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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

O presente livro Teorias do Direito e Realismo Juridico é fruto do Grupo de Trabalho
homénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito, tal foi proposto
em 2014.2 pelo Programa de Pos-graduacéo em Ciéncias Juridicas da UFPB e desde entdo
reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Naterceira edicdo do GT, tal livro se
apresenta elaborado a partir dos artigos apresentados durante o XXIV CONGRESSO DO
CONPEDI BELO HORIZONTE em novembro de 2015.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vale consignar que todos os trabalhos foram desenvolvidos tendo como parametro as linhas
de pesquisa dos programas aos quais 0s pesquisadores sdo vinculados, mas cuja tematica
central girou em torno do debate sobre pragmatismo e realismo juridico, que sobremaneira se
expressa por meio das teorias da deciséo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, os 17 artigos que o compdem tratam sob multiplas
perspectivas do fenbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou melhor,
investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico do
realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The nature
of judicial process).

O leitor encontrara agui 0s seguintes temas, basilares para um debate de teoria do direito na
referéncia ao Realismo Juridico: Ativismo judicial, Relativizacdo da coisa julgada, a questéo
da vinculagdo aos precedentes judiciais, inferéncias sobre o comportamento decisional,
funcéo criadora do juiz e revisdo judicial; além de artigos com maior expressao tedrica como
referéncia para discutir problemas praticos, como os artigos baseados no pensamento de
Robert Alexy, Hans Kelsen, Barry Friedman,Herbert Hart e Niklas Luhmman; ou mesmo
aqueles com fito mais tedrico-didatico, tais como o debate em torno do pensamento
sistémico, regras de reconhecimento, semiética e positivismo juridico.



Como o didlogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por ndo tentar
agregar em partes que pretensamente agrupassem o que a priori poderia ser uma identidade
entre alguns artigos, dado que a natureza do proprio olhar realista e, porque ndo dizer,
pragmatico em alusdo a sua matriz filosofica, advoga o raciocinio hipotético-criativo,
abdutivo nas palavras de Charles S. Peirce, como aguele provavelmente mais rico para uma
compreensao do fendmeno juridico. Assim, em consonancia com o método pragmético e
foco na experiéncia dos tribunais como inspiracao realista, entregamos ao leitor este livro.

Belo Horizonte, novembro de 2014.
Lorena Freitas - Coordenadora do PPGCJUniversidade Federal da Paraiba

Anizio Pires Gaviao Filho - Faculdade de Direito da Fundacéo Escola Superior do Ministério
Pdblico - FMP

Luis Carlos Balhino Gambogi - Universidade Fumec



ATIVISMO JUDICIAL PARA PROTECAO DE MINORIAS: PERSPECTIVASDE
LENIO STRECK X DEMAISJURISTAS, COMO PODE SER CLASSIFICADA A
ATITUDE ATIVISTA DO STF NA DECISAO DA ADIN 4.277?

JUDICIAL ACTIVISM FOR MINORITIESPROTECTION: PROSPECTS OF
LENIO STRECK X OTHER LAWYERS, ASCAN BE CLASSIFIED THE STF
ACTIVIST ATTITUDE IN DECISION OF ADIN 4.277?

Jessica Cristianetti

Resumo

O ativismo judicial é um tema de grande controvérsia, ainda divide muito as opinides dos
juristas. A grande maioria é enfética em assinalar que este € incorreto, pois o Poder Judici&rio
ndo teria legitimidade para decidir questes ainda controvertidas na sociedade. Entretanto, a
outra parte dos estudiosos alega que, em alguns casos, 0 ativismo seria aceitavel, pois viria
para corrigir um erro do processo politico, a exclusdo de minorias sociais. No entorno destas
discussdes da doutrina juridica, ocorreu em 2011 a decisdo do STF que reconheceu a
possibilidade de unido estével entre pessoas do mesmo sexo, ou sgja, o Tribunal revelou uma
postura ativista, onde se iniciou um processo de reconhecimento desta minoria sexual,

entretanto, muito ainda se discute acerca de se esta decisdo teria sido realizada corretamente.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Minorias sexuais, Casamento gay

Abstract/Resumen/Résumé

Judicial activism is a topic of great controversy, much still divides the opinions of jurists.
The vast mgjority is emphatic in pointing out that this is incorrect because the judiciary
wouldnt have legitimacy to decide until issues controversia in society. However, the other
part of scholars argues that, in some cases, the activism would be acceptable, as would come
to correct an error in the political process, the exclusion of social minorities. Around of these
discussions of juridic doctrine, occurred in 2011 the Supreme Court decision that recognized
the possibility of stable union between people of the same sex, n other words, the Court
revealed an activist stance, which began a process of recognition of this sexual minority,
however, much is discussed about whether this decision would have been performed
correctly.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial activism, Sexual minorities, Marriage gay
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INTRODUCAO

