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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

Os trabalhos relatados nesta apresentag@o tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho: Acesso a Justi¢a, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI,
ocorrido entre 06 a 09 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia - UNB, sobre o tema
“Direito e Desigualdades. diagndstico e perspectivas paraum Brasil justo”.

A proposta do trabalho € inovadora vez que, a partir da apresentacdo dos resumos rel atados
pelos pesquisadores, realiza-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tém a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos apresentados foram:

1- “A CRISE DO ESTADO E A DESJUDICIALIZAQAO: ENTRE O IMOBILISMO E A
BUSCA POR UMA ORDEM JURIDICA JUSTA”, de autoria de Afonso Soares de Oliveira
Sobrinho e de Clarindo Ferreira Araljo Filho, tratou das possibilidades de degjudicializagéo,
em especia por meio da atuacdo dos Cartdrios, como forma de garantir uma ordem juridica
justa. Além de destacar os casos em que tal desjudicializacdo j& ocorreu, 0s autores também
analisam novas possibilidades que podem ser adotadas em homenagem ao aperfeicoamento
do acesso a Justica.

2- “ACESSO A JUSTICA E DESIGUALDADE SOCIAL: REFLEXOS NA EFETIVAC}AO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS’, os autores Guilherme Barbosa da Silva e Amanda
Querino dos Santos Barbosa tratam da Justica como fonte de promocgdo da igualdade,
alertando para o fato de, algumas vezes, a auséncia de defensor constituido fazer com que o
proprio acesso a justica seja desigual, o que pode ser suprido com a nomeagdo de um



defensor publico. Além disso, o artigo trata de ajustes que devem ser feitos no proprio
Judiciario para combater a sua morosidade e a sua inacessibilidade. Dentre estes agjustes,
destaca-se 0 programa de justica itinerante mantido pelo Tribunal de Justica do Parana.

3- “A RELATIVIZACAO DA COMPETENCIA TERRITORIAL TRABALHISTA A LUZ
DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA”, de Mércia Cruz Feitosa e de Monica Teresa
Costa Sousa, analisa a possibilidade de a competéncia territorial trabalhista ser relativizada a
fim de garantir ao trabalhador 0 acesso a Justica, uma vez que a norma que exige que a acao
deva ser proposta no local da prestacéo do trabalho dificulta tal acesso a Justica. O artigo
destaca casos em gue tem se admitido o ajuizamento da acéo no local de domicilio do
trabal hador, quando ele for hipossuficiente.

4- “ACESSO A JUSTICA E TRANSFORMACOES SOCIAIS: DIREITO A
HOMOAFETIVIDADE”, de Michelle Fernanda Martins e Simone Stefani Signori, se inicia
com uma pergunta: as transformacdes sociais geram o nascimento de direitos ou o
nascimento de direitos gera transformacdes sociais? Na sequéncia, o0 artigo trata do acesso a
Justica e como ele se correlaciona com o direito a homoafetividade, a partir de um estudo
comparativo entre a realidade argentina, onde existe lei que garante o direito a
homoafetividade, e o Brasil, onde tal legislacéo inexiste.

5- “ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO FUNDAMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA, JUSTICA OU IMPOSICAO INTERNACIONAL?, lvan Aparecido Ruiz e
Caroline Christine Mesqguita analisam o significado que é atribuido ao termo “acesso a
Justica’, apresentando 0s aspectos que envolvem a sua conceituacdo e efetivagéo,
defendendo que ele deve ser interpretado como o acesso a ordem juridica justa.

6- “ACESSO NEGADO: TRANSIDENTIDADES E ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DO MARANHAOQO”, de Tuanny Soeiro Sousa, advém de um questionamento sobre as
demandas promovidas por transexuais para a alteracdo de seus dados no registro de
nascimento. A pesguisa que fundamentou o artigo encontrou apenas 03 (trés) acbes dessa
espécie na Justica do Estado do Maranhdo. O que se notou € que os obstaculos para a
propositura dessas acdes seriam de ordem social e psicolégica, e ndo juridicas ou judiciais. O
destaque de tal artigo é que ele, além de uma pesquisa bibliogréfica, também possui uma
pesquisa de campo, ha qual foram coletados os dados para a sua el aboracéo.

7- “AS PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR
DO ESTUDO DA FASE PRETRAIL DO PROCESSO CIVIL NORTE-AMERICANO”,
Rafael Gomiero Pitta e Jéssica Amanda Fachin fazem uma analise das perspectivas do novo



Caodigo de Processo Civil, a partir do estudo da fase pretrail do processo civil norte-
americano, questionando se a importac@o pelas leis brasileiras de ingtitutos de direito de
outros paises tem sido eficaz na promocéo do acesso a Justica.

8- “BREVES COMENTARIOS SOBRE O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE

DEMANDAS REPETITIVAS’, de Viviane Lemes da Rosa e André Ferronato Girelli,
destaca a importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na
concretizacdo dos principios que nortearam a reforma do novo Codigo de Processo Civil.
Além disso, sustenta que o IRDR pode ser um instrumento de efetivacéo do acesso a Justica,
ao garantir que o cidaddo saiba previamente como tem decidido o Judiciério, a partir de seus
precedentes. Por fim, o artigo afasta as principais criticas comumente feitas ao mencionado
Instituto, sustentando que elas sdo improcedentes.

9- “CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA: UMA ANALISE DE DADOS DO NUCLEO
DE PRIMEIRO ATENDIMENTO DO XX JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA COMARCA
DA CAPITAL —RJ, Lilian Trindade Pitta destaca a importancia da informacéo ao cidaddo
como forma de garantir ndo apenas 0 acesso a Justica (aqui concebido como 0 acesso ao
Poder Judiciario), mas o proprio acesso ao direito do qual se € titular. A partir de tais
premissas, 0 artigo defende a necessidade de o cidaddo ser informado sobre os seus direitos,
afim de que ele possa exercita-los plenamente. No mais, esse € mais um artigo baseado néo
apenas em uma pesquisa bibliogréfica, mas, também, em uma pesqguisa de campo (coleta de
dados) realizada em Juizado Especial da Comarca do Rio de Janeiro.

10- “CONCILIACAO E MEDIACAO — NOVOS RUMOS TRACADOS SOB A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DA LEI 13.140/2015 PARA PROMOCAO DO
ACESSO A JUSTICA”, de Dauquiria de Melo Ferreira e de Luciana Aboim Machado
Gongalves da Silva, trata dos institutos da conciliacdo e da mediacdo, bem como as
transformacdes pelas quais eles deverdo passar a partir da aprovacéo do novo CPC e da Lei
n°® 13.140/2015, que deram grande importancia aos dois institutos que careciam de
regulamentacéo no Brasil.

