cada
vez mais utilizada pelos Tribunais Constitucionais e também no controle difuso de
constitucionalidade. Essas decisdes que eram consideradas atipicas, tornaram-se tipicas [..] ¢
decorrem de uma necessidade pratica comum a qualquer jurisdi¢do constitucional”. 202

O debate deve estar pautado ndo em aceitar a utilizacdo dessa técnica, mas sim em
delimitar os seus limites. 2*

O Supremo Tribunal Federal exerce funcdo de legislador negativo quando esta
diante de situacdes de uma interpretacdo que ocasiona uma decisdo com efeito corretivo da
lei. Exemplo do julgamento das ADIs 1105 e 1127. 2%

E possivel verificar que o Tribunal com embasamento juridico na doutrina
italiana, proferiu decisbes a partir da interpretacdo conforme a Constituicdo,0 que se

denomina de decisdes manipulativas de efeitos aditivos. Exemplo encontra-se na decisdo da
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ADI 3105. Com base no principio da igualdade foi eliminada uma norma que restringia
direitos para um grupo de pessoas. O Direito tratado deveria abarcar as demais categorias de
pessoas também detentoras daquele Direito. 2

Gilmar Mendes, até entdo relata as circunstancias do emprego da interpretacédo
conforme a Constituicdo. Bem como, a legitimidade do Supremo Tribunal Federal em
interpretar por meio de decisdes manipulativas de efeitos aditivos. Os quais deve-se ater em
relacdo aos limites dessa interpretacdo, para nao incorrer em uma ampliacdo além do desejo
do legislador.?®

A principio, o Ministro pensou que a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo
se aplicaria ao caso em tela. Contudo, o argumento utilizado de forma positiva para o
reconhecimento do feito, foi o de que o texto normativo ao empregar o termo homem e
mulher conteria uma objecdo para o reconhecimento da unido homoafetiva. Haveria um
impedimento para estender o direito aos casais homossexuais. 2’

Foi com ressalvas que o Ministro proferiu esse argumento. Deixa claro o seu
entendimento no qual o texto constitucional ndo esta passivel de duvidas quanto ao uso dos
substantivos homem e mulher. Esse foi o desejo do constituinte. Portanto, realca que o uso da
interpretacdo conforme a Constituicdo neste caso, deve ter ressalvas e também se atentar as

peculiaridades.”®®
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Gilmar Mendes afirma uma atuagdo positiva do Tribunal para tratar deste caso.
Pois, h4d 0 emprego nitido de um papel ativo, ja que era de se esperar uma resposta legislativa
para a solugdo da quest&o.*®

Frente o siléncio do legislador, diante a falta de um aparato juridico, o Judiciario
que estara apto a responder as perguntas feitas pela sociedade. E neste caso, 0 judiciario vem
a substituir o legislativo, entdo a resposta sera de carater positivo.?*

Passa entdo a tematica, quanto ao reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo.”*!

A unido entre pessoas do mesmo sexo € mais que evidente e presente na
sociedade, n&o somente na contemporanea, como também em tempos mais remotos.**?

O Estado ndo oferece a devida protecdo ao caso. Ha a auséncia de Leis Federais,
Estaduais, que regulem a matéria e tragam uma seguranca juridica para esse grupo
desprotegido. Cabe salientar que ocorre uma dificuldade do legislativo em cuidar da matéria.
Por se tratar de questdes que no Direito Brasileiro ainda envolvem um grau de complexidade
devido a sua natureza, e também pelo receio da opini&o ptblica quanto ao tema. %3

Outro aspecto mencionado no voto do Ministro Gilmar Mendes é sobre as
tentativas de regulamentacdo da situacdo juridica dos casais homoafetivos pelo Congresso

Nacional.?**
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Propostas de Lei, Emendas Constitucional, Leis Estaduais, desde a década de 90
estdo percorrendo uma tramitacdo no Congresso Nacional, ou nas casas legislativas. Porém,
muitas dessas tentativas morreram pelo caminho.?*®

O Projeto de Lei 1151/1995, proposto pela deputada Marta Suplicy, foi um dos
primeiros que prop0s assegurar o direito a unido civil dos casais homoafetivos. O deputado
Roberto Jefferson apresentou algumas ressalvas quanto ao Projeto de Lei em andamento, o
qual fazia restricdo a uma parte dos Direitos contemplados na proposta. Depois, a Camara dos
Deputados retirou da pauta a discussao e arquivou o projeto. **°

A PEC 66/2003 foi apresentada e abarcava o que estava contemplado na Proposta
de Emenda Constitucional 139/1995, também de propositura da deputada Marta Suplicy. No
entanto encontra-se em tramitac&o.?’