No presente trabalho tem-se por objetivo destrinchar os argumentos de diversos
estudiosos do Ativismo Judicial, pretende-se estabelecer parametros de porque este € ou ndo
viavel, j& que tal fenébmeno foi importando dos Estados Unidos, nacdo com processo
constitucional muito diferente do sistema brasileiro, ja que vige sob a forma de precedentes
judiciais. Ao trazer este fendmeno para nosso cenario constitucional, muitas ddvidas surgem:
E legitimo tal ativismo? Porque preferir dar deferéncia a 11 ministros ndo escolhidos pelo
povo, no caso do Supremo Tribunal Federal, ao invés de resguardar as decisdes importantes
aos politicos eleitos pelo povo de forma livre e democratica? No caso de minorias
estigmatizadas estarem envolvidas, em um caso especifico, seria possivel que o juiz/tribunal
se utilize de uma postura ativista?

Para procurar responder a tais questionamentos explanados, estudar-se-a as
perspectivas de diversos estudiosos acerca da problematica apresentada, tanto as
consideragdes favoraveis como as contrérias a tal fenémeno juridico.

Para tanto, analisar-se-4 a visdo de um dos juristas mais renomados da area em
discussdo, Lenio Luiz Streck, que é enfatico ao posicionar-se contra qualquer forma de
ativismo, mesmo o chamado “bom ativismo”, ja que para este nada existe de bom nisto, ja que
a consequéncia do ativismo, simplesmente, é a inseguranca constitucional que ele
desencadeia. A grande maioria dos juristas brasileiros acompanha o posicionamento de
Streck, conforme sera analisado.

Porém, para outros estudiosos o ativismo judicial pode ndo ser considerado como
algo abominavel, que tenha, necessariamente, ser abolido, pois, em certos casos este pode vir
a corrigir imperfeicdes do processo politico onde minorias sociais estigmatizadas foram
excluidas por maiorias dominantes. Essa é a posi¢cdo de Maria Eugenia Bunchaft, Daniel
Sarmento, Roger Raupp Rios, Eduardo Appio, Luis Roberto Barroso, Reinaldo de Lima
Lopes, entre outros estudiosos.

Ao fim do presente estudo, apés a analise das posicOes favoraveis e contrarias de
diversos estudiosos, buscar-se-a entender se, na perspectiva dos direitos sexuais, a decisdo do
STF na ADI 4.277-DF, que reconheceu a possibilidade da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo pode ser considerada como uma usurpacdo do poder deste Tribunal, ou se foi

apenas uma atitude que visou corrigir um desvio, a exclusdo de minorias (sexuais), do
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processo politico e acabar com a discriminagéo atribuida as unides homoafetivas, embasada

em preceitos constitucionais.

A PERSPECTIVA DE LENIO STRECK SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

Antes de se adentrar no foco principal, que é a posi¢do do renomado jurista Lenio
Luiz Streck e seus parceiros sobre o tema, faz-se importante ressaltar o que seria 0 ativismo
judicial, com o objetivo de, posteriormente, compreender-se o contexto no qual este conceito
se insere atualmente.

Nas proprias palavras do referido estudioso:

[...] ativismo é gestado no interior da propria sistematica juridica, consistindo num
ato de vontade daquele que julga, isto é, caracterizando uma “corrup¢ao” na relagio
entre os Poderes, na medida em que hd uma extrapolacéo dos limites na atuacéo do
judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir de critérios ndo juridicos.
(STRECK, 2014, p. 65)

Para tanto, uma postura ativista ocorre quando um Tribunal extrapola as atribuigdes a
si concedidas, invadindo as atribui¢es de outro poder e, assim, toma decisbes a partir de
critérios pessoais, ou qualquer outro que nao juridico.

Assim, para Streck (2014, P. 63), ao deparar-se com uma postura ativista, tem-se
uma deciséo que vai além do proprio texto constitucional, o que para Hesse, denomina-se de
rompimento constitucional, pois o texto resta da mesma forma, mas a pratica altera-se. E o
que aconteceu com a decisdo dada pelo STF, por meio da ADI 4.277 — DF, em que este
reconheceu a possibilidade de unido entre duas pessoas do mesmo sexo, pois 0 artigo 226, §
3° da CF/88, continua com sua redagdo original, qual seja: “casamento entre homem e
mulher”, ndo foi modificado com acréscimo de “ou homem com homem e mulher com
mulher”, entretanto, a pratica se modificou, ja que agora e possivel oficializar a unido estavel
entre 0s homossexuais.

Consoante o entendimento de Streck (2014, P. 63-65), o problema em questdo é
democrético, e insiste que a interpretacdo da Constituicdo ndo pode levar o STF a criar novos
textos, pois as consequéncias do ativismo, na perspectiva de um regime democratico como o
nosso pode ser prejudicial. Bem, tem-se clara a postura do estudioso: o ativismo é inaceitavel

e como consequéncia também se torna perigoso para nossa ordem democrética, pois deixar
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uma decisdo importante, que atinja toda a sociedade, na médo de onze ministros do STF ao
invés do Congresso Nacional, pela via do Poder Legislativo que seria o correto, acaba por
trazer inseguranca juridica a sociedade e por fragilizar a produ¢do democratica do direito.