11- Ao lado de uma maioria de artigos que tratam do acesso a Justica no ambito civil, o
artigo “DECISOES JUSTAS EM PROCESSO ADMINISTRATIVO: HA GARANTIA DE
IMPARCIALIDADE SEM GARANTIA DE INDEPENDENCIA?’, de Marlyus Jeferton da
Silva Domingos, inova ao tratar do tema no ambito administrativo. Nesse sentido, o
mencionado artigo trata do processo administrativo e da necessidade de ele observar o devido
processo legal, na busca de decisdes justas. Questiona o0s problemas gerados no ambito
administrativo pela necessidade de se observar o principio da legalidade, o que



impossibilitaria a independéncia no julgamento e, por consequéncia, a sua imparcialidade. O
artigo, por fim, analisa o fato de a Administragdo Publica ndo conseguir resolver 0s seus
problemas e obrigar o cidad&o a buscar atutela do Poder Judiciario.

12- “DEFENSORIA PUBLICA: GARANTIDORA DO ACESSO A JUSTICA AO
HIPOSSUFICIENTE ECONOMICO E INSTRUMENTO DE PROMOCAO DOS
DIREITOS HUMANOS’, de Robson Aparecido Machado e de Dirceu Pereira Siqueira,
destaca a atuagdo da Defensoria Publica ndo apenas na garantia de acesso a Justica mas,
também, na defesa e promocéo dos direitos humanos das pessoas com hipossuficiéncia
econémica

13- “DEVIDO PROCESSO LEAL: BOA-FE E SIMETRIA ENTRE AS PARTES’, Paulo
Henrigue Helene e Eduardo Hoffmann partem da boa-fé como eixo que deve nortear as
relacbes pessoais e, também, a importancia que tal principio ganhou no processo, em
especial, a partir do novo CPC, que valorizou a boa-fé entre as partes, na busca de uma
atuacdo simétrica e legal. O artigo destaca, também, a importancia de o principio da boa-fé
ser tratado com os académicos do direito.

14- Mais uma vez, saindo do ambito do processo civil, o artigo “DO ACESSO A JUSTICA
NA LEI MARIA DA PENHA”, de Marcus Guimarées Petean, analisa a aplicacdo do
principio do acesso a Justica no ambito penal, em especial nos processos que envolvem a
aplicacdo da Lei Maria da Penha. Além disso, o artigo trata da isonomia que deve ser
observada nos processos que envolvem a violéncia doméstica, 0 que permitiriaque alei fosse
aplicada ndo apenas as mulheres mas, também, as pessoas gque se identificam com o género
feminino, como |ésbicas e transexuais.

15- "DO POSITIVISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: IMPLICACOES NO
ACESSO A JUSTICA", de Catherine Thereze Braska Hazl, analisa as mutacfes sofridas no
acesso a Justica com a mudanca de paradigma do positivismo para 0 neoconstitucionalismo.
Além disso, o artigo questiona no que consiste, efetivamente, 0 acesso a Justica, defendendo
gue ele ndo pode ser concebido como a simples possibilidade de acionar o Poder Judiciério.

16- "EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA: A JUSTICA RESTAURATIVA COMO
NOVO PARADIGMA E INSTRUMENTO DE AMPLIACAQ", a autora Thifani Ribeiro
Vasconcelos de Oliveira defende a necessidade de resposta justa e adequada para os
conflitos, a qual, contudo, ndo necessariamente precisa ser dada pelo Judiciario. O artigo
trata do acesso a Justica no processo penal e defende a aplicacdo de meios alternativos para a
solucéo das demandas, defendendo a valorizacdo do papel da vitima. Sustenta que deveria



prevalecer no direito penal, assim, principios da justica restaurativa, com o objetivo de
restaurar os lagos rompidos com o crime e humanizar o processo, empoderando autor e
vitima para que juntos busquem a melhor solucéo para o processo. Por fim, o artigo trata da
mudanca de paradigma da culpa para o da responsabilidade, inclusive analisando a auto-
responsabilizacao.

17- "ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E JUSTICA: DIREITO, SOCIEDADE E O
TERCEIRO SETOR", Bruno Valverde Chahaira analisa a situagdo das comunidades do
Estado de Rondénia que, por estarem a varias horas de barco da capital ou de alguma cidade
com um 6rgédo da Justica, tém o seu acesso a Justica dificultado. O artigo defende, ainda, que
em referido contexto socia as entidades do terceiro setor podem atuar como auxiliar do
Poder Publico no acesso a Justica.

18- “GRATUIDADE DA JUSTICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O
CREDIARIO DO PODER JUDICIARIO: ACESSO OU NEGACAO DA TUTELA

JURISDICIONAL?’, de André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares, 0s
autores analisam a possibilidade prevista no novo Codigo de Processo Civil que autoriza o
parcelamento das custas processuais, suscitando questionamentos quanto a sua aplicacéo,
inclusive se podera se ter um verdadeiro “crediario”, que, muitas vezes, deixara de ser um
beneficio e pode se tornar um 6nus, em especial nos casos de novas custas que poderdo gerar
novos “carnés’.

19- "NOTAS SOBRE A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA ADOCAO NO BRASIL
SOB UMA PERSPECTIVA POS-MODERNA", Anténio Carlos Diniz Murta e Priscila
Ramos Netto Viana defendem a possibilidade de adocdo da arbitragem como forma de
solucéo de litigios em matéria tributéria, a partir de experiéncia do Direito Portugués.
Sustentam que a adocéo da arbitragem pode ser um instrumento que garanta decisoes céleres
e justas nos conflitos em matéria tributaria e o texto também afasta os principais entraves a
aplicacdo da arbitragem na temética.

Com se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade de tematicas decorrentes do principio do acesso a Justica, analisando a sua
aplicacdo ndo apenas no direito processual civil mas, também, no direito processual penal e
no direito administrativo.

Além disso, importante destacar que os artigos trataram da realidade de diferentes Estados da
Federac&o, apresentando diversos contextos nos quais a aplicacéo do principio do acesso a
Justica ocorre de forma diversa.



Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa do acesso a Justica.

Prof. Dr. Frederico da Costa carvalho Neto (UNINOVE)

Prof. Dr. Jefferson Aparecido Dias (UNIMAR)

Profa. Dra. Vivian de Almeida Gregori Torres (USP)



ACESSO A JUSTICA E TRANSFORMAGCOES SOCIAIS: DIREITO A
HOMOAFETIVIDADE

ACCESSTO JUSTICE AND SOCIAL TRANSFORMATION: THE RIGHT TO
HOMO-AFFECTIVE

Michelle Fernanda M artins
Simone Stefani Signori

Resumo

O direito procura tutelar os anseios sociais, em uma sociedade complexa, com multiplas
possibilidades e transformacfes sociais, onde os individuos buscam o reconhecimento de
novos direitos. Assim, os tribunais sdo provocados a solucionar demandas antes inexistentes
ou reprimidas pela sociedade, visando a garantir 0 acesso a justica. As novas demandas,
muitas vezes, envolvem direitos das minorias, como no caso do direito a homoafetividade, o
gue ocorreu tanto na realidade brasileira quanto na realidade argentina. O artigo analisa se 0
acesso a justica tem sido alcancando nestes casos, fazendo um comparativo entre estes dois
paises, analisando julgados e revisao bibliografica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Homoafetividade, Transformacao social,
Reconhecimento, Judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

The law look for protect the yearnings in a complex society, with multiple possibilities and
social changes, in which the individuals seek the recognition of new rights. Thus the courts
are caused to resolve demands nonexistent before or that has been repressed by society, to
ensure access to justice. Currently, many of these demands involve minority rights, asin the
case of the right to homo-affective, which occurred both in the Brazilian and Argentinean
realities. The article examines whether access to justice has been reached in these cases,
making a comparison between these two countries, analyzing judged and bibliographical
revision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Homo-affective, Social
transformation, Recognition, Judiciary
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1. INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas, ocorreram diversas transformacgdes sociais, econdmicas
e culturais, surgindo, desta forma, novos conflitos sociais, de modo que se torna necessario
discutir o acesso 2 justica de forma diferenciada. E preciso vislumbrar que existem novos
atores sociais e novas formas de mobilizacdo do direito, o que gera novas demandas judiciais.