Quanto a tentativa em legislacdo local, exemplo pertinente é o da ADPF132/RJ
proposta pelo Estado Federativo do Rio de Janeiro. %

Observa-se que as intencdes de regulamentagdo quanto ao tema dos Direitos dos casais
homoafetivos foram arquivadas, ou até mesmo, depois de feita a propositura, ocorreu a

desisténcia do feito pelo parlamentar que a propds. Ou ainda, estio em tramitacdo. >*°
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O Ministro esclarece que houveram tentativas de que a situacao juridica dos casais
homoafetivos seguisse o tramite de mudanca formal do texto constitucional ?%°

Contudo, como foi apontado, nenhum Projeto de Lei ou Emenda, obteve uma
resposta favoravel até entdo. Cabe ao Judiciario, promover essa questdo por falta de uma
legislacdo pertinente ao caso que venha a detalhar e contemplar os Direitos dos
homossexuais.??*

O Ministro faz uso do Direito Comparado para argumentar seu voto. Mostra que
nos paises Europeus como: Alemanha, Holanda e Dinamarca o tema ja é tratado de forma
detalhada e com contornos mais estabelecidos, sem deixar a mercé os grupos homossexuais.
Todavia, até mesmo nos paises desenvolvidos, essa tomada de decisdo ocorreu de maneira
madura. Estudos foram feitos, pesquisa de opinido publica, também foi um fator considerado
para que o sistema juridico chegasse a uma solucdo. Vé-se a complexidade que o tema
envolve.??

Também Gilmar Mendes ndo se esquiva ao dizer das opinides contréarias a essa
atuacdo ativa do Judiciario. Explica seu entendimento ao apontar que o tema abordado trata de
Direitos Fundamentais e o reconhecimento de minorias desfavorecidas no campo social, nada
mais s&o que exercicio da funcéo jurisdicional. N&o seria ativismo.??®

Menciona a importancia dos Direitos Fundamentais contemplados na carta
Magna: cidadania; dignidade da pessoa humana; os fundamentos de uma sociedade livre, justa
e solidaria na promocdo do bem comum a todos, sem preconceitos de idade, sexo, cor,

religido, dentre outras formas de discriminacao; protecdo aos Direitos Humanos; igualdade de
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todos perante a lei (artigo 5°caput CF) e a ndo exclusdo dos Direitos e garantias
constitucionais abarcados pela Carta Magna.?**

Diante os Direitos protegidos pela Constituicdo, a orientacdo sexual deve ser
considerada como uma liberdade de escolha de cada individuo, de um livre desenvolvimento
de sua personalidade. Portanto, deve ser protegido, sem preconceito ou discriminagdo. Enté&o,
pauta-se o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, com base na livre escolha
da opcao sexual de cada ser humano. 2%

Gilmar Mendes enfatiza nos seus argumentos que a Seu ver o0 artigo 226°,
pardgrafo 3° é bem claro ao mencionar os substantivos homem e mulher para o
reconhecimento da unido estavel, ndo ha davidas quanto ao desejo do legislador.

Ressalta que fazer uma interpretacdo alargada desse enunciado estaria em
descompasso com o preceito do constituinte originario, bem como em desconformidade com a
interpretacdo conforme a Constituicdo. Esclarece o seu voto de maneira favoravel, porém

utiliza-se da seguinte argumentacéo. %%

Portanto, parto da premissa de que aqui ha outros fundamentos e direitos
envolvidos, direitos de perfil fundamental associados ao desenvolvimento da
personalidade, que justificam e justificariam a criagdo de um modelo de
protecdo juridica para essas relacbes existentes, com base no principio da
igualdade, no principio da liberdade, de autodesenvolvimento e no principio
da n&o discriminagao por razdo de opgao sexual .’
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O Ministro menciona a falta de legislacdo pertinente ao caso, como também a

falta de politicas publicas, das acdes positivas do Estado para proteger esse grupo de minorias.
228

[..] mas, sim, ao reconhecimento do direito de minorias, de direitos basicos
de liberdade e igualdade. Tais direitos dizem respeito a liberdade de
orientacdo sexual, de desenvolvimento da personalidade e de
reconhecimento da unido homoafetiva como relacdo juridica legitima, e
exigem um correspondente dever de prote¢do do Estado, por intermédio de
um modelo minimo de protecdo institucional, como meio de se evitar uma
caracterizacdo continuada de discriminacéo.??