No que aduz a decisdo que reconheceu a possibilidade de unido homoafetiva entre
pessoas do mesmo sexo, pelo STF, através da ADI 4.277 - DF, o jurista antes mesmo deste
julgamento acontecer ja deixava clara sua posi¢do de contrariedade ao reconhecimento, pois

na sua visao:

O risco que exsurge desse tipo de a¢do é que uma intervencdo desta monta do Poder
Judiciario no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha
problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de uma ideia
errbnea de ativismo judicial. O Judicidrio ndo pode substituir o legislador.
(STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 79)

A Constituicdo traz as competéncias de cada poder de maneira a ndo haver davidas
acerca do que cada um pode ou ndo fazer, e quando se segue nesta linha de raciocinio, ndo
poderia o Judiciario decidir problemas como estes pela via do ativismo. Entretanto, o
Judiciario tem e, pelas atitudes que se percebe, seguird tendo tendéncias ativistas, o que
colocaria em risco a democracia, até porque esta “¢ algo muito importante para ficar a mercé
do gosto pessoal dos representantes do Poder Judiciario”. (STRECK, BARRETTO;
OLIVEIRA, 2009, p. 79)

Alerta-se: “Em uma democracia ndo se quer saber o que o juiz pensa sobre
determinado fendbmeno; o que se quer saber é como se pode alcancar uma resposta a partir do
direito”.

Tassinari (2012, P. 110) realizou uma pesquisa jurisprudencial pelo termo “ativismo
judicial” e alguns sin6nimos, a conclusdo que teve apds terminada esta, foi de que a pesquisa
“revela também o quanto a expressdo ainda esta vinculada a uma ideia de aumento de poder
do Judiciario, que, por consequéncia, desdgua igualmente no protagonismo judicial”.

Ou seja, uma decisdo que envolve tematica desta monta, que envolve uma moral
social ainda divergente entre diversos ramos da sociedade, ndo poderia ser decidida por onze
ministros, e sim, pelos legitimos representantes do povo: o Congresso Nacional, através de
votacdo conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Nesta senda, conforme critica realizada pelo professor Lenio Luiz Streck em aula

ministrada no Mestrado da Unisinos™: “¢ mais facil convencer onze pessoas do que o

! Aula ministrada no segundo periodo de 2014 para a turma da disciplina de Hermenéutica Juridica do Mestrado
Académico da UNISINOS - Séo Leopoldo.
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Congresso Nacional inteiro”. Pode-se ter, desta forma, alguma nocao do risco que se corre ao
deixar grande poder na mdo de poucos é imensurdvel, até porque estes podem apresentar
motivos para a decisdo de diversos tipos (morais, pessoais, etc...), menos argumentos
juridicos, e dai o resultado ndo sera uma decisdo juridica e sim, uma decisdo conforme a

cabeca daqueles que julgam.

A decisdo a ser tomada em tais casos precisa ser levada a cabo no espaco politico, e
ndo no jurisdicional, justamente para evitar que sua resolugdo fique a mercé das
opinides pessoais dos ministros da Corte Constitucional. (STRECK, BARRETTO;
OLIVEIRA, 2009, p. 79)

Tassinari (2012, P. 115) segue a linha de Streck e alerta que o ativismo judicial,
mesmo diante de tomadas de decisdes progressivas, ndo deve ser entendido como o melhor
caminho para concretizar direitos, pelo simples fato de que, com isso, a sociedade acaba por
ficar a mercé de opiniGes oscilantes, das quais passam a depender a garantia/efetivacdo de
direitos. Ou seja, mesmo que seja por uma “boa causa”, o Judiciario ndo deve utilizar-se do
ativismo.

O proprio Habermas ja entendia que o direito é aquilo que se constrdi por meio de
um agir comunicativo dos cidaddos, através de um acordo racional, onde estes possam se
sentir como os proprios criadores do ordenamento juridico ao qual se submetem, pois,
somente desta maneira 0 ordenamento poderia ser considerado legitimo, portanto, o correto
seria existir um acordo consolidado pelo povo acerca da tematica em discussdo para ser
considerado valido, e ainda, se fosse aplicar-se esta tese aos dias atuais, o acordo realizado
pela sociedade deveria ser aplicado pelos representantes escolhidos pelo povo, ja que refletem
suas posicoes.

Nesta senda, sobre a decisdo da unido homoafetiva pelo STF, ressalta-se que a
posicdo dos autores aqui estudados, que sdo contrarios a ideia do ativismo, ndo é uma posi¢cdo
contraria aos direitos das pessoas do mesmo sexo constituirem familia, ndo é uma posicéao
preconceituosa ou “homofobica”, estes deixam claro que sdo a favor do reconhecimento de
tais direitos, porém, ndo pela via do ativismo, e sim, pela via correta para tanto, 0 processo
legislativo previsto pela Carta Magna de 1988.

