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Resumo

O fenbmeno da intervencao do Poder Judiciario nas questfes sociais e politicas ndo
€ um tema novo na ordem nacional e internacional. A Ciéncia Politica
contemporanea, dentre os varios enfoques, analisa questdes sobre eventual perda
de legitimidade das instituicdes representativas (Executivo e Legislativo) e o lugar de
destaque das instituicbes judiciais ao garantir direitos de minorias e implementar
politicas publicas. No ano de 2011, o STF pronunciou-se na ADI n°® 4.277/DF e na
ADPF n° 132/RJ pelo reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
revelando a sociedade um posicionamento liberal dos ministros do Supremo. Em
contrapartida, a exemplo dos EUA, é possivel perceber no Brasil, desde 2011,
alguns movimentos contrarios, em especial dos partidos conservadores e de cunho
religioso no Congresso Nacional, em clara oposi¢cdo aos direitos da comunidade
LGBT. A literatura nomeia de efeito “backlash” a reacéo social e/ou institucional as
decisdes judiciais envolvendo direitos civis, politicos, sociais e culturais. O objetivo
principal da pesquisa € verificar se, no caso brasileiro, a judicializacdo da questéo
homoafetiva pelo STF, nas acdes constitucionais, deu causa ao backlash legislativo
no periodo posterior a 2011. Para atingir os objetivos especificos, a metodologia
adotada foi de abordagem qualitativa, exploratéria e descritiva, por meio da revisdo
da literatura a respeito da judicializacdo da politica e de backlash; e pela andlise
descritiva e coleta de dados nas fontes dos sites do STF (deciséo e votos), CNJ
(resolucdes), Camara dos Deputados e Senado Federal (proposi¢cdes contrarias a
decisao) no periodo de 2011 a 2018. Apesar da constatacdo de que a judicializacédo
do tema acelerou o backlash por parte da bancada conservadora-religiosa, em
especial da Frente Parlamentar Evangélica na Camara dos Deputados, no periodo
posterior a 2011; verificou-se que a resisténcia desses setores existe, pelo menos,
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal (1988), -caracteristico do
enfrentamento entre Congresso Nacional e Judiciario no cenario politico brasileiro.

Palavras-chave: judicializacdo; backlash; politica; judiciario; unido homoafetiva



Abstract

The phenomenon of intervention by the Judiciary in social and political issues is not a
new issue in national and international order. Contemporary Political Science, among
the various approaches, examines questions about the possible loss of legitimacy of
representative institutions (Executive and Legislative) and the prominent place of
judicial institutions in securing minority rights and implementing public policy. In 2011,
STF ruled in ADI n® 4.277/DF and in ADPF n° 132/RJ for the recognition of the
homoafetive union as a family entity, revealing to the society a liberal position of the
Supreme’'s ministers. On the other hand, as in the case of the USA, it is possible to
perceive in Brazil, since 2011, some opposition movements, especially in the
conservative parties and religious in the National Congress, in clear opposition to the
rights of the LGBT community. The literature names as a backlash the social or
institutional reaction to judicial decisions involving civil, political, social and cultural
rights as backlash. The main objective of the research is to verify if, in the brazilian
case, the judicial process of the homosexual issue by the STF in the constitutional
actions caused the legislative backlash in the period after 2011. In order to reach the
specific objectives, the adopted methodology was qualitative, exploratory and
descriptive, by reviewing the literature on the judicialization of politics and backlash;
and by the descriptive analysis and data collection in the sources of the websites of
the STF (decision and votes), CNJ (resolutions), House of Representatives and
Federal Senate (propositions contrary to the decision) in the period from 2011 to
2018. Despite the finding that judicialization of the subject accelerated the backlash
on the part of conservative-religious, especially the Evangelical Parliamentary Front,
in the Chamber of Deputies, in the period after 2011; it was verified that the
resistance of these sectors has existed at least since the promulgation of the Federal
Constitution (1988), characteristic of the confrontation between National Congress
and Judiciary in the brazilian political scene.

Keywords: judicialization; backlash; politics; judicial; same-sex union
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1 INTRODUCAO

Dentre os muitos elementos discutidos pela Ciéncia Politica na atual crise
institucional brasileira, estdo o enfraquecimento e a gradual perda de legitimidade
das instituices representativas dos Poderes Executivo e Legislativo. O Judiciario,
por sua vez, aparece como poder guardido (GARAPON, 1999) exercendo, além da
competéncia jurisdicional, por provocacao, atribuicbes tipicamente executivas e
legislativas. Nesse sentido, surgem muitos questionamentos a respeito da atuacéo e
do papel das institui¢cdes judiciais no contexto politico.

O fenbmeno da intervencdo do Poder Judiciario nas questdes sociais e
politicas ndo € um tema novo na ordem nacional e internacional. A discussao sobre
judicializagcéo da politica passou a ser debatida na ordem global a partir dos estudos
da expansdo do poder judicial, decorrente da delegacdo de assuntos politicos as
Cortes Supremas norte-americanas. Editada por Neal Tate e Torbjorn Vallinder
(1995), o livro “A Expanséo Global do Poder Judiciario” (The Global Expansion of
Judicial Power) é um dos principais trabalhos sobre tema, originado de um encontro,
ocorrido em 1992, onde se debatia o Poder Judiciario e a politica.

Tate e Vallinder (1995, p. 5), ao analisarem 0s casos de intervencdo das
Cortes Supremas em questdes politicas em paises como Estados Unidos, Franca,
Alemanha e Russia, afirmam que o fenbmeno representa “o exemplo mais dramético
da expansao global do poder judiciario, que, por brevidade, frequentemente nos
referimos como ‘a judicializacdo da politica”. > Outro exemplo, menos dramatico da
expansdo do poder judicial (ou judicializacdo), seria o dominio de arenas de
negociacdo nao judiciais ou de tomada de decisdo por procedimentos quase
judiciais. Para os autores, esse ultimo, como um tipo from within (vinda de dentro),
estaria em ascensdo, diante da criacdo, em muitos paises, de agéncias, tribunais
administrativos e ouvidorias com métodos (quase) judiciais de atuacao.

No cenario brasileiro, os estudos sobre o fendbmeno da judicializagdo, mais

propriamente na éarea da Ciéncia Politica, intensificaram-se no periodo de

% Os trechos do livro de Tate e Vallinder (1995) foram realizados por livre traducdo (inglés para o
portugués) pelo autor da presente dissertacdo. Destaca-se, também, que foi adotado o termo
“expansado global do Poder Judiciario”, uma vez que a tradugao literal e a literatura da area em
Ciéncia Politica admitem tanto essa quanto a outra expresséao (“expanséao global do poder judicial’).
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redemocratizacdo e com a promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988. A
partir dos anos 1980/1990, com as atribuicbes e competéncias dadas ao Poder
Judiciario pelo Constituinte, em especial ao Supremo Tribunal Federal (STF), a
tematica despertou interesse a respeito das causas e das consequéncias de
judicializar conflitos oriundos da esfera politica.