O Ministro aponta que no atual momento do constitucionalismo é compreensivel
0 reconhecimento das uniGes homoafetivas com base nos principios constitucionais
expostos.2*°

Contudo, aponta uma preocupacdo quanto a essa decisdo ndo incorrer em uma
inseguranca juridica. Pois, a seu ver deveria haver uma atuacdo do legislativo na edicao de
normas que venham a regulamentar a questdo de maneira detalhada, para que ndo haja a
insercdo de davidas. Como também a atuacdo do Estado na promocédo de politicas publicas

gue venham a exterminar o preconceito e discriminacdo da sociedade. **

Preocupa-me, contudo, que esta Corte desde logo conceda ampla extensdo
aos efeitos juridicos do reconhecimento da unido homoafetiva sem uma
maior reflexdo, inclusive da prépria sociedade e do Congresso Nacional, em
razao da infinidade de implicagcBes praticas e juridicas,previsiveis e
imprevisiveis, que isso pode acarretar.?*

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da RepuUblica. Intimado (o0s): Presidente da RepuUblica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenario.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

?0BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 AD1+4277%29&base=base Acorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenério.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,
dentre outros. Relator: Min. Carlos Ayres Britto,Brasilia,5, de maio de 2011.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADI1+4277%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/c8fm7mn.> Acesso em: 7 mar.2014.

Z2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4277/DF. Plenario.
Requerente: Procuradora-Geral da Republica. Intimado (os): Presidente da Republica, Congresso Nacional,



64

Nota-se, no caminhar dos argumentos do ministro que pairou sérias davidas a
respeito de sua posi¢do quanto ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva.

Por fim, entende seguir o caminho do pensamento juridico do possivel, inspirado
nas ideias de Zagrebelsky. ***Peter Haberle também defensor desse conceito explicita que [...]
0 pensamento juridico do possivel expressdo, consequéncia, pressuposto e limite para uma
interpretacdo constitucional[..].2**

Define Peter Haberle como um pensamento do possivel. Fala da existéncia de
alternativas em relacdo a realidade. %

Destaca 0 Ministro que, em outra ocasido, ja se fez valer da teoria do pensamento
do possivel. Em um caso do Supremo Tribunal Federal e o outro no Tribunal Superior
Eleitoral. %

Assim, o Ministro Gilmar Mendes finaliza sua argumentacao ao dizer que caso
ndo fosse possivel embasar o seu voto a luz da teoria do pensamento do possivel, utiliza o que
foi dito em momento anterior. %>’

A solucdo para a controversia esta na aplicagdo do reconhecimento da unido

homoafetiva como constitucional, por meio da aplicacdo do direito fundamental a liberdade
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do livre desenvolvimento da personalidade do individuo e da ndo discriminagdo dessa opgé&o,
conjugado com os principios constitucionais contemplados.?*®

Conclui que a utilizagcdo da teoria do pensamento do possivel é viavel devido a
falta de ordenamento juridico adequado para a questdo.>*

Finaliza a argumentagéo ao expor as divergéncias de pontos de vista em relacdo a proposta
trazida pelo relator. 2%

Fala que ha a presenca de uma lacuna legislativa no que concerne a protecdo dos
casais homoafetivos, desta forma a Suprema Corte traz uma solucdo provisoria para o pleito,
0 que nada impede em uma atuacéo regulamentadora pelo legislativo.?*

Aponta também o ambito da repercussdo que o reconhecimento das unides
homoafetivas traria nos campos do direito civil e criminal. 2*?

Reconhece a existéncia da unido estdvel homoafetiva no que for cabivel e
aceitavel com o instituto da unido estavel. %+
Assim, a Suprema Corte proferiu a decisdo de reconhecimento da unido estavel

homoafetiva, com base nos principios constitucionais da: dignidade da pessoa humana,
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liberdade, igualdade, dos direitos fundamentais. Decisdo pautada no conceito hodierno de
familia que é a afetividade nas relacdes familiares independente dos lagos consanguineos.

4.2 Criticas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal

Neste topico serdo apontados os argumentos desfavoraveis acerca da deciséo
proferida pelo STF na ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ. O STF por unanimidade de votos
reconheceu a constitucionalidade do artigo 1723 do Cadigo Civil, a equiparacdo da unido
estavel para os casais homoafetivos.

Neste caso de controle concentrado de constitucionalidade, quando ha a
indeterminacdo referente ao contetdo da norma, deve ser interpretado conforme os preceitos
constitucionais.?**

Entretanto, é claro o texto do artigo invocado, bem como o texto constitucional.
Na opinido de Andréa Maria dos Santos Santana Vieira 0 texto normativo ndo contém
incerteza, a intencdo do legislador é convincente ao dispor os efeitos do casamento para 0s
casais heterossexuais. O Supremo estaria entdo, questionando o seu texto constitucional, haja
vista que o artigo invocado e o dispositivo constitucional, contém esséncia semelhante.
Portanto, diz que a deciséo em destaque nega a Constituicio.?*

Nesse contexto, aponta que o Supremo Tribunal Federal utilizou de uma
interpretacdo para buscar uma exegese a qual defendesse a posicdo da Suprema Corte. 24°