Na realidade brasileira, pode-se assim exemplificar estas demandas judiciais:
pesquisas com células-tronco, o aborto de fetos anencéfalos, inimeras agcdes que envolvem o
direito a saide e o reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo. Todos
estes direitos alcancaram uma grande repercussdo de discussdo na sociedade, assim como
foram reinvindicados socialmente por certos segmentos, o que representa essa nova forma de
mobilizacdo social, assim como 0s novos atores sociais.

No presente artigo, pretende se abordar a decisdo judicial que reconheceu
juridicamente a possibilidade de unido entre pessoas do mesmo sexo, a ADI 4277, de 2011,
pelo STF, entre outras decisdes judiciais, questdo que precisou ser discutida apds a
mobilizacdo social que pleiteava este direito. Intenta-se ainda fazer um comparativo com a
Argentina, que possui uma lei que regulamenta a unido entre pessoas do mesmo sexo (Lei
26.618/2010), questionando se, tendo em vista a contraposic@o entre direito e transformacgao
social, o direito poderia gerar transformacdes sociais, assim como se questiona se as
transformagdes sociais poderiam gerar novos direitos.

Estes pontos serdo abordados sob a dtica do acesso a justica, visto que o acesso a
justica seria a interseccdo entre o direito e as praticas judiciais e as estruturas e relacdes
sociais (SA NETO, 2015, p. 1). Ademais, questiona-se a ADI 4277, como sendo uma forma
de efetivagdo do acesso a justica, quando essa reconhece o direito a unido entre pessoas do
mesmo sexo, mas pouco traz de discussdes a respeito de género e/ou sexualidade.

Em sintese, o artigo problematiza a efetividade do principio constitucional do acesso a
justica frente a nova dinamica dos avancos da sociedade, principalmente no que diz respeito a
unido entre pessoas do mesmo sexo, bem como do reconhecimento de individuos ou grupos
que, até entdo, eram desprotegidos na sociedade. Os referenciais tedricos utilizados remetem a
discussao especifica da questdo de unido homoafetiva, como também ao préprio acesso a

justica, como garantia basilar do Estado de Direito.
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2. ACESSO A JUSTICA

A Constituicdo Federal de 1988 representou a concretizacdo de diversos direitos,
considerando-os fundamentais e que deveriam ser propiciados pelo Estado a todos os
cidadaos de forma ampla, efetiva e continua. No entanto, a realidade atual do Brasil €
totalmente diferente daquela prevista no texto constitucional.

O desenvolvimento do Brasil e a estabilidade da moeda geraram uma onda de
mutacdes das classes sociais, porém, ao contrario desse aspecto positivo, também € deflagrada
a ineficdcia das politicas publicas pelo Estado, para garantir os direitos assegurados pela
Constitui¢do cidada. Descobre-se entdo a imensa diferenca entre a lei e a dificuldade de abrir
as portas estatais visando a efetividade dessas politicas. O resultado desdgua no judicidrio, que
passou a ser o grande alento dos excluidos nessa fase de intensificacdo dos direitos e a inércia
estatal para acomodar todas as demandas. Entdo, se verifica um crescimento exponencial de
demandas judiciais, cobrando a satisfacdo de direitos que s@o preteridos, nao concedidos ou
entdo até fornecidos, mas aquém do esperado pela sociedade (SLONIAK, 2014, p. 170).

Surge a judicializa¢do, onde o judicidrio encampa o papel de resolver conflitos,
atuando como defensor social e decidindo, com base na lei, além de exigir providéncias dos
demais poderes. No entanto, as decisdes proferidas também geram consequéncias negativas,
como a continuidade da falta de recursos para atender a todas as demandas.

O acesso a justica tem um significado mais amplo que o acesso ao judicidrio. Acesso a
justica significa a possibilidade de lancar mao de canais encarregados de reconhecer direitos,
de procurar instituicdes voltadas para a solucdo pacifica de ameagas ou de impedimentos a
direitos. O conjunto das instituicdes estatais concebidas com a finalidade de afiancar os
direitos designa-se sistema de justica (SADEK, 2009, p. 175).

O principio constitucional do acesso a justica foi incorporado no texto constitucional
de 1988 como direito fundamental, porém esse principio foi e ainda é tema de grandes
discussoes. De uma andlise meramente formal, com o advento da corrente
neoconstitucionalista e de maior participagdo do judicidrio na tutela dos direitos
fundamentais, o acesso a justica passa a ser examinado com é&nfase em seu contetdo,
aproximando-o do conceito de justiga.

O acesso a justica estd previsto na nossa Carta Magna, no artigo 5°, inciso XXXV
referindo que: “a lei ndo excluird de apreciacdo do Poder Judicidrio, lesGo ou ameaca de
direito.” O principio do acesso a justica também pode ser denominado de inafastabilidade do

controle jurisdicional ou principio do direito de a¢do. A convencdo interamericana sobre
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Direitos Humanos de S@o José da Costa Rica também refere no artigo 8° que as partes
possuem o direito de serem ouvidas, com as devidas garantias num prazo razoavel pelo
Judicidrio'.

Silvana Cristina Bonificio Souza, a respeito da efetividade do processo e acesso a

justica segundo a reforma implantada pela EC n.° 45/2004 assim refere:

[...] O acesso a justica, decorrente do principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF brasileira), é garantido por meios
materiais e processuais. O processo, portanto, ¢ um meio para alcancar o direito
material que se busca e precisa ser célere e eficiente para que atinja esse fim. Nesse
sentido, também a assisténcia juridica integral e gratuita cumpre seu papel de

N

possibilitar o acesso a justica ao hipossuficiente, quando permite que ele tenha
acesso ao processo, por meio dessa garantia constitucional de iseng¢do de custas e
quaisquer outras despesas, além de aconselhamento prévio e integral, a fim de que
também realize seu direito material. O principio do acesso a justiga, especialmente
na vertente da assisténcia juridica integral e gratuita, € de fundamental importancia
para diminuir a exclusdo social e a miséria. Nao se pode desconhecer que o povo
brasileiro ainda ndo tem pleno acesso ao Poder Judicidrio [...] (TAVARES (et. al) E
SOUZA, 2004, p. 49).