Koerner (2017) afirma que o interesse dos cientistas politicos pelas
instituicdes judiciais comecou no final dos anos oitenta e inicio dos anos noventa,
com questdes relacionadas a Constituicdo de 1988, a consolidagdo da democracia,
a dindmica institucional e a efetividade dos direitos. No inicio dos anos noventa, a
agenda de pesquisas marcou-se por questdes relacionadas a globalizacdo, a
governabilidade e a judicializacdo da politica, sendo a analise do Judiciario e do
direito realizada sob o ponto de vista das politicas publicas, como, por exemplo, a
legitimidade e eficiéncia dos governos, reformas institucionais e sua ligagdo com
agéncias financeiras internacionais. Entretanto, para o autor, somente a partir do fida

década de noventa

[...] o neoinstitucionalismo ja comecga a se difundir no estudo do direito e do
Judiciario e ser a marca da formulagdo de boa parte de novos
pesquisadores. S&o0 recentes as pesquisas centradas em processos
institucionais, em perspectiva comparada, que formulam problemas
abstratos de pesquisa e adotam métodos estatisticos sofisticados para
elaborar explica¢des gerais (KOERNER, 2017, p. 10).

Dessa forma, no Brasil hd inUmeros trabalhos a respeito da judicializacdo da
politica, com enfoque em diferentes perspectivas e metodologias, desde a analise do
fenbmeno pelo comportamento decisério dos juizes (TAYLOR; DA ROS, 2008),
passando pelo controle de constitucionalidade das leis (ARANTES, 1997; VIANNA et
al., 1997), questdes do ensino juridico e judicial no pais (ENGELMANN, 2017),
chegando a mobilizacdo do espaco judicial por diferentes grupos sociais
(CITTADINO, 2004; KOERNER, 2013).

Apesar da intensa e diversificada agenda de pesquisas desenvolvidas no
Brasil a respeito do fendbmeno da judicializagdo, em grande maioria, 0s autores
concordam que h& espacos ainda ndo investigados na questdo da intervencdo
judicial em questdes politicas. A respeito do tema, Filgueiras e Marona (2012, p.
118-119) afirmam que a questdo da judicializacdo e as interrogacdes que ela gera
(para as sociedades democraticas contemporaneas) estao no fato de se reconhecer

os tribunais (ou Cortes Constitucionais) “como instituicbes essencialmente politicas,
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em grande medida pelos profundos efeitos que a jurisdicdo constitucional pode
exercer sobre politicas publicas, preferéncias majoritarias e valores sociais”. Dessa
forma, para os autores, os estudos sobre a interferéncia do Judiciario em questdes
politicas subjazem analises tedricas acerca da relacéo entre a politica e o direito.

Especificamente quanto a terminologia “judicializagdo da politica”, para
Engelmann (2017), o conceito remete tanto a analise do fendmeno de crescimento
da atuacdo politica do Poder Judiciario, quanto para uma percepcdo de
desvirtuamento de quais seriam as atividades tipicas de um poder de Estado, o qual
deve ser politicamente neutro e encarregado da interpretacdo das leis e a vontade
do legislador.>* Embora conceituar 0 termo seja importante e apresente debate
intenso no campo da Ciéncia Politica a respeito do fenbmeno, 0 que sera exposto
oportunamente, a presente pesquisa tem como objeto a expansdo do Poder
Judiciério, com recorte ao Supremo Tribunal Federal (STF), na judicializacdo de um
tema politico e social relevante - o reconhecimento de direitos aos casais
homoafetivos —, e os reflexos da decisdo na arena politica brasileira, em especial, no
Poder Legislativo.

No ano de 2011, o STF pronunciou-se, com procedéncia unanime, da Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277/DF e da Agédo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132/RJ, que buscava o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar. * Como afirmam Camino e Moraes (2016), a
decisé@o consagrou a proibicdo de discriminar as relagdes entre pessoas do mesmo
sexo e a vedacdo ao preconceito, evidenciando o pluralismo como valor e a
liberdade como direito fundamental. Em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
expediu Resolucdo n° 175/2013, obrigando os cartdrios de todo pais a realizarem a

unido entre casais do mesmo sexo, proibindo a recusa pelas autoridades

® A expressdo “judicializagdo da politica” apresenta algumas controvérsias por parte da literatura
especializada no tema, o que sera abordado no capitulo teérico. No Brasil, entre outros, Koerner e
Maciel (2002) afirmam que a utilizacdo do termo se mostra como um atalho aparentemente simples
para formulacao de questBes polémicas que envolvam o Judiciario e politicas publicas no Brasil.

* A ADPF n° 132 do Estado do Rio de Janeiro, julgada em par com a ADI n°® 4.277/DF, foi proposta
perante o STF pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, com fundamento na interpretacdo dada as
normas previstas no Decreto-Lei n® 220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro), por autoridades administrativas e judiciais, que negavam aos servidores com unido estavel
homoafetiva os mesmos direitos pacificamente reconhecidos aos casais heterossexuais (BRASIL,
2011).
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competentes a habilitacdo ou celebracdo do casamento civil, ou a conversdo da
unidio estavel em casamento.’

Nessa perspectiva, mas nao especificamente sobre os direitos homoafetivos,
Vianna (2014) ressalta a importancia da intervencao judicial em questbes
envolvendo novos grupos, o que define como “judicializacéo das relagbes sociais”.
Para o autor, isso faz parte de um conjunto de praticas e de novos direitos, com
personagens e temas até recentemente pouco destacados nos sistemas juridicos,
como as mulheres vitimas de violéncia, meio ambiente, criancas e adolescentes em
situacao de risco, dependentes de drogas e pelos consumidores inadvertidos. Dessa
forma, de acordo com Vianna (2014, p.149) “novos objetos sobre os quais se
debruca o Poder Judiciario, levando a que as sociedades contemporaneas se vejam,
cada vez mais, enredadas na semantica da justica”, o que revela a crescente
invasado do direito na organizagao da vida social.

Por outro lado, embora a judicializagcdo da questdo da unido homoafetiva
pareca revelar a sociedade um posicionamento liberal do STF, em contrapartida, €
possivel perceber uma movimentacdo contraria, em especial dos partidos
conservadores do Congresso Nacional, em clara oposi¢cdo ao reconhecimento dos
direitos da comunidade de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros (LGBT). Em 2013, ap0s a decisdo do STF e a expedi¢do da Resolucéo
pelo CNJ, foi proposto na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n°
6.583/2013, de autoria do Deputado Anderson Ferreira (PR-RJ), denominado
“‘Estatuto da Familia”. De acordo com a proposta legislativa, define-se entidade
familiar como “nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma
mulher, por meio do casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013).°

°A Resolucdo n°175/2013 do CNJ teve como base as decisbes na ADI n® 4.277 e na ADPF n° 132,
as quais produziram efeito vinculante a administracdo publica e aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Dessa forma, diante da competéncia dada ao Conselho, prevista no artigo 103-B da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1998), foi vedado as autoridades competentes a recusa de habilitacao,
celebragdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo, implicando a imediata comunicagéo ao juiz corregedor em caso de descumprimento da
resolucdo para tomar as providéncias cabiveis (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013).