Sob o argumento de protecdo das minorias fez uma criacdo de mecanismos para
efetivacdo dos Direitos Fundamentais. 2%

Nesse sentido, o STF praticou uma aspiracdo ndo pretendida pelo legislador

ordinario.?*®Também concorda com esse entendimento Ives Gandra da Silva Martins. Entende
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que a unido homoafetiva ndo pode constituir uma familia, pois, ndo foi a vontade do
legislador constituinte ao promulgar a Constituicdo de 1988.%4°

Ives Gandra da Silva Martins menciona de forma clara que ndo é contra a uniao
estdvel homoafetiva, contudo entende que o STF agiu aléem de suas funcGes ao substituir a
fungdo que caberia ao Congresso Nacional e a Constituinte. Da mesma maneira legislou e
acrescentou ao texto da Carta Magna a extensdo dos substantivos homem e mulher para
referir-se a juncéo de casais do mesmo sexo. 2*°

Lenio Luiz Streck complementa: isso é espago para discussao do legislador, como
se fez na Espanha e em Portugal. L4, esse assunto foi discutido pelo Parlamento. O Judiciario,
nesse ponto, ndo pode substituir o legislador. %*

Outro ponto mencionado é que, diverso do que alude a decisdo, o dispositivo
constitucional ndo traz uma vedacdo de Direitos para os casais homoafetivos, apenas nao
foram contemplados no dispositivo. 2°2

Em se tratando do reconhecimento da unido estavel homoafetiva, ndo podera ser
olvidado que esse tratamento traz consequéncias juridicas. Dentre elas, a possibilidade de
conversdo em casamento civil religioso. O que ndo estd disciplinado no ordenamento
juridico.?®®

Assim, lves Gandra da Silva Martins explica que, haja vista a falta de
ordenamento juridico no campo do direito de familia, o qual contemple os casais
homoafetivos, ndo impede que constituam unido por meio do direito das obrigacdes. Mas ndo

concorda que esse grupo deva ser reconhecido no ambito do direito de familia como ocorreu

#8SANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado a democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.

*SSILVA MARTINS, Ives Gandra da. Familia é aquela que perpetua sociedade, 2011. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-sociedade.> Acesso em:
12 mar.2014.

205ILVA MARTINS, Ives Gandra da. Familia é aquela que perpetua sociedade, 2011. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-sociedade.>Acesso em:
12 mar.2014.

PISILVA MARTINS, Ives Gandra da. Familia é aquela que perpetua sociedade, 2011. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-sociedade.> Acesso em:
12 mar.2014.

»2SANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado a democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.

3SANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado a democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.



68

na decisdo proferida pelo STF. Mas sim, no contexto do processo formal de mudanca no texto
da Constituicéo. %*

Explica que, com base no principio da dignidade da pessoa humana os casais do
mesmo sexo podem estreitar lacos por meio do direito das obrigac@es, inclusive na protecéo
de interesses de cunho patrimonial. Entdo, entende que a dignidade estd sendo adotada para o
ser humano, independente de orientacdo sexual. Ao contrario da posi¢do do STF ao dizer que
o principio da dignidade humana estaria sendo esquecido para 0s grupos homoafetivos, o
autor discorda desse argumento. 2°

Ainda sobre o principio da dignidade da pessoa humana lves Gandra da Silva
Martins tece algumas consideracgdes. Fala que as unides heterossexuais e homossexuais séo
diferentes sim, do ponto de vista juridico e fatico. Sem reconhecer essa diferenca como fator
de diminuico na dignidade dos seres humanos.**®

A grande diferenca que o autor aponta é de cunho bioldgico. As unides de casais
homoafetivos ndo podem gerar prole, enquanto os heterossexuais podem. Ou seja, no seu
entendimento, a Constituicdo ndo pode equiparar as unides homoafetivas as heterossexuais.
Pois, estes possuem a capacidade de procriacdo pelos meios naturais e é fator essencial e
magno que impede a equiparagéo as unides homoafetivas. >’

Ives Gandra da Silva Martins esclarece

A familia, pois, decorrente da unido de um homem com uma mulher, que
biologicamente pode gerar proles que ddo continuidade a sociedade, no
tempo, é que o constituinte pretendeu proteger, a meu ver, sendo todos os
dispositivos referentes a entidade familiar, clausulas pétreas, pois dizem
respeito aos direitos individuais mais relevantes, ou seja, de perpetuagdo da
espécie e de preservacéo do Estado. *®
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12 mar.2014.
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12 mar.2014.
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12 mar.2014.
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Portanto, no entendimento do autor, a familia é composta pelo homem e pela
mulher, a qual é protegida pelo Estado. Entéo, o casamento civil é equiparado ao religioso e
passa ser o ideal do Estado. **°