Interpretando-se a letra da constituicao, € possivel compreender que o principio do
acesso a justica ndo se refere, tdo somente, a protecdo jurisdicional de um direito individual,
mas também os direitos coletivos e difusos, tanto no ambito da prevencdo como em caso de
lesdo. Por fim, o principio garantidor do acesso a justica € a necessidade de se vir a juizo
pleitear a tutela jurisdicional, pois se trata de um direito pessoal, necessitando o interesse
processual, preenchendo assim a condicao da acao.

A garantia do acesso a justica ndo significa dizer que o processo deva ser gratuito.
Dentro de uma visdo axioldgica de justica, o acesso a justica ndo fica reduzido ao acesso ao
judicidrio e suas institui¢des, mas sim a uma ordem de valores e direitos fundamentais para o
ser humano e ndo restritos ao sistema juridico processual. Além disso, a problemadtica do
acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites dos Orgdos judiciais ja
existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a justi¢a enquanto instituicdo estatal, e
sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1998, p. 55).

Entretanto, o acesso a justica, como garantia de acesso efetivo a médquina juridica e
judicidria, talvez seja um dos maiores mecanismos de luta, para a realiza¢ao da ordem juridica

justa, e assim, efetivar o exercicio da cidadania plena. Numa O4tica mais ampla, o acesso a

" “Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusac¢do penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza” (Artigo 8°, 1 da Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos - Sdo José
da Costa Rica).
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justica deve também ser visto como um movimento transformador, e uma nova forma de
conceber o juridico, enxergando-o a partir de uma perspectiva cidada, tendo como base a
justica social. Apesar dos inimeros avangos ja conquistados na consolida¢do de um integral
acesso a justica, instrumento essencial a efetivacdo dos direitos componentes da cidadania
plena, muitos empecilhos ainda existem a completa efetividade deste direito social bdsico.
Esta efetividade somente se daria num contexto em que as partes possuissem completa
igualdade de condigOes, garantia esta de que a conclusdo final dependa apenas dos méritos
juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relacao com as diferencas que sejam estranhas
ao direito e que, no entanto, afetam a afirmacgdo e reivindicacao dos direitos. A paridade de
acesso deve ser alcancada (WATANABE, 1998, p. 60-62).

A igualdade perante a lei representa uma das mais importantes conquistas da
modernidade. A prevaléncia do individuo significou um atributo externo que teria forca para
predeterminar qualquer distingdo social. A maxima de que “todos nascem livres e iguais”
representa que o individuo é concebido como um ser de direitos, que antecedem o Estado e a
sociedade.

O rol de direitos aceito em uma determinada sociedade define o &mbito da igualdade.
Ou seja, os componentes da igualdade indicam os aspectos em relacdo aos quais as diferencas
existentes entre individuos e grupos tornaram-se inaceitdveis. Neste processo, realiza-se a
passagem de uma sociedade fechada, fundada em privilégios e prerrogativas, para uma
sociedade, em principio, aberta e sem distingdes. A cada conquista, novos tracos vao sendo
incorporados como componentes de igualdade, menor o nimero de diferenciagdes feitas entre
os individuos e grupos (SADEK, 2009, p. 174).

E evidente que o conceito de igualdade, quanto maior o nimero de componentes,
certamente menor € o numero de aspectos que diferencia os individuos. O conceito de
igualdade define e da conteido ao de cidadania. O que se constata € uma igualdade varidvel
no tempo e no espago, ¢ dependente de diversos componentes especificos e diversificados.
Estes tracos resultam de embates concretos, de movimentos politicos, nem sempre em uma
direcdo unica. A meta igualitdria, ainda que por vezes repleta de acidentes, se traduz em uma
ampliagdo do rol de direitos e em uma maior inclusdo social (SADEK, 2009, p. 174).

Sobre o acesso a justica, € relevante destacar que a visao cldssica dos tribunais como
instancias estritamente legais tem sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel
politico. E, referente aos papéis, apesar da importancia que o poder judicidrio na ordem
democratica, ainda ha um conhecimento deficiente de indmeros fendmenos do ambito

jurisdicional centrais para a realizacdo da ordem democratica. Falta ainda um maior
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conhecimento da relacdo entre o sistema jurisdicional e a sociedade, sendo praticamente
inexistentes, como, por exemplo, estudos sistematizados sobre as tendéncias de julgamento
das instancias inferiores sobre questdes ligadas a raca e ao género. Estas tltimas demandas
tendem a ser ignoradas ou individualizadas pelos magistrados, sendo suas demandas por
direitos coletivos fortemente subestimadas na organizacdo da estrutura territorial do Poder
Judicidrio, e pelas analistas do sistema de justica (AVRITZER, 2011).

Nao hd como precisar as assimetrias de género na efetivacdo dos direitos humanos e
diagndsticos dos problemas envolvidos na prestacdo jurisdicional com enfoque em género,
pois faltam estudos a respeito no Brasil. Dessa forma, torna-se dificil a discussdo sobre a
implementagdo de politicas publicas e garantia, em especial, do direito das mulheres no nosso
pais (SEVERI, 2011, p. 334-335).

Superadas estas questdes acerca das deficiéncias que ainda existem em relacdo ao
acesso a justica, passa-se a analisar como ocorre o processo de transformacdo social na

sociedade.

3. TRANSFORMACAO SOCIAL: O RECONHECIMENTO DA UNIAO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO

O processo de democratizacdo, vivido pela sociedade brasileira no momento que
antecedeu a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 e a participacdo popular, durante a
Constituinte, conferiram uma grande quantidade de direitos e garantias aos cidadaos,
tornando-a conhecida como Constitui¢do cidada. No meio de tantas mudangas, inclui-se a
protecdo a familia, elencado no Titulo VIII, da Ordem Social, um Capitulo destinado a
familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso?.

O constituinte ndo apresentou um conceito de familia. No entanto, de forma expressa,
aumentou a protecdo ao nao elencar, no caput do artigo 226 da Constitui¢do, a expressao
matrimonio. A auséncia de conceituagdo da familia dentro do corpo da Constitui¢do foi uma
op¢do do constituinte, 0 que tornou essa norma aberta, a0 garantir expressamente a protecao a
familia como base da sociedade, sem delimitar a qual familia, tampouco definir o que é

familia, deixando o intérprete a tarefa de conceitua-la. Dessa forma, a norma aberta trouxe a

? CF/88. Capitulo VII. Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. §1°. O
casamento € civil e gratuita a sua celebracdo. §2°. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§3°. Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a Unido estdvel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento. §4°. Entende-se também como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. §5°. Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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possibilidade de protecao de novas formas de conjugalidade, ndo advindas exclusivamente do
casamento civil ou religioso (NAHAS, 2010, p. 90-91).

A protecdo de outras entidades familiares, em termos de protecdo constitucional,
trouxe um alivio a sociedade brasileira, tendo em vista que o artigo 226 da Carta Magna
trouxe prote¢do de grupos especificos de entidade familiares, ndo centrados exclusivamente
no casamento. Dentre os impactos juridicos advindos com essa norma, evidencia-se a
entidade familiar, com unido livre entre homem e mulher com o objetivo de constituir familia,
denominando de unido estavel. Enfim, a mudan¢a harmonizou a familia com uma nova ordem
plural, equiparando-se os filhos de todas as origens, bem como rompendo definitivamente
com os dogmas conservadores, instituindo uma nova ordem em relagdo a familia (NAHAS,
2010, p. 91-95).