® O PL n° 6.583/2013 foi apresentado pelo Deputado Anderson Ferreira (PR/RJ) no Plenério da
Cémara dos Deputados em 16/10/2013, sendo criada Comissdo Especial para tratar do tema. Em
24/09/2015, o projeto foi aprovado com parecer conclusivo e aguarda atualmente, antes de seguir
para votacdo no Senado Federal, deliberacdo dos recursos apresentados pelos Deputados Erika
Kokay (PT-DF) e Jean Wyllys (PSOL-RJ) & Mesa Diretora da Camara (CAMARA DOS DEPUTADOS
DO BRASIL, 2013).
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Considerando o teor do PL n° 6.583/13, observa-se que o texto confronta o
entendimento dos ministros do STF na ADI n°4.277/DF e na ADPF n°132/RJ. Além
disso, em enquete realizada pela Camara dos Deputados, em meio virtual, aberta
em fevereiro de 2014 e em encerrada agosto de 2015, 4,9 milhdes dos votos
(48,09%) foram favoraveis a proposta legislativa (PIMENTEL, 2017). Assim, revela-
se também, por parte da populacdo votante considerada, certa contrariedade ao
reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos.

Nesse sentido, alguns estudos, principalmente da literatura norte-americana,
chamam de “efeito backlash” a reacdo social e/ou institucional as decisdes judiciais
envolvendo direitos civis, politicos, sociais e culturais. O termo surgiu na década de
1960 na arena politica estadunidense (STERN, 1965), a partir de reacdes as
decisdes da Suprema Corte, como nos casos Brown v. Board of Education (1954),
Roe v. Wade (1973) e mais recentemente, em Goodridge v. Department of Public
Health (2003).” Em todos esses momentos, apds a apreciacdo e deliberacdo da
Corte a respeito do tema (segregacdo racial, interrupcdo da gravidez, etc.), em
varios estados foram aprovadas leis que contrariam frontalmente a decisdo do 6rgao
judicial colegiado.

Observa-se, em rasa analise, que semelhante ao caso norte-americano, o
reconhecimento de direitos homoafetivos no Brasil apresenta duas questdes em
choque. De um lado, a iminente necessidade da judicializacdo do tema, obtendo,
como resultado, uma decisdo do STF que (embora ainda inexistente previséo legal
especifica) garantiu direitos aos casais de pessoas do mesmo sexo. Por outro lado,
um movimento contrario, encampado pelos partidos conservadores atuantes no
Congresso Nacional, atuando para que, na arena politica legislativa, seja aprovada
lei em sentido contrario aos direitos LGBT.

Nesse sentido, partindo-se da literatura que entende a expansédo do Poder
Judiciario como um fenbmeno ocorrente e necessario aos paises democraticos; a
intervencao judicial em questdes politicas como retirada de temas das instituicbes
representativas para entrega-los as judiciais; e dos estudos norte-americanos que

colocam o backlash como a reacédo institucional a uma decisao judicial

" O caso Goodridge v. Department of Public Health (2003) refere-se a decisdo da Suprema Corte
norte-americana de Massachusetts que vedou a discriminagdo entre casais heterossexuais e
homossexuais, a fim de equiparar mesmas prote¢des e beneficios (licengas de casamento) (SIEGEL,
2017). Diante do julgamento, houve reacéo social e institucional, seguida da aprovacéo de leis nos
estados norte-americanos negando direitos aos casais homoafetivos.
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paradigmatica, surge o seguinte problema de pesquisa: € possivel considerar que,
no caso brasileiro, a judicializacdo da questdo homoafetiva pelo STF, nas ADI n°
4.277/DF e ADPF n° 132/RJ, deu causa ao backlash legislativo no periodo posterior
a 20117 A hipétese da presente dissertacdo € afirmativa, sentido de que, no Brasil, a
judicializacdo da questdo homoafetiva deu causa ao backlash legislativo posterior a
2011.

A partir dos estudos a respeito do tema na area e da classica concepcéao da
triparticdo dos poderes, de Montesquieu, € possivel perceber que a iniciativa de
politicas que visem mudancas sociais profundas, como € o caso do reconhecimento
de direitos aos casais homoafetivos, apesar de presentes na agenda do Executivo,
sofrem resisténcia de setores representados por partidos conservadores no
Congresso Nacional. Tal dinamica, contudo, parece invertida quando se apresentam
0s ministros do STF como agentes ativos e protetivos de grupos minoritarios, por
meio da judicializacdo de temas politicos e sociais, e deputados federais e
senadores, membros representativos e constitucionalmente legitimados, inoperantes

e, até mesmo, resistentes a mudancas necessarias. Nas palavras de Brandao,

[...] a alternancia na ocupacado da Presidéncia da Republica e as flutuacbes
na representatividade dos partidos na Camara dos Deputados revelam um
guadro politico-partidario competitivo, estimulando a constitucionalizacéo de
matérias para evitar que o jogo politico permita que o vencedor tenha o
poder irrestrito de alterar a ordem juridica por maioria simples. No Brasil,
essa possibilidade é especialmente temida, em virtude da ampla
preponderancia do presidente da Republica no processo legislativo, de
maneira que os parlamentares tendem a rejeitar a “desconstitucionalizagcéo”
de matérias por verem nela embutida a atribuicdo de um cheque em branco
ao chefe do Executivo (BRANDAO, 2013, p. 215).

Para realizacdo da presente dissertacdo, a metodologia adotada foi de
abordagem qualitativa, exploratéria e descritiva. A revisdo da literatura propde-se,
em um primeiro momento, a analisar a expanséo global do Poder Judicario na obra
de Tate e Vallinder (1995), observando as razdes para ocorréncia do fendmeno e de
gue de modo a judicializacado de temas politicos passou a ser debatido nos ambitos
internacional e nacional. Em sequéncia, a técnica de pesquisa bibliografica sera
aprofundada com modelos de andlise a respeito da judicializacdo da politica e a
perspectiva dos autores nacionais classicos (VIANNA et al.,, 1997; CARVALHO;
OLIVEIRA, 2002; ARANTES, 1997; CITADINO, 2004) e contemporaneos (DA ROS;
TAYLOR, 2008; KORNER; MACIEL, 2002; ENGELMANN, 2017).
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Quanto a pesquisa exploratoria, serdo buscadas as fontes de dados junto aos
sites do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, com acesso
aos documentos referentes ao tramite, votos e julgamento das ac¢des constitucionais
ADI n°4.277/DF e ADPF n°132/RJ e da Resolucdo n°175/2013 do CNJ, referentes ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. No mesmo sentido,
serdo analisadas as proposituras legislativas contrarias a decisdo da Corte pelo
material disponivel no site da Camara dos Deputados e do Senado Federal, entre os
anos de 2011 a 2018, como projetos de lei e de emenda constitucional no ambito do
Legislativo Federal.