Assim, advertem que o correto seria haver uma discussdao mais ampla, onde se
envolva todos os seguimentos da sociedade, para que se possa discutir as mais diversas
opiniBes acerca da tematica, cujo 16cus adequado encontra-se definido nas vias democraticas
de decisdo. (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 80)
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Analisando-se as alegacdes pelas quais a decisdo seria legitima, os autores fazem
algumas criticas, por exemplo, sustentam que a alega¢do do principio da seguranca juridica
como fundamento ndo faz sentido, j& que a decisdo procedente traria, ao invés desta, a
instabilidade institucional pela fissura gerada no texto constitucional através de um
protagonismo da Corte Constitucional. Assim, questionam-se acerca de qual seria o limite da
jurisdicdo constitucional. Ainda, concluem que a forma pela qual a acdo foi proposta ndo é o
remeédio correto (ADPF), pois diante de omissdo do legislador o certo seria impetrar um
mandado de injuncdo. Todavia, mesmo utilizando-se deste remédio, ndo haveria espaco
constitucional, em razdo do fato de que o texto constitucional assinala para o contrario da
pretensdo. O que se entende, € que ndo se pode superar o limite do texto, e assim, os autores
pedem que se leve o texto constitucional a sério. (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009,
p. 80).

Neste sentido:

Antes de tudo, apenas registremos: é a Constituicdo (que ndo pode ser
inconstitucional) que diz “unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento”...! O que a lei deve
facilitar € a conversdo em casamento dessa relagdo entre homem e mulher...!
(STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 81)

Ou seja, ndo se admite aqui, que se faca analogia do casamento entre homem e
mulher ao de pessoas do mesmo sexo, ja que a Constituicdo seria muito clara no que se refere
ao artigo em que trata da questdo, qual seja, unido entre homem e mulher.

O posicionamento de Streck, Barretto e Oliveira € a de que a resolugdo das contendas
relativas as unides homoafetivas deveria ter sido realizada — enquanto ndo for emendada a
Constituicdo ou for elaborada lei ordinaria — no ambito do direito das obrigacdes, e ndo a
partir do direito sucessorio ou do direito de familia, como foi tratada na decisdo em questéo.
(STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 81)

Outro forte argumento, utilizado para justificar tal decisdo e que é combatido pelos

estudiosos seria 0 que aqui segue:

[...] é o de que o Judiciario deve assegurar a unido estavel (por tanto, equiparagdo ao
casamento) de casais homossexuais por que o Legislativo ndo pretende, a curto
prazo, por nao dispor de “condi¢des politicas” para tal, elaborar legislagdo a
respeito. Mas, convenhamos, é exatamente esse argumento que se contra pde a
prépria tese: em uma democracia representativa, cabe ao Legislativo elaborar as leis
(ou emendas constitucionais). (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 81)
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No que tange ao Ultimo argumento citado e contestado por estes juristas, tem-se que
é um dos mais comuns em torno do caso, conforme se analisard em momento oportuno neste
trabalho.

Pois bem, além de toda a questdo que envolve a ilegitimidade do Judiciario para
decidir tais questdes, neste caso, em especifico, percebe-se que os erros foram além,
pois,afora as alegagdes que de acordo com os autores ndo sao contundentes o suficiente, a
prépria forma pela qual foi impetrada a demanda estava incorreta, o que se conclui € que a
demanda néo era suficientemente adequada para o tema em questao, pelos diversos motivos
exposto pelos autores, entretanto, mesmo com o embate ferrenho do jurista Lenio Streck e
demais,este ndo foi o suficiente para impedir a procedéncia da acdo no reconhecimento da

unido homoafetiva pelo STF no ano de 2011.

A VISAO FAVORAVEL DE OUTROS JURISTAS NO QUE TANGE O ATIVISMO
JUDICIAL

Depois de estudados os principais pontos das teorias de estudiosos contrarios ao
ativismo judicial, pretende-se, nesta parte do trabalho, analisar as teorias que sdo favoraveis
ao ativismo, pelos motivos que se vera.

Para os autores que defendem a possibilidade do ativismo judicial, este pode ser
considerado legitimo quando seja tomado para proteger minorias estigmatizadas que foram
excluidas do processo politico. E importante deixar claro que estes estudiosos ndo entendem
como legitimo utilizar-se do ativismo para qualquer caso, e sim, apenas quando este envolver
minorias estigmatizadas, no qual o processo legislativo se abstenha de realizar o
reconhecimento destas, ou seja, sdo casos especificos onde se deve tomar grande precaucao.