Com a evolucdo do tratamento constitucional dispensado a familia, foi possivel
constatar que a concepg¢ao legal de familia acompanhou as transformagdes sociais ocorridas,
com o propdsito de proteger novas manifestacdes de entidades familiares aceitas pela nossa
sociedade. Nesse sentido, cabe frisar que o artigo 226 da Constitui¢do, como norma aberta,
por ndo ter conceituado familia, nem tampouco restringi-la, deixou margem ao intérprete para
adequar o conceito no momento da sua aplicagao.

A sociedade ocidental, devido as influéncias religiosas, por muito tempo, s6 aceitou o
modelo familiar composto pelo matrimonio entre homem e mulher. Este modelo familiar era
considerado o Unico aceitdvel, ou seja, o modelo patriarcal fundado no casamento indissoldvel
e sacramentado pela igreja. Com a evolu¢do da sociedade, de forma gradativa, as
transformagdes sociais passaram a ser observadas, inclusive com relacdo ao casamento que
teve seu perfil modificado.

Nesse contexto, a homossexualidade passou a ser vista de outra forma pela sociedade
brasileira e a discussdo acerca do tema se alimentou pelo clima de crescente liberagao dos
costumes e a publicizagdo dos estilos de vida alternativos a sexualidade. Além disso, a
influéncia cultural norte-americana contribuiu para a difusdo da modernidade no Brasil. Ou
seja, o espelho norte-americano com suas politicas de identidade, com acirramento de
demarcagdo de fronteiras e lutas por direitos rebateram na sociedade brasileira, suscitando
adaptacdes e transformagdes (HEILBORN, 1996, p. 136).

O termo homossexual € utilizado para referir-se a0 comportamento sexual de atracao
por pessoas do mesmo sexo. J& a palavra homoafetivo é um neologismo cunhado pela jurista
Maria Berenice Dias, a qual considera mais adequada para designar o elo que une os

relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo (DIAS, 2003, p. 18-19).
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O movimento libertdrio que transformou a sociedade, com a inclusdo do artigo 226 na
Constituicio Federal de 1988 também emprestou visibilidade aos relacionamentos
homossexuais. Entretanto, a homossexualidade existe, sempre existiu, € em nada se
diferenciam os vinculos heterossexuais ou homossexuais que tenham afeto como elemento
estruturante. Mesmo antes do advento da ADI 4277 pelo Supremo Tribunal Federal, as unides
de pessoas com identidade sexual foram ao Judicidrio reivindicar direitos. Assim sendo, a
justica foi chamada a exercer a funcao de criadora do direito. As unides homossexuais tiveram
que trilhar o mesmo caminho imposto as unides extramatrimoniais. A mudanga comegou pela
Justica gatcha, onde se verificou que a postura da jurisprudéncia inseriu no direito de familia
as relagdes homoafetivas como entidades familiares, demonstrando o pioneirismo do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (DIAS, 2003, p. 13-19).

As unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo sdo consequéncia direta e inevitdavel
da existéncia de uma orientacdo homossexual. Por essa razdo, tal orientacdo é um fato da
vida, que ndo pode ser interditado pelo direito e que diz respeito ao espaco privado da
existéncia de cada um. Nesse contexto, se o direito se mantém indiferente gera uma situagcdo
de inseguranca na sociedade. Ademais, o fato de o Brasil ter reconhecido juridicamente as
relacdes afetivas informais (unido estdvel), a ndo extensdo desse reconhecimento as unides
homoafetivas se traduziria numa menor consideracdo a esses individuos. Tal desequiparagao é
inconstitucional e a histéria de diferentes paises registra exemplos tridgicos, de discriminag¢do
fundada em fatores inatos ou inelutdveis, como raca, deficiéncia fisica ou homossexualidade
(BARROSO, 2011, p. 112-113).

Ainda sobre os direitos das minorias, sobre a questdo de gé€nero, as feministas
comecaram a utilizar este termo mais seriamente como uma maneira de se referir a
organizacdo social da relacdo entre os sexos. Nesse sentido, é evidente que o uso gramatical
do termo género, considerando tanto o género feminino e o masculino pode comportar
questionamentos, pois héd culturas que possuem o género neutro (também chamado de “sem
sexo0”). O feminismo utilizou o conceito de género enfatizando o cardter social, presente na
distingdo entre os sexos. Entretanto, ndo € possivel considerar como conceito da palavra
género, um termo fixo, como uma palavra classe, definida pela doutrina marxista. No caso do
género, seu uso implicou uma ampla gama de posicdes tedricas ou de simples referéncias
descritivas entre as relacdes entre os sexos (SCOTT, 1995, p.72-74).

Por certo que, a palavra género pretendia indicar uma rejei¢do do determinismo

3

bioldgico implicito no uso de termos, como “sexo” ou “diferenca sexual”. Na verdade, as

feministas tinham a preocupacdo com a elaboragdo do conceito de género, no intuito de verem
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respondidas questdes. Joan Scott conclui que hd uma percepgdo sobre as diferencas sexuais,
hierarquizando essas diferencas dentro de uma maneira de pensar engessada e dual. E
evidente que existam diferengas entre corpos sexuados, mas o que interessa sdo as formas
como se constroem significados culturais para essas diferencas, dando sentido para essas, €
por consequéncia, posicionando-se dentro das relagdes hierdrquicas (SCOTT, 1995, p. 75-90).
Sobre as discriminagdes por género, Nancy Fraser refere que € necessdrio tanto
demandas, quanto politicas por redistribui¢do, como politicas por reconhecimento, pois tem
presente uma diferenciacdo econdmico-politica, assim como uma diferenciacdo de valoragcdo
cultural. E, a respeito da injustica de género, tem-se o androcentrismo € o sexismo que
demonstram o quanto é necessario programar demandas por mudancas de valores culturais
que privilegiam a masculinidade e negam respeito as mulheres (FRASER, 2006, p. 234-235).
Nesse contexto, observa-se que com as lutas das feministas por reconhecimento e
redistribuicdo ligadas a questdes de géneros, bem como pelas transformagdes sociais, a
sociedade brasileira comegou a ouvir as reivindicagcdes das minorias, que pleiteavam o
reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, inclusive pelos movimentos

sociais, como as paradas do orgulho gay em todo o pais.

4. O ACESSO A JUSTICA: ADI 4277/2011 (BRASIL) E LEI 26.618/2010
(ARGENTINA)

4.1. ADI 4277 (BRASIL) - 2011

Em maio de 2011, por meio do julgamento da ADI 4277/DF (que encampou a ADPF
32/RJ), a Suprema Corte decidiu, por unanimidade, que a unido homoafetiva é entidade
familiar, dela decorrendo todos os direitos e deveres derivados da unifo estavel entre homem
e mulher, regulamentada nos artigos 226, §3%, da Constituicio Federal e no artigo 1.723* do
Cédigo Civil’.