Quanto a abordagem qualitativa, foi realizada uma andlise descritiva dos
argumentos utilizados pelos ministros do STF no julgamento das acles
constitucionais, bem como da justificativa dos parlamentares nos projetos contrarios
a pauta LGBT, como o PL n° 6.583/2013. Assim, foi possivel analisar, de um lado, a
fundamentacé&o que embasou a decisdo de reconhecimento de direitos homoafetivos
e, de outro, o movimento contrario, por meio de proposicdes legislativas, pelos
deputados e senadores no Congresso Nacional, em oposi¢cdo a decisdo do 6rgao
maéaximo da estrutura do Judiciario.

O objetivo geral do trabalho foi analisar se, no caso brasileiro, semelhante ao
gue descreve a literatura norte-americana, a decisao judicial de reconhecimento de
direitos aos casais homoafetivos deu causa ao backlash legislativo pelos partidos
conservadores do Congresso Nacional. A presente pesquisa dividiu seus objetivos
especificos em trés capitulos, sendo o primeiro, o marco tedrico-conceitual, que
abordou o debate da judicializacdo da politica e do chamado efeito backlash nas
literaturas internacional e nacional. Pretendeu-se, assim, observar como foram
tratados os temas da expansao global do Poder Judiciario nas questdes politicas e
0os modelos de analise adotados, bem como do backlash como reacdo social e
institucional frente a decisdes judiciais de grande relevancia social e politica.

O segundo capitulo realizou um recorte do fendbmeno da judicializacdo no que
se refere a decisdo do STF que reconheceu a unido homoafetiva como entidade
familiar, mediante uma abordagem descritivo-analitica do julgamento. Assim, foram
examinados 0s argumentos juridicos e politicos invocados pelos membros do STF,
bem como a fundamentacdo descrita nos votos. Como sera destacado no momento

oportuno, em alguns dos votos os ministros fizeram como que uma “defesa prévia” a
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guestionamentos futuros sobre a intervencado judicial e ativismo por parte do
Judiciério nessa questédo social e politica dos direitos LGBT.

No terceiro e dltimo capitulo, foram analisadas as reacdes e 0s movimentos
contrarios a pauta LGBT, de modo a observar sua caracterizagcdo (ou ndo) como
efeito backlash a decisdo do STF, no periodo de 2011 a 2018. Por meio das
proposituras legislativas, em especial o projeto de lei que visa limitar o
reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos, por meio do chamado “Estatuto
da Familia”, foi possivel verificar se, de fato, as reac6es foram fruto da decisdo de
2011. Ao fim, a pesquisa descreveu a tensdo existente entre os Poderes Judiciario e
Legislativo, propondo uma reflexdo, ao caso especifico dos direitos LGBT, no
cenario politico brasileiro.

A relevancia do trabalho se deu na medida em que a tematica da Poder
Judiciario, em especial do STF, e a apreciacdo judicial de questdes sociais e
politicas, como é o do reconhecimento dos direitos homoafetivos, € de extrema
importancia para a area da Ciéncia Politica. A judicializacdo de temas politicos e a
intervencao judicial, provocadas pelos diversos atores e instituicbes, tém enfrentado,
cada vez mais, resisténcia de setores conservadores da sociedade e, em especial,
do Poder Legislativo. De acordo com a literatura especializada, torna-se necessario
gue cientistas politicos contemporaneos se debrucem sobre os temas entregues a
apreciacdo de juizes, desembargadores e ministros da mais alta cupula judicial e
estabelecam, principalmente diante do momento atual, relagbes com Direito e o
sentido de Justica.

O estudo e a revisdo bibliografica sobre a questdo da judicializacdo da
politica, com recorte a questdo da unido homoafetiva, apresentou contribuicdo
académica e social, uma vez que se trata de um fendmeno ocorrente nos contextos
nacional e internacional. Embora a expansdo global do Poder Judiciario tenha
origens em Tate e Vallinder (1995), na década de 1990, a tematica ainda hoje é
investigada e merece maior aprofundamento, uma vez que, de acordo com
Engelmann (2017), um grande numero de estudos empiricos ainda tem sido restrito
a casos pontuais e afastado da producao de hipoteses ou da discussao de questdes
tedrico-metodoldgicas mais abrangentes sobre o papel politico das instituicdes
judiciais.

Por outro lado, relacionando a judicializacdo ao efeito backlash, a presente

dissertacdo também pretendeu analisar, no caso do reconhecimento de direitos
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homoafetivos, a tensdo existente entre os Poderes Judiciario e Legislativo.
Semelhante ao caso norte-americano, a questao necessitou apreciagao judicial, ante
a inércia legislativa, o que desencadeou, fruto ou ndo da decisdo (o que se objetivou
verificar), resisténcia de partidos conservadores na Camara dos Deputados e no
Senado Federal. Ainda, tal questdo é relevante na medida em que coloca
guestionamentos a respeito do lugar que ocupam as instituicoes judiciais na arena
politica brasileira, uma vez que o STF passou a desempenhar uma funcao criativa
de novos direitos, o que lhe é vetado pela Constituicdo Federal por ser atribuicdo
legislativa do Congresso Nacional.

Como destaca Arantes (2013), desde o ano de 1988, a justica ndo conheceu
qualquer derrota no seu enfrentamento com a Politica, pois, ao contrario, além de
um fortalecimento, beneficiou-se de um sistema politico fragmentado. Para o autor,
talvez seja exagero dizer que se viva sob o “governo dos juizes”; contudo, algo que
lhe parece ser claro, é o protagonismo do Judiciario ao deslocar o centro
gravitacional da democracia brasileira. Dessa forma, pretendeu a presente
dissertacdo relacionar, em recorte a decisdo que reconheceu direitos as unibes
homoafetivas, a judicializacdo da politica e o backlash legislativo gerado a partir da

questéao.



2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E EFEITO BACKLASH: ABORDAGENS E
PERSPECTIVAS TEORICAS E METODOLOGICAS

O presente capitulo esclarece os conceitos de judicializacdo da politica e de
efeito backlash, nos &mbitos da literatura internacional e nacional. Partindo-se da
premissa da existéncia do fenbmeno da judicializacdo em paises democraticos,
serdo analisadas as diferentes correntes interpretativas a respeito das causas,
condi¢cdes que facilitam a ocorréncia e os reflexos da intervengédo judicial nas
questdes politicas a nivel global e no caso especifico do Brasil. Quanto ao efeito
backlash, propde-se a analise da origem da terminologia e a utilizacdo do termo nos

contextos social, politico e judicial.

2.1 A judicializacdo como expanséao global do Poder Judiciério

De acordo com a literatura especializada nas areas da Ciéncia Politica e do
Direito, o termo judicializacdo da politica passou a ser debatido na ordem global a
partir dos estudos analiticos da atuacdo e da delegacdo de assuntos politicos a
Corte Suprema norte-americana. Engelmann (2017) afirma que, entre os cientistas
politicos americanos, o0 modelo de analise advindo do comportamentalismo, nos
anos 1960, possibilitou pesquisas estatisticas com enfoque na politica judicial, em
especial nos juizes e cortes. Nesses trabalhos, em um primeiro momento, o objeto
era identificar padrées de votos dos membros dessa Corte Judicial.