Por exemplo, acerca do caso de minorias sexuais, quando da decisdo da ADIN em
questdo, existiam diversos projetos de leis para reconhecer a possibilidade do casamento gay,
pode-se dizer que a grande maioria da sociedade, com exclusdo dos movimentos religiosos, ja
possuia uma posicdo consolidada a favor da unido homoafetiva, ou seja, a posi¢do nao era téo
controvertida como a quando foi tomada a decisdo Roe Rage nos Estados Unidos, por
exemplo. Assim, entende-se possivel decidir acerca desta questdo ja que houve grande
movimento/discussdo em torno destes direitos e sabe-se que a sociedade ja ndo é totalmente

contraria ao casamento gay como em décadas passadas.
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No que aduz a decisdo do STF, uma das questdes que mais se discutiu em torno desta
do STF é o conceito da ideia de familia. Os ministros Ayres Brito, Fux e Lewandowski, este
ultimo de forma mais timida, fizeram referéncia em seus votos a novas concepgoes de familia,
e desta forma, defenderam estas novas concepg¢des. Portanto, nesta esteira, acabou-se por
considerar a unido homoafetiva como sendo a constituicdo de uma familia, discutindo-se a
temética em torno do direito de familia, que conforme j& visto, na concepgdo de Streck seria a
maneira incorreta de discutir a questao.

Na visao de Roger Raupp Rios, “essa situagdo configura discriminagdo por motivo
de sexo, explicitamente proibida na Constitui¢do”. (RIOS, 2011, P. 93) Pois, proteger o
casamento heterossexual e negar qualquer protecdo ao casamento gay é consequéncia de um
direito discriminatorio, que iria contra os preceitos da Constituicdo Federal de 1988.

Acerca da competéncia do Poder Judiciario para tomar tal decisdo tem-se algumas
consideragdes. No que se refere ao artigo 226, §3°, quando este diz “homem e mulher”, ndo
esta havendo, conforme estudiosos favoraveis a decisdo, restricdo ao reconhecimento da unido
homoafetiva e, segundo Roger Raupp Rios, neste caso poder-se-ia fazer uso da analogia.

Apbs esta decisdo, os doutrinadores, a sociedade académica, os cidaddos, todos
comecaram a se questionar acerca de como seria a regulamentacao desta unido, se o STF era
6rgdo competente para ter realizado tal julgamento e o criticaram de praticar ativismo, ja que
para a grande maioria da doutrina acredita que a via correta seria pelo Poder Legislativo, ja
que eleito pelo povo, assim, representando-os.

Para tanto, se questiona:

O Poder Judiciario estd extrapolando suas atribuicBes ao reconhecer essas unides?
N&o seria mais democratico aguardar a deliberacdo do Congresso Nacional,
composto por deputados e senadores eleitos para tratar de temas polémicos como
este? (RIOS, 2011, P. 98)

Pois bem, esta é a opinido da maioria dos estudiosos como o0s estudados na parte
anterior, entretanto, se o0 STF néo tivesse tomado tal decisdo, quanto tempo ainda se teria que
aguardar para que pessoas homossexuais pudessem se unir e terem essa unido reconhecida
pelo Direito? A seguinte passagem ¢ elucidativa: “via de regra, os parlamentos, cujos
membros sdo eleitos pela maioria eleitoral, refletem a opinido e os preconceitos de quem o0s
elegeu”. (RIOS, 2011, P. 98-99)

Na linha de pensamento do jurista Luis Roberto Barroso (2012, p. 09), a morosidade
do Poder Legislativo e consequente expansdo do Poder Judiciario parte da pressuposi¢do de

que:
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[...] uma persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no
ambito do Legislativo tem alimentado a expansdo do Judiciario nessa direcdo, em
nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisGes que suprem omissdes e, por
vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral.

Quando foi realizada a decisdo do STF, a questdo da unido homoafetiva ja era
largamente discutida pela sociedade, existiam diversos projetos de lei em tramitacdo para
legalizar esta unido, 0 movimento gay era super ativo, porém, passavam-se anos e anos sem a
votacdo de algum destes projetos, e ndo se via a perspectiva de legalizacdo da unido de
pessoas do mesmo sexo. Assim, se tem que é dever do STF proteger as minorias contra
excessos das maiorias, principalmente quando este grupo é alvo de discriminacdo e
preconceito.

Appio (2008, p. 321) considera que quando o processo democratico funciona
perfeitamente, deve-se dar deferéncia aos demais ramos do governo, portanto, o ativismo
apenas se justificaria se ndo fosse este o0 caso. Nesta parte do presente trabalho, a premissa é
esta: minorias sexuais ndo sd@o tratadas em igualdade de condi¢cbes no a@mbito do processo
democratico e, por este motivo € que o ativismo se faz legitimo.

Consoante Bunchaft (2010, P. 152):

[...] a mobilizacéo dos cidad&dos potencializa suas interagbes com 0s governantes, no
sentido de delinear novos “significados constitucionais”. Sustentamos que tais
“significados constitucionais” podem ser interpretados pelo Judiciario, a partir de
uma leitura moral da Constituicdo, de forma a inspirar uma moralidade critica capaz
de romper com valores sociais e autocompreensdes assimétricas ou preconceituosas
de mundo, suscitando efetiva adesdo emotiva dos cidaddos ao ideario constitucional.
Com efeito, a mobilizacdo dos cidaddos potencializa suas interacbes com 0s
governantes, no sentido de delinear novos “significados constitucionais”.