O discurso proferido pela Suprema Corte é de tamanha beleza e representa uma
semiologia de poder, o que pode vir a esconder contornos linguisticos, 0s quais estdo
propensos a gerar discussdo. Exemplo quando a afetividade ganha contornos de protecéo pelo
direito. %°

A semiologia de poder vincula a ideia de uma legitimidade do poder por meio de
um exercicio discursivo, que sera obtido através de adequada manipulacdo de palavras. Ou
seja, perpassa a ideia de que h&a um discurso bem provido pelos ministros da Suprema Corte,
para preponderar a afetividade sobre elementos constitucionalmente consagrados e legitimos
no caso da decis&o da unido estavel.?*

Andréa Maria dos Santos Santana Vieira defende a presenca do ativismo judicial
na decisdo proferida. Além do mais, ressalta uma preocupacdo em relacdo as incertezas
advindas de opiniBes individuais e casuisticas dos ministros. Complementa a ideia ao dizer
que o Judiciario esta a definir suas decisdes com base em valores. 2%

Com base nas ideias de Ronald Dworkin que faz uma distingdo entre preferéncias
pessoais e questdes de foro de principio, cabe ao Judiciario decidir acerca de questbes de
principio. N&o cabe ao 6rgao expor ideias de cunho pessoal, politico, moral, ou de um grupo
de pessoas. Ou seja, a decisdo a ser proferida ndo deve ficar a disposicdo das opinides

individuais de seus membros. 23

*%SILVA MARTINS, Ives Gandra da. Familia é aquela que perpetua sociedade, 2011. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-sociedade.> Acesso em:
12 mar.2014.
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23STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos
judiciais e os perigos da instauracdo de um terceiro turno da constituinte. Teresina, ano 14, n. 2218, 28 jul. 2009.
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70

Andréa Maria dos Santos Santana Vieira aponta “que o Tribunal esta fazendo
justica segundo sua propria lei, através de decisdes que nao lhe conferem legitimidade e traz
inseguranca juridica para todos os seus destinatarios.” 264

O Judiciario deve atuar com base em argumentos juridicos, € ndo pessoais. [..] “o
direito ndo é e ndo pode ser aquilo que o Judiciario diz que &”. %

Para Andréa Maria dos Santos Santana Vieira a decisdo do caso em tela proferida
pela Suprema Corte, ndo condiz com os desejos da sociedade. E que ndo houve uma
participacdo popular na decisdo. A seu ver o STF usurpou competéncia a qual seria do
legislativo, 6rgdo competente para tomada de decisdes de cunho politico. O qual seus
representantes foram eleitos pelo voto popular. 2%

Com inspiracdo em Habermas “a participacao popular também ocorre nos ambitos
social e cultural, através do debate permanente acerca das questdes de interesse publico.”%®’

Ives Gandra da Silva Martins, por exemplo, afirma que o STF esta “conformando
a Constituicdo Federal a sua imagem e semelhanca, e ndo aquela que o povo desenhou por
meio de seus representantes”. 268

Né&o cabe ao Judiciario decidir de forma politica. Sob a argumentacao de ser um
6rgdo contramajoritario, retira a participacdo popular, primordial no Estado Democréatico de
Direito.?®

No mesmo entendimento Lenio Luiz Streck afirma que a Constituicdo deve ser

mudada, mas é a sociedade que deve decidir.?”
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em:<http://www.infonet.com.br/mauriciomonteiro/ler.asp?id=114491&titulo=mauriciomonteiro.>Acesso em: 12
mar. 2014,

29SANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado a democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.
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Complementa ao citar Peter Haberle “a participacdo de todos os destinatarios da
norma para integracdo da realidade ao processo de interpretagcdo, com vistas a legitimacdo da
participagdo democratica no processo de atualizagdo e interpretacao.” 21t

O entendimento contrario a atuacdo do Supremo no caso do reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, ndo cabe ao 6rgdo suprir as lacunas legislativas com o intuito de
incentivar a criacdo do Judiciario, e ndo respeitar a vontade do constituinte originario. No
propdsito de que na auséncia legislativa o Judiciario vé-se apto a substitui-lo na funcdo de

criador de normas.

quando a constituicdo ndo diz o que a gente quer, ndo da altera-la ou estica-
la a partir de principios construidos ad hoc. N&o se altera a Constituicdo por
meio de ativismos judiciais. Quem sabe deixemos isso ao parlamento? Ou
isso, ou entreguemos tudo as demandas judiciais! Mas, depois, ndo nos
queixemos do excesso de judicializagdo ou de ativismos ..! Isso as vezes é
bom; as vezes é ruim...1?"2

Para Lenio Luiz Streck ndo cabe ao Poder Judiciario preencher uma lacuna que ndo
existe. A seu ver, a Constituicdo foi clara ao dispor os substantivos homem e mulher, sem

olvidar davidas. "

Este ativismo judicial, que fez com que a Suprema Corte substituisse o Poder
Legislativo, eleito por 130 milhdes de brasileiros, e ndo por um homem s6, é
gue entendo estar ferindo o equilibrio dos Poderes e tornando o Judiciario o
mais relevante dos trés, com forcga para legislar substituindo o Gnico Poder
que reflete a vontade da totalidade da nag&o, pois nele situacdo e oposicéo
estdo representadas.?’