O tema ganhou for¢ca com o lancamento, na década de 1990, livro editado por
C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995), “A Expanséo Global do Poder Judiciario”
(The Global Expansion of Judicial Power).® O trabalho dos autores foi originado de

um encontro onde se debatia a judicializagcdo em escala internacional, no ano de

& A obra “A Expanséao Global do Poder Judiciario”, editada pelos autores, € composta em maioria por
capitulos originalmente apresentados como paper no encontro "A judicializacdo da politica" (The
judicialization of politics), do Comité de Investigacdo sobre Estudos Judiciais Comparativos da
Associacao Internacional de Ciéncia Politica, realizado no Centro de Estudos sobre a Ordem Judicial
(Centro Studi sull'Ordinamento Giudiziario) de Bolonha, Campus da Universidade de Bolonha, em
Forli, ltalia.
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1992, sendo a proposta inicial a de uma analise, pela perspectiva da judicializacéo,
dos diversos paises e regides com regime democratico recente.’

Tate e Vallinder (1995) propiciaram um novo campo de debate, com enfoque
institucionalista, analisando, em alguns paises, o fenbmeno em conjunto com
transicdo de regime (autoritario para democratico). Desse processo, com a
promulgacéo de novas constituicdes, outorgou-se as instituicdes judiciais um rol ndo
exaustivo de competéncias e atribuicbes anteriormente relegadas aos outros
poderes. Nessa analise historica, alguns fatores abriram espaco a judicializacdo das

questdes politicas,

0 mais impressionante tenha sido a ruptura do comunismo totalitario na
Europa Oriental e o desaparecimento da Unido Soviética, deixando o0s
Estados Unidos, o lar da judicializagdo da politica, como a primeira e Unica
superpoténcia. Estreitamente conectado, é a tendéncia & democratizacao
na América Latina, Asia e Africa. O ser pela democracia ndo requer
necessariamente apoiar a expansao do poder judicial, como veremos. Mas,
dadas as circunstancias em que muitas novas democracias estdo sendo
construidas, a inclusdo de uma ala judicial forte parece quase inevitavel
para alguns arquitetos governamentais (TATE; VALLINDER, 1995, p. 02).

Buscando entender a judicializacdo da politica, Vallinder (1995, p. 13) afirma
gue héa dois sentidos para o termo apresentado. Primeiro, como um tipo from without
(de fora), a “expansdo do dominio dos tribunais ou dos juizes em detrimento dos
politicos e/ou dos administradores, isto €, a transferéncia de direitos de deciséo [...]
aos tribunais” ou, pelo menos, “a difusdo do dominio judicial propriamente dito”. O
segundo tipo, from within (de dentro), significa a infusdo de decisbes e de
procedimentos judiciais em arenas politicas das quais nao pertenciam
anteriormente, como tribunais administrativos ou agéncias regularadoras. Assim,
para o autor, a judicializacdo envolve essencialmente transformar algo em uma
forma de processo judicial.

Em capitulo proprio, Tate (1995), amparado nos conceitos de Vallinder,
entende a questdo da judicializacdo também por dois sentidos: (1) quando tribunais
e juizes atuam na elaboracdo de politicas publicas (editadas pelo Executivo e
Legislativo) e (2) quando féruns de negociagdo ou de tomadores de decisdo (ndo

judiciais) sao vinculados a procedimentos e regras estritamente legais. Para o autor,

° No trabalho desenvolvido, além da apresentacdo dos conceitos e condi¢Bes para ocorréncia da
expanséao global do Poder Judiciario, o livro apresenta casos especificos nas democracias ocidentais
onde vige o common-law (Estado Unidos, Reino Unido, Australia, Canadd), democracias europeias
romano-germanicas (ltdlia, Franca, Alemanha, Suécia, Paises Baixos, Malta e Israel) e as que
chamam de nag¢bes em mudanca rapida (Unido Soviética, Rissia, Filipinas e Sudeste Asiatico e
Namibia).
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do ponto de vista das visdes tradicionais do processo legal (e que ndo merecem
seriedade pelos intelectuais que buscam a compreensdo da expanséo global do
Poder Judiciario), o primeiro envolve juizes "néao politicos” no exercicio da discricao
"politica”, ou seja, agem como politicos propriamente ditos. Quanto ao segundo, por
sua vez, de acordo com Tate (1995, p. 28), “os tomadores de decisdo atuam como
juizes ‘apoliticos’ vinculados a regras”, contudo, conclui ndo haver uma razao tedrica
ou pratica para esperar que os dois sentidos (1 e 2) se desenvolvam juntos.

Analisando o0s conceitos apresentados por Tate e Vallinder (1995),
Engelmann (2017) afirma que a judicializacdo da politica pode remeter tanto a
andlise do fenbmeno de crescimento do potencial de media¢do politica do Poder
Judiciario, quanto a uma percepcao de desvirtuamento de quais seriam atividades
tipicas de um poder de Estado (politicamente neutro), encarregado de interpretar o
espirito das leis e a vontade do legislador (classica acepcdo de Montesquieu). Para
Englemann (2017, p.19), pela perspectiva dessas teorias do poder de Estado, “o
Poder Judicial aprecia como bouche de la loi um papel politicamente passivo em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo”. Para Barroso (2008), no mesmo
sentido, a judicializacao significa que questdes de larga repercusséo politica/social
estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
representativas tradicionais.

Hirschl (2009), ao descrever sobre novo constitucionalismo e judicializacdo da
politica, trata também de uma espécie de transferéncia massiva de questdes
centrais, polémicas e controversas (tipicas das democracias) para a alcada dos
tribunais. O professor canadense destaca inUmeros casos, a nivel global, sobre a

ocorréncia do fendbmeno,

episédios como o resultado das eleigBes presidenciais de 2000 nos Estados
Unidos, a nova ordem constitucional na Africa do Sul, o lugar da Alemanha
na Unido Europeia, a guerra na Chechénia, a politica econdmica na
Argentina, o regime de bem-estar social na Hungria, o golpe de Estado
militar liderado por Pervez Musharraf no Paquistdo, dilemas de justica
transicional na América Latina pos-autoritaria e na Europa pés-comunista, a
natureza secular do sistema politico turco, a definicdo fundamental de Israel
como um “Estado judeu e democratico”, ou o futuro politico de Quebec e da
federacdo canadense: todos esses e muitos outros problemas politicos
altamente controversos foram articulados como problemas constitucionais.
E isso tem sido acompanhado pela suposicdo de que os tribunais — e néo
os politicos, nem a prépria populacdo — seriam os féruns apropriados para
a tomada dessas cruciais decisdes (HIRSCHL, 2009, p.140-141).

Com relagéo as causas da judicializacdo da politica apresentadas por Tate e

Vallinder (1995), Filgueiras e Marona (2012) sintetizam em trés pontos. A primeira é
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uma estrutura institucional propicia a judicializagdo, em particular pela existéncia de
instrumentos institucionais de ajuizamento de a¢cbes e que tenham como objetivo
reverter/postergar perdas politicas ou resultar decisfes judiciais a questdes ainda
nado decididas. A segunda causa € o0 acionamento do Judiciario por atores
interessados (organizacdes da sociedade civil, partidos politicos), fenbmeno que é
frequentemente tratado por politizagao da justiga. Por fim, a terceira causa apontada
por Filgueiras e Marona (2012, p. 118-119) é a inclinacdo dos juizes a decidirem,
nos processos apresentados, manifestando preferéncias por certas politicas
publicas, o que chamam os estudiosos da area de ativismo judicial.