Esta acdo foi intentada pela Procuradoria-Geral da Republica e tinha como objetivo
que o STF declarasse ser obrigatério o reconhecimento juridico da unido entre pessoas do

mesmo sexo no Brasil, sendo admitida como entidade familiar, quando preenchidos os

3 Art. 226, §3°, CF: Para efeito da prote¢dao do Estado, é reconhecida a unido estivel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversiao em casamento.

* Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

> BRASIL. STF, ADI n° 4277, rel. Carlos Ayres Britto, DJ 14/10/2011, p. 1-5.
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requisitos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher. Outrossim, pleiteou-se
que as unides homoafetivas fossem estabelecidos os mesmos direitos e deveres existentes na
unido estavel. Os argumentos utilizados foram os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da vedacdo de discrimina¢des odiosas, da liberdade e da
protecdo a seguranca juridica. Pleiteava-se, em sintese, a interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1.723 do Cédigo Civil®.

Anteriormente a este julgamento, j4 fora ajuizada Medida Cautelar na ADI 3300/DF,
por parte da Associacdo de Incentivo a Educac@o e Saide de Sdo Paulo e outros, em que se
requeria o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, assim fazendo com
que a Suprema Corte tivesse que decidir acerca da inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei
9.278/97’, o qual foi revogado pelo Cédigo Civil de 2002. No entanto, este diploma
normativo manteve como unido estdvel apenas aquela entre homem e mulher®.

O Ministro Celso de Mello, em decisdo monocréatica, em que pese ter julgado extinto
o processo em razao da acdo declaratéria de inconstitucionalidade impugnar norma legal ja
revogada, ressaltou que as unides homoafetivas sdo entidade familiar’.

E importante salientar que diversas agdes que tratam sobre direitos de companheiros
nas relacdes homoafetivas t€m sido interpostas no Judicidrio nos ultimos tempos, destacando-
se o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em especial. Salienta-se duas decisdes, em
especial, por terem sido pioneiras: em 2009, decidiu-se pela possibilidade de um casal de
mulheres se habilitarem em cadastro de adogdo, isto é, pela possibilidade da adogdo
homoparental (Apelagdo Civel 70031574833 do TJRS) e, em abril de 2012, decidiu-se que a
companheira da unido homoafetiva tinha direito aos bens da falecida (Apelacdo Civel
70045194677 do TIRS). Ambas as decisdes foram tomadas pela 7* Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

Existem outros casos semelhantes, em outros Estados do Brasil, como, por exemplo,

a Ac¢ao Civil Puablica n.° 2000.71.00.009347-0 interposta no Tribunal Regional Federal (TRF)

® BRASIL. STF, ADI n° 4277, rel. Carlos Ayres Britto, DJ 14/10/2011, p. 13-14.

7 Art. 1° - E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de familia.

8 BRASIL. STF, ADI n° 3330 MC, rel. Celso de Mello. Requerente: Associag@o de incentivo a educacdo e satide
de Sao Paulo e outro(a/s. Requerido: Presidente da Repiiblica e Congresso Nacional. Brasilia, 03 de fevereiro
de 2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24.SCLA.+E+3300.NUME.
%29 &base=basePresidencia. Acesso em: 14 de maio de 2012.

® BRASIL. STF, ADI n° 3330 MC, rel. Celso de Mello. Requerente: Associacio de incentivo a educacio e satide
de Sao Paulo e outro(a/s. Requerido: Presidente da Repiiblica e Congresso Nacional. Brasilia, 03 de fevereiro
de 2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24.SCLA.+E+3300.NUME.
%29 &base=basePresidencia. Acesso em: 14 de maio de 2012.
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da 4* Regido e a Apelacdo n.® 994.09.224403-6 ajuizada no Tribunal da Justica de Sao Paulo
(TISP), que tratam de casos semelhantes ao decidido na ADI 4277.

A Acao Civil Puablica n.° 2000.71.00.009347-0 foi ajuizada pelo Ministério Publico
Federal em face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e tinha como finalidade a
inclus@do do companheiro ou companheiros homossexual como dependente preferencial na
mesma classe dos heterossexuais (artigo 16, I, da Lei 8.213/91), para fins da concessao dos
beneficios de auxilio-reclusdo e pensdo por morte. Nesse caso, decidiu-se que deveria se
estender aos companheiros homossexuais os direitos gozados pelos heterossexuais, ja que, no
presente caso, hd uma violagdo entre os seguintes principios constitucionais: a) aquele que
protege a unido estdvel entre homem e mulher (artigo 226, §3°, CE'%) e b) o direito a
igualdade, sendo vedado qualquer tratamento discriminatério (art. 3°, IV, CE'"), sendo que
deveria prevalecer o tdltimo'.

Tal prevaléncia foi adotada em razdo dos seguintes fundamentos: a) andlise de outros
dispositivos constitucionais, decisdes judiciais internacionais e nacionais e na avaliagdao do
contexto social; b) o rol das entidades familiares é exemplificativo, conforme se verifica pelo
artigo 226, §4°8, da Constitui¢do Federal; ¢) impedir a fruicdo do direito de alguém em razao
da sua orientacdo sexual € tratar o ser humano de forma indigna, ignorando sua identidade
pessoal; d) tratar os companheiros homoafetivos de forma diferenciada € ferir o principio da
igualdade, ja que ndo ha qualquer diferenca substancial no tocante ao custeio da previdéncia e
ao recolhimento de contribuicdes previdencidrias que justificasse a desigualdade no
tratamento; e) as transformacdes da familia e a existéncia no plano dos fatos de comunidades
de afeto e comunhdo formadas por pessoas do mesmo sexo; f) a orientagdo sexual restringe-se
a esfera privada da vida do individuo'*.

A Apelagdao n.° 994.09.224403-6 ajuizada no Tribunal da Justica de Sdo Paulo

(TJISP) concluiu ser possivel a ado¢ao unilateral da crianga pela companheira homossexual da

19 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

' Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). A¢do Civil Piblica n° 2000.71.00.009347-0. Autor:
Ministério Pablico Federal. Réu: Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Relator: Desembargador Federal
Jodo Batista Pinto Silveira. Rio Grande do Sul, 27 de julho de 2005.

13 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

'* BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). A¢do Civil Piblica n° 2000.71.00.009347-0. Autor:
Ministério Pablico Federal. Réu: Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Relator: Desembargador Federal
Jodo Batista Pinto Silveira. Rio Grande do Sul, 27 de julho de 2005.
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sua mae. O fundamento utilizado para a admiss@o dessa possibilidade foi a preponderancia da
dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade".