Ives Gandra da Silva Martins exp6e de forma aberta a sua objecdo ao ativismo
judicial do STF na decisdo da unido estdvel homoafetiva. Para o autor, a Suprema Corte

substituiu o Poder Legislativo, eleito pelos representantes do povo, o que fere o equilibrio dos

“ISANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado & democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.

?”2STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos
judiciais e os perigos da instauracdo de um terceiro turno da constituinte. Teresina, ano 14, n. 2218, 28 jul. 2009.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13229>. Acesso em: 12 mar. 2014.
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mar.2014.
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trés poderes, colocando o Poder Judiciario a frente dos demais, em uma verdadeira atuagdo
além de seus limites. "

Assim, pde o Supremo Tribunal Federal em uma posicdo de autoritarismo ao
reconhecer a unido estavel homoafetiva. Ocorre, um deslocamento da legitimidade da
populacdo para decidir, bem como a Corte estaria atuando além de suas atribuicdes

democréticas. 2®

4.3 A utilizac8o de sentenga aditiva no Supremo Tribunal Federal como veiculo de mutagéo

constitucional

Para Riccardo Guastini, a atuacdo como legislador negativo tem sido frequente
nas decis@es proferidas pelos membros das Cortes Constitucionais, tanto a brasileira quanto a
estrangeira. Ha uma verdadeira postura legislativa.?”’

Com o intuito de efetivar os dizeres constitucionais, 0s membros da Suprema
Corte, a partir da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, acabam por utilizar das
espécies de sentencas normativas, as quais dividem-se em: 1) decisdes interpretativas em
sentido estrito: a) sentencas interpretativas de rechaco e b) sentencas interpretativas de
aceitacdo; 11) decisBes manipuladoras: a) sentencas aditivas e b) sentencas substitutivas. 2’

Para o presente trabalho, o enfoque sera nas decisdes manipuladoras, em especial
as sentencas aditivas. Aquelas ,ocorrem quando a Corte Constitucional ndo delimita somente
a inconstitucionalidade de uma lei, porém age como legislador negativo ao empreender uma
modificacdo, ou uma adicdo no ordenamento juridico, com o intuito de adequar a lei a
Constituicao®”.

As sentencas aditivas compreendem aguelas em que a Suprema Corte reconhece a

inconstitucionalidade de uma disposicdo, no elemento o qual ndo est4 contemplado de forma

PSILVA MARTINS, lIves Gandra da.d4 Constituicio “conforme” o STF, 2011. Disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2005201107.htm.>Acesso em: 12 mar. 2014.

2®SANTANA VIEIRA, Andréa Maria dos Santos. Reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade
familiar pelo STF: decisdo acertada ou atentado a democracia deliberativa? Revista de direito constitucional e
internacional, S&o Paulo, v.78, ano 20, p. 72-73, jan/mar. 2012.

*""MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.146.

*®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.146.

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
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expressa em determinada norma, e que deveria estar disposto para ser coadundvel com a
Constituicdo. Esse tipo de sentenca acontece quando da aplicacdo do principio da igualdade.
280

Enquadra-se nessa situacdo o tema em destaque. Para melhor entender a questéo
faz-se uso dos artigos envolvidos no cotejo: o artigo 226°, paragrafo 3° da Constituicdo
Federal ' e 0 artigo 1723° do Cédigo Civil.

No julgamento da ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ julgadas em conjunto, o
Supremo reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade familiar, apesar de o
dispositivo do Cadigo Civil e a Constituicdo ndo declararem de forma expressa.

Verifica-se entdo, uma decisdo que utilizou a técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo, ou seja a presenca nitida do emprego da mutacdo constitucional e de perfil
aditivo.?

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel homoafetiva como
entidade familiar, com base nos principios constitucionais da: dignidade da pessoa humana,
igualdade, liberdade, direitos fundamentais (clausula pétrea). Também com o objetivo de
repudiar qualquer forma de discriminagdo ou preconceito. 2%

A Tribuna, no caso em destaque, utilizou a técnica da interpretacdo conforme,
com o objetivo de excluir qualquer indicativo do dispositivo do Codigo Civil que vedasse a
possibilidade de unido entre pessoas do mesmo sexo. Interpretacdo esta em consonancia com
a Constituicao, ou seja com o programa proposto pelo constituinte e com base no principio da
dignidade e igualdade.?®*

Nas sentencas aditivas o intérprete declara inconstitucional parte de um
enunciado, o qual ndo expressa determinada norma, e que assim, deveria, para ser compativel

com a Constituicdo. Entdo, o trabalho do intérprete € de criar uma norma autbnoma para

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p.147.

IBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 19 mar.2014.

250ARES, Denise Vargas. Mutagdo constitucional via decisdes aditivas: limites e legitimidade. 2012.102 f.
Dissertacdo ( Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Pablico,Brasilia, 2012.

3S0OARES, Denise Vargas. Mutagdo constitucional via decisdes aditivas: limites e legitimidade. 2012.102 f.
Dissertagdo ( Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Pablico,Brasilia,2012.

“SOARES, Denise Vargas. Mutagdo constitucional via decisdes aditivas: limites e legitimidade. 2012.102 f.
Dissertacdo ( Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Pablico,Brasilia,2012.



74

estender os beneficios para aqueles que se encontravam excluidos, que antes eram concedidos
apenas para um grupo de pessoas.’®

Portanto, € notdria a decisdo de perfil aditivo. Empreendeu a Suprema Corte uma
mutacdo constitucional na concretizacdo da norma, através da interpretacdo.’®® Pois, foi
empregada uma nova leitura ao texto do Cddigo Civil: de uma situagdo que ndo estava
contemplada no dispositivo, desmerecendo um determinado grupo de pessoas detentoras dos
mesmos direitos, as quais encontram-se em semelhante igualdade de condicdes dos ja
beneficiados no texto.?’

Essas decisOes interpretativas foram incorporadas no direito brasileiro, com a
edicdo da Lei 9868//1999, no seu artigo 28, paragrafo tnico. %

Destarte, 0 uso das sentencas de perfil aditivo é aceito pela legislacdo e
justificavel para amparar o siléncio do legislador e até mesmo da Constituicdo. Processo o
qual resulta em uma mutagdo, quando incorre no emprego do uso de sentencas manipuladoras
aditivas e que seja compativel com os programas tracados pelo constituinte, ou seja esteja de
acordo com os principios emanados na Carta Magna. *%°

No caso em estudo, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva como
entidade familiar trata de uma nitida decisdo de perfil aditivo e empreendeu uma mutacéao

constitucional.

4.4 Legitimidade e limites da atuacdo do Supremo Tribunal Federal

A exemplo do julgamento da ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, o Supremo Tribunal

Federal tém utilizado de interpretacdes conforme a Constituicdo, por meio das decisdes

5MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.147.

6SOARES, Denise Vargas. Mutagdo constitucional via decisdes aditivas: limites e legitimidade. 2012.102 f.
Dissertacdo ( Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Pablico,Brasilia, 2012.

%"MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p.147.

88BRASIL. Lei 9868//1999. Paragrafo tnico. “A declaracio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tem eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos érgaos do Poder Judiciario e a Administracéo
Publica federal, estadual e municipal”.
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Dissertacdo (Mestrado)-Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2012.
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manipuladoras com o perfil aditivo, empreendendo uma mutagdo constitucional na
concretizagdo da norma.

O ponto relevante nesta discussdo é se o Poder Judiciario, no contexto de um
Estado Democrético de Direito, possui legitimidade para proferir decisdes interpretativas de
cunho criativo, haja vista a composicdo de seus membros ndo serem eleitos através do voto
popular.

O exercicio da atividade de jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal é legitima e encontra protecdo na propria Constituicdo da Republica. O Supremo €
posto como o guardido da Carta Magna, contudo essa prestacdo deve condizer com 0sS
principios e programas da Lei Maior.

Essa atividade de jurisdicdo estd em consonancia com a democracia. Fato é que 0s
magistrados néo so eleitos por meio do voto popular.?*

Nesse sentido, caberia entdo, a alegacdo de que o Supremo néo estaria apto para
proferir decisdes que resultem em uma mutagéo constitucional.*®? Porém, deve-se reconhecer
0 exercicio da magistratura como uma legitimidade de exercicio suscetivel a criticas.>*

Assim, € necessario apontar que o conceito hodierno de democracia deve estar
pautado em um conjunto de instituicdes capazes de dirimir conflitos. Com sustentagdo nos
principios da: liberdade, na igualdade e na protecéo dos direitos humanos. %*

Logo, a legitimidade da Suprema Corte é permitida na atividade criativa de
interpretacdo com perfil aditivo e que resulta em uma mutagdo constitucional.?*®

Para Inocéncio Martires Coelho entende que ndo ha uma diferenca entre limites da
interpretagdo constitucional e limites da mutag&o constitucional. Pois, a partir do conceito de
mutacdo, muda o sentido do texto normativo em decorréncia da modificagdo do contexto.
Entdo, fala-se em conceitos semelhantes, quer dizer uma nova visdo advinda de uma mesma

situacdo.?*®
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Considerando a existéncia de mais de uma interpretacdo do texto normativo, o
intérprete deve fazer uma ponderagdo das interpretacdes e descartar aquelas as quais se
mostrem incompativeis com o0s principios constitucionais. Isto €, a interpretacdo deve atingir
um reconhecimento social e néo algo que satisfaca a vontade do intérprete.?’