Avancando no tema, Tate (1995) enumera questdes que possam facilitar a
expansdo do Poder Judiciario, categorizando em numero de oito: (i) a democracia;
(ii) a separacao dos poderes; (iii) os direitos politicos; (iv) os grupos de interesse; (V)
os partidos de oposicao; (vi) as instituicdes majoritarias ndo efetivas; (vii) as
percepcdes das instituicdes sobre a formulacdo de politicas; e (viii) a delegacéo
(intencional) de assuntos das instituicdes majoritarias as Cortes. No que se refere a
democracia (i), Tate (1995, p. 29) afirma que a presenca do governo democratico
parece uma condicdo necessdria, embora ndo suficiente, para a judicializacdo da
politica. Contudo, quanto a esse ponto, Barbosa et al. (2016)* sugere que
democracia e expansdo do Judiciario seja um fendmeno indissociavel em grande
parte dos paises com democracias liberais, onde predominam os tradicionais
mecanismos institucionais de freios e contrapesos (checks and balances).

Brandao (2013), seguindo o entendimento de Tate (1995), afirma que existe
uma relacdo natural entre o avanco da democracia e a expansdo do Poder
Judiciério. Alerta, contudo, sobre a falta de consenso entre estudiosos sobre a
qguestao, por entenderem que o sistema de revisao judicial (judicial review) de leis e
de atos legislativos e executivos (fruto da expanséo judicial) seja um instrumento
antidemocratico. Tal argumento, para Brandao (2013, p. 187), ndo prospera, uma
vez o0 controle de constitucionalidade € produto da propria democracia e das
Constituicdes promulgadas ap6s o periodo autoritario.

Quanto a (ii) separacdo dos poderes, classica triparticdo de Montesquieu,
Tate (1995, p. 29) afirma que “o dever formal atribuido aos juizes é sempre

interpretar, e nao fazer, as leis” e, embora esse sistema possa facilitar com que a

19 Os trechos transcritos da obra de Barbosa et al. (2016) séo realizados por livre traducéo (espanhol
para o portugués) do autor da presente dissertacéo.
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judicializagdo da politica ocorra por outras razdes, “ndo parece ser uma condicao
necessaria, muito menos suficiente, para a judicializagdo”. Também como condic¢ao
nao necessaria a expansao do Poder Judiciario, e que merece destaque na presente

dissertacéo, € (iv) o uso das Cortes pelos grupos de interesse. Para Tate,

a medida que os grupos descobrem cada vez mais a utilidade potencial dos
tribunais na consecucdo de seus objetivos, eles podem expandir a
compreensao dos “direitos” para incluir interesses que podem parecer estar
remotamente conectados a qualquer fundamento constitucional em uma lei
formal. de direitos. A politica dos direitos pode tornar-se distinta da politica
de interesses apenas em seu discurso relativamente mais legalista (TATE,
1995, p. 30).

Carvalho (2007), referente ao quinto ponto, (v) 0 uso das instituicdes judiciais
por partidos de oposi¢cdo, entende o autor como sendo de fato uma condicdo da
expansdo do Poder Judiciario nas democracias contemporaneas, uma vez que,
tanto a oposicdo partidaria, quanto as Cortes, sdo atores sem constrangimentos.
Ambos estariam inclinados a exercer uma constante vigilancia sobre os atos da
maioria e conectados um ao outro por um tipo de “cinto de transmissao jurisdicional”.
Assim, para Carvalho (2007, p. 175), “a oposicao judicializa o processo legislativo
com a intencao de ganhar o que outrora perdeu no processo politico convencional”,
sendo a natureza dessas contestacfes nada mais que “uma crucial oportunidade a
Corte para construir a lei constitucional e para ampliar as técnicas jurisprudenciais
de controle, em outras palavras, para fazer politica”.

No que se refere as (vii) percepcbes das instituicdes sobre a formulacédo de
politicas, outra das condi¢cbes para expansdo judicial, Tate (1995) afirma sua
ocorréncia se da por duas razdes diferentes. A primeira, no contexto politico, quando
inexistem acordos que propiciem a governabilidade; a segunda, no contexto social,
guando exista insatisfacdo na base de apoio. Dessa forma, tais contextos levam ao
Poder Judiciario muitas questdes onde ha impasse institucional e a necessidade de
formulag&o de politicas em razdo da inércia do Executivo.

Em resumo, com base na classificacdo de Tate (1995), Branddo (2013, p.
187-200) agrupa as condi¢des para ocorréncia da judicializacdo da politica em dois
grandes grupos. O primeiro é das condi¢cdes politicas, nas quais estariam (a)
democracia e pluralismo politico, (b) federalismo e separacdo dos poderes e (c)
ineficiéncia e perda de confiangca do povo nos politicos e nas instituicbes
majoritarias, 0 que leva a fortes esperancas depositadas no Judiciario. Em um

segundo grupo, tém-se as condi¢des institucionais, abrangendo (a) catalogo de
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direitos (direitos e garantias constitucionais) e (b) controle de constitucionalidade
(acesso e uso das Cortes por grupos de interesse e por partidos de oposi¢ao).

A expansao global do Poder Judiciario, assim, ocorre em razado de diversas
condicbes, algumas necessarias, outras nem tanto, embora presentes, a nivel
internacional. No capitulo de Vallinder (1995), o autor destaca alguns fatores que
remontam a origem do fendmeno da judicializacdo. O primeiro deles € a transi¢éo de
regimes totalitarios para democraticos como um fator importante e determinante,

onde

apés a Segunda Guerra Mundial, podemos dizer com seguranga que 0
papel dos tribunais e dos juizes se expandiu clara e consideravelmente.
Certa quantidade de judicializacdo da politica ocorreu em muitos paises
democraticos. As causas precisas por tras desses desenvolvimentos
diferem de pais para pais. No entanto, certamente € possivel apontar
alguns determinantes gerais (VALLINDER, 1995, p. 19).

Assim, para Vallinder (1995), um fator relevante entre a transicdo para
democracia e a expansdao judicial foi o aumento, na década de 1930, de regimes
totalitarios na Europa e o desrespeito aos direitos fundamentais dos cidadaos, em
especial, durante a guerra. Como outro elemento originario da judicializacdo, o autor
aponta o setor econdmico da vida politica, no qual, durante os ultimos anos da
guerra, lideres de partidos politicos em diferentes paises planejavam a reconstrucao
econdmica e o desenvolvimento a medida que se aproximavam 0s movimentos pela
paz.