Segundo a pesquisadora da area de estudo em questdo, o Judiciario teria a
legitimidade de julgar tais casos, por meio de “significados constitucionais” que sdo criados
por meio de movimentos sociais, portanto, dar-se-ia assim uma leitura moral, de forma critica,
da Constituicdo, objetivando-se a quebra de preconceitos sociais e a aderéncia emotiva da
sociedade ao ideario da Constituig&o.

Ja Sarmento, outro defensor das minorias estigmatizadas, corrobora com a visao aqui

explanada e afirma:

Sem embargo, em um Estado Democratico de Direito, regido por uma Constitui¢ao
em cujo Vvértice situa-se o principio da dignidade da pessoa humana, a efetivacdo de
direitos fundamentais ndo pode ficar a mercé da vontade ou da inércia das maiorias
legislativas, sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias
estigmatizadas pelo preconceito — como o0s homossexuais — que ndo sdo
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devidamente protegidas nas instancias politicas majoritarias. Afinal, uma das
funcGes basicas do constitucionalismo é exatamente a protegdo dos direitos das
minorias diante do arbitrio ou do descaso das maiorias. (SARMENTO, 2010, P. 123)
Conclui-se assim, que quando se toma a arena constitucional como um cenario
simbolico de lutas pelo reconhecimento, reconhecesse que, em determinados casos, como 0
das minorias sexuais, o0 poder judicidrio pode e deve ser a vanguarda da sociedade,
protegendo minorias estigmatizadas pelo processo politico majoritario, mesmo que para isto
tenha que resolver questdes morais ainda controvertidas. (BUNCHAFT, 2014, P. 153)
Sobre este déficit de representacdo, Appio (2008, p. 320) ressalta que:

As minorias tradicionalmente ndo tém uma representacdo politica adequada, seja por
conta de fatores de natureza econdmica — como a propria pobreza que acompanha
algumas categorias de pessoas — seja por obra do proprio estigma que a diferenca
induz. Somente por meio de uma protecdo preferencial terdo as mesmas
oportunidades de participar do debate politico e usufruir dos beneficiarios
comunitarios a serem compartilnados em uma sociedade prospera.

Ou seja, os argumentos dos estudiosos favoraveis a decisdo do STF tem como
conclusdo que é totalmente vidvel o Poder Judiciario decidir questdes controvertidas, quando
nestas estdo envolvidas minorias estigmatizas e que foram excluidas do processo politico
pelas maiorias hegemonicas. No caso do homossexualismo, pode-se dizer que estas maiorias
sdo as religiosas e conservadoras, que primam pela manutencdo do conceito tradicional de
familia e consideram a pessoa homossexual como um doente, entre outros argumentos
baseados na procriacdo para qual o casamento teria sido criado.

Acerca da legitimidade do Judiciario, tem-se que ou o STF realizava a decisdo ou
continuava a esperar pela deliberagdo do Congresso Nacional, sendo assim, o STF apenas
aplicou a Constituicdo Federal, na visdo dos teodricos estudados, que ja protege a todos de
discriminacdo sexual, especialmente aqueles objeto de preconceito, como o0s gays e lésbicas,
pois ndo reconhecer unides homossexuais seria uma restricdo indevida, ja que isto vai contra
0s preceitos constitucionais, contra os ideais do pluralismo e da diversidade, etc.

De tal modo, “a proposi¢do juridica que reconhece e determina a extensdo dos
institutos da unido estavel e da familia as unibes homossexuais pode ser considerada como
juridicamente correta e fundamentada”. (LEIVAS, 2011, P. 68) Pois apenas reconhece 0
direito a uma minoria social que foi desde sempre excluida do devido processo politico,
conforme ja relatado.

Na perspectiva de Lopes (2011, p. 44),
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O reconhecimento consiste na afirmagdo e na valorizagdo positiva de certas
identidades. O direito ao reconhecimento, portanto, deve afirmar-se como um direito
em primeiro lugar, e precisara traduzir-se em esforcos publicos — estatais e ndo
estatais — que retirem de um grupo estigmatizado as consequéncias juridicas de um
estigma social.

De fato, como afirma Luis Roberto Barroso, (2012, p. 19), “o Judiciario é o guardido
da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e
procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes”. Para finalizar tal
discussdo, para Lopes (2011, P. 38), na ordem democratica em que vivemos, a discriminagao
sexual € juridicamente ilicita.

Assim, conclui-se que na perspectiva dos autores aqui estudados, as formas de
ativismo judicial, como a decisdo do STF, seriam legitimas quando se esta diante da inércia
ou do desrespeito a direitos de minorias nas instancias politicas. Considera-se que neste
exercicio jurisdicional, realizado pelo STF, foi onde se iniciou o reconhecimento de uma
minoria, até entdo estigmatizada, e onde se pretende protegé-la da discriminacdo, atribuindo-

se a esta a igualdade de participacdo no processo politico.