Deve-se atentar para a existéncia de duas situacdes no decorrer do processo de
interpretacdo. Uma € que os limites os quais estdo calcados na Constituicdo devem ser
preservados. A outra seria oposta, o qual intérprete excede no processo hermenéutico e traz
enunciados descompassados com o teor da carta Magna.®

Isto €, na primeira situagdo, o intérprete constitucional ndo deve ultrapassar os
limites da vontade do legislador, bem como os preceitos da Constituicdo. Este modelo de
atuacdo é permitida pelo intérprete. O segundo modelo ndo é legitimo.?*°

Portanto, para que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal seja legitima, ao
proferir decisdes de perfil aditivo o qual resulta em uma mutag&o constitucional, ndo poderé o
intérprete constitucional exceder no programa constitucional de principios elencados na Carta
Magna.

Deve observar para tanto: a previsdo para o exercicio da atividade jurisdicional e a

atuacdo dentro do ambito do programa normativo de principios arraigados na Constituicao.

"MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de direito
constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.153.
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constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.153.
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constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.153.
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CONCLUSAO

Como visto anteriormente, deve-se calcar em um respeito grandioso frente aos
principios constitucionais abarcados pela Carta da Republica.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, apesar de ser alvo de criticas, contempla
de maneira unanime o principio da dignidade da pessoa humana, o qual por meio deste
deveria ser reconhecido o beneficio da unido estavel para os casais de mesmo sexo.

Os principios constitucionais estdo mais que arraigados na carta Magna, bem
como, foram utilizados como base na argumentacao favoravel da deciséo.

O questionamento apontado, vide voto do Ministro Gilmar Mendes, é referente a
responsabilidade atribuida ao Supremo em empregar essa decisdo sem o devido amparo legal,
pois 0 precedente é dotado de efeito vinculante erga omnes, ou seja vale para todos, 0s
envolvidos ou nédo,e todos os Tribunais patrios devem seguir o entendimento adotado.

N&o obstante, a mutacdo constitucional surgiu na doutrina alemé& e seu percussor
foi Paul Laband, é uma realidade que pode ser verificada no ordenamento juridico de varios
Estados da Federacao Brasileira.

Embora a Constituicdo Federal seja dotada de alta rigidez, fruto da inspiragéo da
Constituicdo Norte Americana, varias normas de origem politica sdo resultado de processos
informais de mudanca constitucional.

Um dos veiculos de mutacdo suscetivel a empreender mudanca informal na
Constituicdo, é através do emprego das sentencas manipulativas de perfil aditivo, pouco
estudado no ordenamento juridico brasileiro.

Se o texto de lei ndo se mistura com a norma, e se a norma é resultado da
interpretacdo e concretizacdo, entdo € o intérprete que a cria dentro de um aparato legislativo
tracado pelo legislador.

Entdo, nesse contexto € possivel admitir a utilizacdo de sentencas aditivas como
meio para a mutagdo constitucional coerente com o sentido e 0 programa normativo, o que
esta ocorrendo pela aplicacdo de decisfes de perfil aditivo, exemplo é o caso em tela, o qual o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel homoafetiva.

Neste caso, a Tribuna corrigiu uma ocultacdo constitucional e legislativa, ao
embasar, com 0 argumento nos principios constitucionais, de que a unido estavel homoafetiva

deveria ser respeitada, considerando o principio da dignidade da pessoa humana o carro chefe,
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ndo sendo impedimento o conteddo literal do artigo 226, pardgrafo Il da Constituicéo
Federal.

Assim, considerando a roupagem atual da separacdo dos poderes, € plenamente
legitima a atuacdo do Supremo, desde que haja um respeito ao alcance dos possiveis
significados do texto normativo, e que seja compativel com o programa normativo justificado
pelas normas contempladas na Carta Magna.

O Judiciario deve corresponder a competéncia o qual lhe foi atribuido, na atuacéo
de legislador negativo, empreendendo mutacdo constitucional por meio de sentencas
manipulativas de perfil aditivo.

Deve haver respeito aos principios consagrados pela Constituicdo, ndo ha davidas
guanto a legitimidade do exercicio de atuacdo do Poder Judiciario, o que implica em uma

nova leitura a luz do principio da triparticdo de poderes.
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