Nessa linha de analise historica, Branddo (2013) afirma que o processo de
expansdo do Poder Judiciario se desenvolveu por ondas, sendo a primeira ocorrida
apos a fundacgéo dos Estados Unidos, com a afirmacao da doutrina da judicial review
of legislation no caso Marbury v. Madison (1803). A segunda onda deu-se no
segundo pés-guerra, com a redemocratizacdo de paises recém-saidos de regimes
fascistas na Europa e com processo de independéncia das antigas col6nias. Por fim,
de acordo com Brandao (2013, p. 176-177), a terceira formou-se nas duas ultimas
décadas do século XX, em virtude da transicdo de ditaduras militares para a
democracia (América Latina) e de regimes comunistas para democracias
constitucionais de livre-mercado (Leste Europeu), além da incorporacao de tratados
internacionais ao direito interno.

Aguiar (2007), ao sintetizar os fatores originarios do fenbmeno da expanséao

judicial, apresenta, de inicio, um cenario de individuos e minorias, embasados no
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principio da politica de direitos, que recorrem as instituicdes ndo majoritarias, como
tribunais e cortes, contra as decisbes majoritarias. Ainda, afirma a autora, que
judicializac&o da politica passou a manifestar-se pelo uso do Judiciario por politicos
e partidos de oposicao [0 que Tate (1995) elencou como condicéo], abandonando os
pulpitos legislativos em prol dos judiciarios. Por fim, aponta como outra face do
avanco judicial a superviséo e intervencao das Cortes no processo eleitoral, ambito
estritamente politico.

Contemporaneamente, Branddo (2013), embasado na literatura internacional,
aponta que as tentativas de elaboracdo de teorias explicativas da expanséo global
do Poder Judiciario (ou do poder judicial, dependendo da traducdo) apresentam
dificuldades, em razdo das diferentes culturas juridicas e dos processos de
reconstitucionalizacdo de cada pais. Assim, dividem-se tais teorias entre
conceitualistas e funcionalistas, sendo as primeiras responsaveis pela no¢ado de que
a expansao do Judiciario é uma decorréncia da positivacdo dos direitos
fundamentais, trazida pelas Constituicbes e Tratados internacionais; outros autores
entendem que a judicializacdo € uma importante medida de limitacdo do poder em
um Estado amplo (decorrente da crise do estado de bem-estar social). De outro
lado, os funcionalistas, de acordo com Branddo (2013, p. 183), afirmam que a
judicializacdo decorre de uma questdo estrutural do sistema juridico, ou seja, do
federalismo e dos mecanismos rigidos de separacéo dos poderes (o que fomentaria
a expansdao do Judiciério).

Contudo, Brandao (2013) aponta, para além dessa dicotomia (conceitualistas
versus funcionalistas), a existéncia de novas teorias explorando um diferente
paradoxo. Partindo da perspectiva de que o Judiciario depende dos outros Poderes
para o cumprimento das decisdes e da interpretacdo da Constituicio mantida no
futuro, a expansao desse poder s6 é possivel se contar com a aceitacdo, expressa
ou tacita, dos primeiros. Assim, Branddo (2013, p.184) afirma que essa terceira
visao intitulada de “teorias estratégicas”, ndo mais se localiza em uma cultura de
direitos ou em um arranjo institucional marcado pela divisdo de poderes, mas na
atuacdo estratégica de grupos politicamente relevantes, focando atencdo nos

interesses de grupos politicos e nos conflitos sociais, econdmicos e politicos.
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2.2 Outras abordagens teoricas sobre judicializacdo da politica

O tema da judicializacdo da politica ganhou ténica com o livro de Tate e
Vallinder (1995) e a partir da perspectiva da expansao global do Poder Judiciério.
Contudo, faz-se necessario o estudo de outras abordagens a respeito do fendmeno
da intervencao judicial em assuntos sociais e politicos, com o objetivo de se chegar
ao contexto brasileiro. Nesse sentido, para o entendimento da questdo envolvendo
as instituicdes judiciais e o enfrentamento (posterior) da questdo homoafetiva, sera
analisado o aporte tedrico da revisdo judicial (judicial review) e controle de
constitucionalidade das leis, da politica judicial comparativa (comparative judicial
politics) e das abordagens metodoldgicas adotadas no Brasil.

Embora a literatura especializada apresente outras visdes sobre judicializacao
da politica — como comportamento decisério de juizes, perfil dos magistrados
atuantes nas Cortes, questdes de ensino juridico e formacdo de bacharéis,
mobilizacdo do espaco judicial por grupos sociais -, a pesquisa néo pretende esgotar
o assunto nem detalhar todas as abordagens sobre o tema. Assim, serdo feitas
consideracfes somente a respeito daquelas que tenham relagdo com o objeto da

dissertacao.

2.2.1 A importancia da revisao judicial (judicial review) para o fendmeno da
judicializacao da politica

No campo da Ciéncia Politica e do Direito, ha estudos sobre judicializacao
pela perspectiva da revisao judicial (judicial review) ou, no Brasil, como controle de
constitucionalidade das leis. Por meio dessa abordagem, busca-se entender o
acionamento do Poder Judiciario na atribuicdo de revisar leis, normas e atos
promulgados pelos Poderes Executivo e Legislativo. Analisando brevemente a
guestao historica, Barbosa et al. (2016) afirma que a origem da reviséo judicial no
mundo ocorreu pela via do controle de constitucionalidade na Inglaterra em 1606, no
caso Bonham, embora tenha obtido proporc¢des globais com o caso Marbury vs.

Madison, de 1803, nos Estados Unidos.*

1 Com relacéo ao caso Malbury v. Madison, Aratjo (2014) explica que, nas eleicdes de 1800, os
democratas-republicanos obtiveram maioria has duas casas legislativas e Thomas Jefferson, um dos
criadores do partido, derrotou o candidato Aaron Burr, o qual era apoiado pelo entdo presidente John
Adams (Partido Federalista). Antes de deixar a presidéncia, apés a derrota, Adams aparelhou
politicamente o Poder Judiciario (ja que o Legislativo e Executivo estavam sob o controle do partido
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Vallinder (1995) destaca, no mesmo sentido, que a revisao judicial € a forma
primeira de judicializagdo, por meio da qual sdo revisadas agbes executivas e
legislativas. Esse controle revisional seria judicializacdo do tipo externa
(judicialization from without), distinta das formas de judicializacao interna (introducgéo
ou expansdo de pessoal ou métodos de trabalho judicial no setor administrativo).
Vallinder (1995, p. 17) afirma, assim, que apos o caso Marbury v. Madison, “durante
a Ultima parte do século XIX, a Suprema Corte estabeleceu a revisao judicial como
uma caracteristica basica do sistema governamental americano”.

Arantes (2013), oportunamente, faz o alerta que revisao judicial e controle de
constitucionalidade das leis ndo sdo a mesma coisa e remetem a experiéncias
histéricas e a sistemas institucionais distintos. Assim, a primeira tem origem nos
Estados Unidos, pais que depositou confianca no Judiciario, outorgando-lhe a
missdo da judicial review. Ja o controle de constitucionalidade tem origem no
continente europeu, 0 que, para o Arantes (2013, p.199), afasta-se da solucéo
judicial, “entregando a miss&o de controle das leis a uma corte constitucional quase
sempre situado num ponto independente dos trés poderes”.