Verifica-se, portanto, que foram sendo ajuizadas diversas agdes que traziam a tona a
discussdo acerca do reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, tendo sido este
direito finalmente sido reconhecido pela ADI 4277/2011. Os fundamentos utilizados, nesta
decisdo, sdo os principios da dignidade da pessoa humana e da vedacdo do tratamento
discriminatdrio, estabelecidos constitucionalmente, sendo estes fundamento e objetivo
fundamental da Republica. Entretanto, destaca-se que a vagueza dos principios torna dificil a
compreensdo exata da sua forca, o que possibilita a sua utilizagdo em qualquer tipo de
decisao. Entretanto, nos casos em andlise, deve-se perceber que estes se encontram de acordo
com as demais fontes normativas (costumes, doutrina e jurisprudéncia) (GONCALVES, 2010,
p. 153).

Os costumes restam caracterizados pela reiteracdo de condutas, assim gerando
expectativa de repeticdo sobre certo comportamento. Deve-se dizer que, atualmente, as
relacdes homoafetivas mostram-se presentes e reais. Quanto a doutrina, ressalta-se que a ideia
de familia estd vinculada a de espaco de realizacdo pessoal, através da qual a afetividade
dilata e a personalidade se desenvolve, sem depender do casamento institucional. Isto €, hoje
ha a possibilidade de muitos modelos de familia, e ndo apenas aquele modelo burgués-
monogamico-paternalista-heterossexual. Nesse sentido, a doutrina defende que o afeto ndo é
privilégio dos heterossexuais, devendo também o relacionamento dos homossexuais ser
tutelado juridicamente quando preencher os requisitos da unido estivel (GONCALVES, 2010,
p. 153-154).

Por fim, quanto a jurisprudéncia, frisa-se que esta tem caminhado no sentido de
reconhecer direitos aos integrantes de unides estdveis homossexuais, com fulcro em principios
constitucionais e recorrendo a analogia, tendo em vista que nao existe exclusdo expressa das
unides estdveis homoafetivas no artigo 226, §3°, da Constitui¢io Federal (GONCALVES,
2010, p. 154).

Sdo apresentados ainda como fundamentos da ADI 4277 o pluralismo como valor
socio-juridico-politico e a autonomia da vontade, assim como a interpretagdo nao reducionista
do conceito de familia. Da mesma forma, é apresentado que a familia é fundamentada no

conceito de afeto, devendo ser a afetividade o fundamento da constituicdo da familia.

"> BRASIL. Tribunal de Justica (Sdo Paulo). Apelacdo n° 994.09.224403-6. Apelante: P. de J. I. e J. C. da C.
Apelado: D. H. M. e S. Relator: Presidente da Secdo de Direito Criminal. Sdo Paulo, 15 de abril de 2010.
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Embora a ADI 4277 represente um grande avango no reconhecimento de direitos das
minorias, assim como o direito atenda as crescentes demandas sociais, hd um ponto que deve
ser destacado: pouco hd na decisdo a respeito de questdes de género e sexualidade. Acredita-
se que esta decisdo tdo importante poderia ter aprofundado mais estas questdes, fortificando
os direitos pleiteados e alargando a discussdo na sociedade. Destaca-se aqui ensinamento de
Michel Foucault que refere que € possivel utilizar como um deslocamento tatico a ideia de
“reinterpretar todo o dispositivo de sexualidade em termos de repressdo generalizada”, para
que seja possivel a dominagdo e a exploracdo (FOUCAULT, 1999, p. 123).

No entanto, destacam-se dois pontos positivos em dois votos acerca destes temas. O
Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, refere que acredita que o reconhecimento juridico nao
deve ocorrer pelos fundamentos trazidos pelo relator, Ministro Carlos Ayres Britto, que
fundamenta a decisdo na igualdade, mas sim pelo préprio direito das minorias, que possui 0
direito fundamental a liberdade do livre desenvolvimento da personalidade do individuo e
direito de ndo discriminacdo em razao dessa opcao.

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, também reflete sobre a homossexualidade,
afirmando nio ser esta uma opg¢do, e sim uma orientacdo sexual, sendo elemento do
desenvolvimento da personalidade do ser humano, e que deve ser respeitada. O Ministro
ressalta que nao haveria razao para alguém escolher ser homossexual em uma sociedade que
ainda se mostra repleta de preconceitos.

Vé-se, portanto, que a ADI 4277 representa um inegavel avango no reconhecimento
no direito das minorias, assim como a Suprema Corte responde aos anseios e demandas
sociais. Contudo, mostra-se que a sociedade brasileira ainda tem muito a debater e avangar no
que diz respeito a questdes de sexualidade e género.

Existiram projetos de lei no Brasil anteriormente que buscavam tutelar a unido de
pessoas entre o mesmo sexo (Projeto de Lei n° 1.151/952, e projetos substitutivos); no
entanto, estes nao lograram éxito, ndo tendo sido transformados em lei. Esse direito sé veio a
ser reconhecido com a decisdo proferida na ADI 4277 de 2011.

E importante destacar também que é sempre necessario ter cuidado com a edic¢io de
leis, pois, conforme ressalta Berenice Bento, h4 um modo de operar, no Brasil, das elites que
se encontram no poder, que consiste em conceder pequenas conquistas aos excluidos para que
“os excluidos/ sejam incluidos para continuarem a serem excluidos” (BENTO, 2014, P. 166).
Assim sendo, € preciso estar sempre estar atento para verificar se estas conquistas sao reais ou

apenas uma manutencao da exclusdo.
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Na Argentina, ao contrdrio da realidade brasileira, o direito do casamento entre
pessoas do mesmo sexo foi reconhecido por uma lei (Lei 26.618/2010). No Brasil, houve o
reconhecimento juridico entre a unido das pessoas do mesmo sexo, por meio da ADI 4277, em
2011. Posteriormente, em 2013, o CNJ aprovou a Resolucdo 175, a qual prevé a proibi¢do as
autoridades administrativas competentes de se recusarem a celebracdo do casamento civil

entre pessoas do mesmo sexo (artigo 1° da Resolucao 175 do CNJ).

4.2. LEI 26.618 (ARGENTINA) - 2010

Na Argentina, anteriormente a san¢do da Lei 26.618, que estipula o casamento
igualitdrio, existiram diversos processos de politizacdo da sexualidade por parte do coletivo
LGBTTT (Lésbicas, Gays, Travestis, Transexuais e Transgéneros) (SA NETO, 2015, p. 4).

O texto legal da Argentina ndo somente reconhece formalmente o direito das
minorias, como também fomenta um processo de transformacdo social em termos
substantivos (SA NETO, 2015, p. 5). No entanto, ¢ importante entender o contexto argentino
para que seja possivel entender como isso se tornou possivel.

Nesse pais, a tematizacdo social, a politizacdo e a judicializa¢do da sexualidade e dos
direitos humanos remontam ao fim da década de 80, no século passado. A partir desse
periodo, se iniciaram discussdes a respeito do direito de associacdo e organizacdo destas
minorias (SA NETO, 2015, p. 5).

Em 1991, a Comunidade Homossexual Argentina teve denegado o direito de
funcionar como associacdo legalmente constituida pela Corte Suprema de Justica da Nagao,
por voto majoritario. Alguns anos mais tarde, a Associagdo de Luta pela Identidade Travesti e
Transexual (ALITT) propde um caso similar e € permitido o seu funcionamento como
associagdo civil (SA NETO, 2015, p. 5).