O IMPASSE: A DECISAO QUE RECONHECEU A UNIAO ESTAVEL ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO FOI LEGITIMA OU NAO?

Neste ponto do artigo, propde-se contrapor as opinides dos juristas explanados nos
capitulos anteriores, para que se possa ter uma visao mais ampla da divergéncia destes no que
se refere ao maleficio ou beneficio do ativismo judicial, aqui especificamente na decisdo pelo
STF da ADIN 4.277 - DF.

Os autores que sao contrarios ao ativismo, sdo enfaticos em declarar:

Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-a incentivando a que o Judiciario “crie”
uma Constitui¢do “paralela” (uma verdadeira “Constituicdo do B”), estabelecendo, a
partir da subjetividade dos juizes, aquilo que “indevidamente” — a critério do
intérprete — néo constou no pacto constituinte. O constituinte ndo resolveu? “Chame-
se o Judiciario [...]”. Ou “criemos um principio”, que “valera” mais do que a
Constituicdo...! (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 81)

Entretanto, os tedricos a favor do ativismo afirmam que ndo é isso que querem, pois

estes também se preocupam com a estabilidade constitucional e o poder dado ao Judiciario,
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todavia, entendem que em casos de minorias estigmatizadas no qual a controvérsia que
envolva estes ja esteja consolidada na sociedade, poder-se-ia deixar o Judiciario resolver, pois
o0 Legislativo ja teria tido todo o tempo suficiente para tanto, porém ainda inerte.

Assim, a decisdo seria legitima ja que fundamental para a protecdo do direito das
minorias sexuais e a corre¢do do desvio do processo politico destas, conforme resta claro com
0 seguinte entendimento de Bunchaft (2014, P. 149):

De fato, quando as instancias sociais e 0s grupos estigmatizados sdo contemplados
na deliberagdo, ndo é necessario recorrer a posturas maximalistas que invocam
doutrinas morais abrangentes. Entretanto, quando ha uma descaracterizacdo do uso
publico da razdo no processo democratico, que frustra os direitos de minorias
sexuais, impedindo a deliberacdo, cabe ao Judiciario, a partir da interacdo com o0s
movimentos sociais, resgatar uma cultura constitucional inclusiva com o intuito de
corrigir os desvios do procedimento.

No que se refere ao uso de analogia pelo STF, os estudiosos favoraveis a decisao
entendem ser possivel estender o art. 226, 8 3° da CF/88 para a unido estdvel homoafetiva,
pelo argumento de que o artigo ndo a proibe expressamente, apenas silencia e, portanto,
passivel de analogia. J& o jurista Streck, alega que se a Constitui¢cdo néo traz expressamente o
gue se quer ndo se pode alterd-la ou estica-la a partir de principios construidos ad hoc, afirma
que ndo se pode fazer isto por meio do ativismo judicial e aconselha para que se deixe tal
discussdo para o parlamento, pois, do contrario acaba-se por deixar todas as questdes as
demandas judiciais. (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 83)

Contrapondo esta visdo, Sarmento aduz que apesar do carater compromissorio da
Constituicao Federal, esta ndo seria apenas um conglomerado de normas isoladas, seria assim,
um sistema aberto de principios e regras, onde cada um destes deveria ser entendido a luz dos
demais. Portanto, tendo por base estes principios constitucionais, para o presente autor, o
artigo 226, 8 3° da CF/88 preconiza ndo pela exclusdo de um grupo, mas sim pela sua
inclusdo, ja que um destes principios constitucionais preza por um Estado de Direito livre de
preconceitos e discriminagdes. (SARMENTO, 2010, P. 151-153)

Enquanto os tedricos que sdo contra as formas de ativismo afirmam: “Se tudo 0 que
ndo estd previsto na Constituicdo pode ser “realizado” pelo Poder Judiciario, nao
precisariamos sequer ter feito a Constituicdo: o Judiciario faria melhor (ou o Ministério
Publico!)”. (STRECK, BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 83) Os teoricos a favor do
ativismo, continuam a alegar: “se o Legislativo ndo faz, alterando as leis vigentes — sSeja

porque lhe falta coragem para tanto, seja porque esta também contaminado pelo preconceito —
ndo ha porque o Judiciario ndo possa fazé-lo”. (SARMENTO, 2010, P. 160)
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Bem, o conflito é gritante entre as concepgdes trabalhadas no que tange ao tema aqui
proposto. Os tedricos contrérios, afirmam que ndo se pode manter posturas ativistas, pois
estas trazem diversos problemas, como a inseguranca juridica, a possibilidade de criacdo de
uma Constituigdo “paralela”, o abalo do Direito Constitucional, a grande carga de poder
atribuida ao Poder Judiciario, o risco de julgamentos “decido conforme minha consciéncia”,
entre outras alegacdes, tem-se nitido que sdo argumentos muito fortes para serem derrubados,
principalmente quando se esta a discutir em torno do mais sagrado conjunto de normas (etc.),
a Constituicdo Federal.