Depois disso, ocorre um debate a respeito da proibi¢do dos homossexuais de doarem
sangue, assim como demandas individuais que autorizam mudancgas registrais e autorizagdes
para intervencdes cirtrgicas (SA NETO, 2015, p. 5).

Esses debates sdo de extrema valia para “a visibilidade de categorias de pessoas e
identidades coletivas tradicionalmente estigmatizadas e discriminadas e quase sempre
ignoradas social e juridicamente” (SA NETO, 2015, p. 5).

Em 2007, a campanha pelo direito ao casamento de pessoas do mesmo sexo €
iniciada na Argemtoma, a qual tem trés fatores favordveis para o reconhecimento dos direitos

LGBTTT: um contexto internacional favordvel (mudangas na Espanha), situacdo politica
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favoravel (apoio de setores governamentais) e alto nivel de mobiliza¢do de organizacdes nao
governamentais na defesa de minorias sexuais (SA NETO, 2015, p. 5-6).
Portanto, na realidade argentina, o direito ao matrimdnio entre pessoas do mesmo

sexo foi reconhecido pela Lei 26.618, também apds demandas sociais.

4.3. 0 ACESSO A JUSTICA NO BRASIL E NA ARGENTINA EM RELACAO AO
MATRIMONIO/UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Vislumbra-se, portanto, que tanto no Brasil quanto na Argentina, houve o direito ao
reconhecimento juridico do matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo, sendo em um pais por
meio de uma decisdo judicial e uma resolu¢do do CNJ, enquanto, em outro pais, por meio de
uma lei especifica. Questiona-se assim se, nas duas realidades, o acesso a justica teria sido
alcancado.

Conforme ja acima ressaltado, acesso a justica ndo equivale a acesso ao judicidrio,
sendo que representaria mais o reconhecimento, a concessao e a efetividade de direitos. Nos
dois casos, houve o reconhecimento do direito requerido. Outro ponto comum entre os dois
paises foi que o reconhecimento desse direito ocorreu apds reivindicacdes sociais,
demonstrando que mais do que o direito realizar a transformacdo social, é a transformacao
social que gera novos direitos.

No entanto, a principio, parece que a realidade argentina propicia mais a
concretizagdo do direito substancial, na medida em que o processo de mobilizacdo social
parece ter sido mais amplo e profundo que o brasileiro, o que nao quer dizer que também nao
apresente falhas e que aquela sociedade esteja livre de preconceitos.

O Brasil conseguiu dar um passo muito importante na concretizagdo do direito dos
homossexuais com a ADI 4277/2011; no entanto, ainda necessita de debates mais amplos e
profundos. Se forem analisados os trés fatores favordveis que permitiram a edicdo da lei na
Argentina, pode-se verificar que dificilmente isso seria possivel no Brasil, em especial, pela
situacdo politica, ainda mais, no contexto atual, onde o Brasil possui um Congresso
conservador que, nos ultimos tempos, tem discutido projetos como Estatuto da Familia e
projeto de lei que visa a restringir o aborto legal, o que significaria um grande retrocesso a
direitos duramente conquistados pelas minorias.

Porém, mesmo que ainda deficitdrio, o Brasil, através do Supremo Tribunal Federal,
conseguiu garantir o acesso a justi¢a dessa minoria, reconhecendo o direito ao matrimonio das

pessoas entre o mesmo sexo. No entanto, como jd acima ressaltado, ndo basta este
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reconhecimento, devendo este direito ser amplamente debatido e propagado, objetivando a
concretizagdo material do direito, assim como evitar preconceitos e ampliar o reconhecimento
do direito pela sociedade. Como dito por Michel Foucault, deve-se evitar repressdes e, para

isto, deve-se “reinterpretar o dispositivo da sexualidade” .

5. CONSIDERACOES FINAIS

A luta pela efetividade do principio constitucional do acesso a justica é um
movimento que busca construir um sistema juridico e procedimental mais humano, onde as
minorias tenham seus direitos atendidos. O judicidrio ndo pode ignorar esta realidade e possui
um papel importante na solu¢do dos empecilhos impostos a concretiza¢ao desse principio.

Ademais, a efetividade dos direitos humanos ultrapassa o ambito juridico. Somente,
com uma acdo conjunta e progressiva da sociedade e entes publicos, incluindo o judicidrio,
pautada pela pluralidade € que se poderd enfrentar e vencer os desafios, cada vez maiores e
mais complexos, que se colocam ao exercicio da cidadania na pés-modernidade.

Nesse contexto, com a evolugdo do tratamento constitucional dispensado a familia
(artigo 226 da CF/88), o instituto familia passou a ter um conceito aberto, acompanhando as
transformagdes sociais ocorridas, com o propdsito de proteger novas manifestacoes de
entidade familiares. Ou seja, o proprio reconhecimento da unido estdvel deu margem ao
intérprete da norma constitucional, para incluir outros formatos de familia, tendo sido este um
dos fundamentos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4277 de 2011, a
qual reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar.

Tanto na realidade argentina, que reconheceu o direito ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo através da Lei 26.618/2010, assim como na realidade brasileira, que reconheceu
o direito a unido estavel das pessoas do mesmo sexo por meio de uma decisao judicial (ADI
4277), foi possivel dar o primeiro passo, de grande relevancia na concretizacao de direitos a
estas minorias, assim como na efetivacao do acesso a justica. Do mesmo modo, verifica- que
este reconhecimento s6 foi possivel apds terem ocorrido reivindicagdes sociais.

Entretanto, verifica-se que ainda hd muito a avangar, em matéria de reconhecimento
de direitos de minorias e, por consequéncia, em matéria de acesso a justi¢a, principalmente,
na realidade brasileira, que possui sérias dificuldades em conseguir aprovar uma legislacdo
nesse sentido - que permita o casamento entre pessoas do mesmo sexo -, assim como discutir

matérias como género e sexualidade.
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Acredita-se no avango da concretizacao destes direitos, através das discussdes destes
temas, tornando assim a sociedade mais aberta e sem distingdes, de modo que seja possivel
alcancar a igualdade. No momento, o desafio parece ser provocar o debate na sociedade, pois
ja foi demonstrado que a mobilizagdo social tem o poder de alcancar a efetivacdo de direitos
fundamentais, como no caso do casamento/unido entre pessoas do mesmo sexo.

Embora tenha sido demonstrado, no presente artigo, como resposta a
problematizagdo, que seja mais a transformacio social que gere novos direitos, ao invés do
contrédrio, entende-se que o direito possui as ferramentas e instrumentos necessdrios para
garantir a igualdade, em especial, em uma sociedade repleta de preconceitos, como € a nossa.

Em sintese, direito e sociedade devem andar juntos, para a constru¢do de uma
sociedade igualitdria e justa, assim efetivando os direitos substancialmente e ndo somente
formalmente. Isto &, as reivindicagdes sociais devem sempre ser ouvidas, desde que a luz das
normas constitucionais, procurando sempre tornar estas normas efetivas, assim como

procurando garantir direitos das minorias.
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