Entretanto, existem argumentos contrarios aos postulados no paragrafo anterior, que
também possuem grande carga de coeréncia, porém, ndo ha um meio termo entre as duas
posicdes, ou se é a favor ou ndo.

Nesta perspectiva, aqueles existem aqueles que defendem o ativismo por acreditarem
que, em certos casos, necessita-se dele para corrigir desvios de processos politicos onde
minorias estigmatizadas foram excluidas por maiorias dominantes, como o caso das minorias
sexuais. Estes defendem que, primeiramente, haja uma discussao sobre a controvérsia e que se
apos isto o Legislativo ndo tomar nenhuma posicao, dai sim, seria legitima uma postura
ativista pelo Judiciario. Ou seja, ndo defendem que tudo seja decidido sem critérios pelo
julgador, acreditam que antes deve haver uma posi¢do consolidada por parte da sociedade
acerca da tematica e que somente seria passivel de decisdo judicial quando o caso envolve
minorias excluidas do processo democratico devido a esta condi¢ao de “inferioridade” e que
assim, ndo tem voz ativa na sociedade.

Por fim, é simples, para aqueles que se posicionam contra o ativismo judicial a
decisdo é inconstitucional, ja que ndo seguiu o correto procedimento (legislativo), porém para
aqueles que defendem a postura ativista, esta foi totalmente justa e efetivou o principio da

dignidade humana e da ndo discriminacéo por orientacéo sexual.

CONCLUSAO

Ap0s estudados os pontos mais importantes das ideias de juristas contra e a favor do

ativismo judicial, tem-se que os argumentos tanto a favor, como contra, sdo muito fortes. Na
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presente conclusdo, responde-se as questdes formuladas na introducdo com a carga teorica
retirada dos ensinamentos colocados em discussao.

Os tedricos contra as formas de ativismo se baseiam, principalmente, na seguranca
que a Constituicdo deve ter, pois ela existiria para ser cumprida e ndo para se deixar questdes
nas maos de juizes, como quer o ativismo ao passar a competéncia da discussdo do
Parlamento para o Judiciario. J& que desta forma, estar-se-ia frente a inseguranca, ja que
decisbes poderiam basear-se apenas em questfes morais com as quais 0s juizes concordem ou
ndo, de acordo com o entendimento de cada um deles.

Assim, respondendo a uma das questdes colocadas na introducéo deste trabalho, ao
invés de ouvir-se a “voz do povo” através dos seus representantes (Congresso Nacional), o
Judiciario passa a ter o poder para tanto, sendo que este nao foi “eleito”, ndo representa o
povo. Portanto, nesta senda a decisdo seria ilegitima.

Porém, os estudiosos que sdo a favor deste ativismo, tém como fundamento que
enquanto o Legislativo se manter inerte, mesmo apds muitas evolugdes sociais, sobre a
questdo em discussdo, pode-se passar a decisdo para o Poder Judiciario, ja que este teria 0
dever de ser a vanguarda da sociedade quando minorias sociais estigmatizadas estdo
envolvidas.

Para tanto, respondendo outra pergunta feita no inicio da pesquisa, a resposta é que o
Judiciario teria legitimidade para decidir até mesmo questdes morais ainda controvertidas
guando o caso envolve de protecdo destas minorias excluidas do devido processo politico de
deliberacdo democratica.

A Constituicdo é contraria a formas de discriminac&o, e no caso dos homossexuais,
estes seriam vitimas diarias de discriminacdo por ndo terem direito ao reconhecimento de suas
unides, portanto, a decisdo teria legitimidade por estar cumprindo o disposto na Constituicao
Federal e por estar corrigindo um desvio do processo politico majoritario (a exclusdo das
minorias).

Bem, ndo h& meio termo entre estas teorias, como demonstrado, existem muitas
divergéncias, todas muito bem fundamentadas pelos tedricos. Assim, conclui-se que é
perigosa a pratica do fendmeno do ativismo judicial, quando este é tido pelos Tribunais como
uma solucdo indiscriminada para qualquer caso posto em questdo. Entretanto, também
entende-se que é perigoso para a ordem constitucional o processo de exclusdo de minorias, e
sendo assim, quando estas estdo em questdo, o caminho tido como correto, pela autora deste

texto, é garantir a igualdade de condicGes e de respeito.
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Portanto, a decisdo tomada na ADI 4.277 — DF, ao reconhecer a possibilidade da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo foi totalmente legitima, tendo em vista que deu
voz a uma minoria (sexual), tornou-a parte integrante de um todo democratico, qual seja o
processo deliberativo de escolha, corrigiu um erro que excluia tal classe de pessoas por conta
de uma discriminacdo, que a Constituicdo de 1988, explicitamente, veda. Por fim, efetivou o
principio da dignidade da pessoa humana.
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