Dessa forma, o sistema norte-americano é chamado de difuso, em razéo de
que todos os juizes integrantes do Poder Judiciario tém capacidade para revisar a
constitucionalidade de leis e atos normativos, no julgamento de casos judiciais
concretos (ARANTES, 2013). Por outro lado, no modelo europeu, o controle
constitucional € monopdlio da Corte Constitucional (e ndo somente para revisa-la no

julgamento de casos individuais). Assim, ao contrario do modelo difuso, o 6rgao

de Jefferson). Assim, por meio de alteracdo do Judiciary Act de 1789, criou dezoito cargos judiciais,
quarenta e dois cargos de juiz de paz, dos quais para um deles foi nomeado William Marbury (pelo
Estado da Columbia), além de nomear seu entdo Secretario de Estado, John Marshall, a presidéncia
da Suprema Corte norte-americana. A partir de 1801, com a nova composi¢cdo do Congresso e a
nomeacdao, Jefferson nomeia um novo Secretario de Estado, James Madison, o qual revoga (Repeal
Act) as alteragBes da Judiciary act, desconstituindo todas as nomeacgfes feitas por Adams. Dessa
forma, muitos conflitos foram judicializados, uma vez que 0s juizes nomeados sentiram-se
prejudicados pelos atos legislativo e executivo que extinguiram os cargos criados. Um dos casos
levados a Corte foi o de Wiliam Marbury, o qual impetrou um mandado de seguranga (writ of
madamus), requerendo a posse no cargo de juiz, uma vez que, apesar da nomeacdo com base em lei
distrital (The organic act of District of Columbia), o Secretario Madison nao Ihe deu investidura ao
cargo, extinguindo todas as nomeac¢fes de Adams. Como destaca Aradjo (2014), o caso de Willian
Marbury foi julgado antes dos demais pela Suprema Corte e relatado pelo entdo Presidente John
Marshall, nomeado pelo antigo Presidente Adams. Assim, inaugurando o sistema de reviséo judicial
(judicial review) de atos de outros poderes, a Suprema Corte dos EUA afirmou a possibilidade de o
Judiciario declarar inconstitucional uma lei. Apesar do siléncio da Constituicdo sobre o tema, o fato
ocorreu por ser uma consequéncia natural da interpretacdo da Constituicdo sobre as leis, do estado
de direito e da natureza legal da Constituicdo (BRANDAO, 2013).
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méximo do Judiciario tem a competéncia para julgar a prépria lei, provocada por
acOes de (in)constitucionalidade.

Araujo (2014) afirma que, embora o caso Malbury v. Madison seja 0 mais
destacado na literatura sobre a revisdo judicial, ha decisbes anteriores na
jurisprudéncia norte-americana, nas quais Cortes Estaduais declararam a
constitucionalidade das leis e outros casos (diferentes de inconstitucionalidade) onde
a Suprema Corte sugeriu a possibilidade de invalidacdo de normas. Dessa forma, 0s
Estados Unidos foi o pais precursor do sistema de revisdo judicial dos atos
legislativos e executivos. De acordo com Aguiar (2007, p. 145), com a queda dos
totalitarismos europeus e, mais tarde, do comunismo, o modelo norte-americano
consolidou-se como aquele a ser seguido pelos paises em processo de
democratizacdo (América Latia, Asia e Africa), impulsionando uma maior atuagéo do
Judiciario no sistema politico.

Carvalho e Oliveira (2002) destacam, com base em Tate e Vallinder (1995),
que, com a queda do comunismo no Leste Europeu e o fim da Unido Soviética,
houve abertura para que o sistema de revisao judicial norte-americano fosse usado
como referéncia a nivel global. Como consequéncia, Carvalho e Oliveira (2002, p. 9)
afirmam que “ndo seria surpresa se o desenvolvimento da revisdo judicial norte-
americano se tornasse um modelo de controle institucional a ser seguido pelas
novas democracias”. Assim, Carvalho (2007) aponta que a Corte Suprema norte-
americana intervém de forma direta e indireta no processo de elaboracdo de
politicas, por meio do uso da revisdo judicial, anulando politicas governamentais,
sendo hoje o principal mecanismo e o melhor indicador do ativismo.

Quanto ao caso dos paises europeus, Carvalho (2007) afirma que dos 35
paises independentes e democraticos que compde a Europa, 17 deles possuem o
controle abstrato da legislagéo. Ainda, detalha o autor que

€ preciso deixar claro que a revisdo abstrata da legislacdo € apontada como
a grande protagonista do processo de judicializacdo da politica nha Europa.
A judicializagdo, de uma forma bem ampla e praticamente consensual,
refere-se ao processo geral em que o discurso legal — normas de
comportamento e linguagem — penetra e € absorvido pelo discurso politico.
Em uma perspectiva menos abstrata o consenso em torno do conceito de

judicializacdo acaba (CARVALHO, 2007, p. 174).

Ainda, no trabalho de Carvalho (2007), h4 quadros comparativos entre 0s
modelos de controle de constitucionalidade norte-americano e europeu. Em resumo,

destaca-se que o peso das decisbes na Suprema Corte norte-americana €
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infinitamente menor do que o exercido pelas Cortes europeias. Assim, para Carvalho
(2007, p. 174), “o monopolio das decisdes sobre a constitucionalidade de diplomas
legais na Europa torna os tribunais constitucionais mais aptos a judicializacao”,
tendo em vista que esses tribunais ndo podem deixar de julgar os conflitos levados
ao Judiciario; diferentemente, no caso norte-americano, o tipo de controle de
constitucionalidade e o proprio sistema processual dificultam a ampliacdo do campo
jurisdicional.

Em contrapartida, afirma Arantes (2013, p. 200) “se a experiéncia americana
refletiu historicamente o receio da ‘tirania da maioria’ legislativa, a experiéncia de
paises da Europa ocidental foi marcada pelo receio do ‘governo dos juizes™ e, talvez
por essa raz&o, o Judiciario europeu ndo tenha adquirido o papel de judicial review.
Assim, embora a “aptidao para judicializagao” no caso europeu, o autor destaca as
cortes constitucionais nesses paises ndo integram necessariamente a estrutura
judiciaria nem se confundem com a ultima instancia do Judiciario. A forma de
indicacdo dos ministros, diverso do modelo norte-americano, é mais politizada e os
integrantes costumam ter mandatos fixos (apesar de mais alongados do que
mandatos eletivos).

A adocéo desses modelos constitucionais, dessa forma, remete muito mais a
historicidade das revolu¢des americana e francesa e a influéncia no curso histérico
de tantos paises do que a andlises puramente contemporaneas. De acordo com
cientista politico,

€ possivel tomar Franga e Estados Unidos como dois modelos principais de
definicdo do Judiciario moderno, que inspiraram a formacdo dos demais
Estados liberais-democraticos nos séculos XIX e XX: a experiéncia
francesa, mais republicana do que liberal, modernizou a fun¢éo de justica
comum do Judiciario mas nao lhe conferiu poder politico; a americana, mais
liberal do que republicana, ndo sé atribuiu a magistratura a importante
funcéo de prestacéo de justica nos conflitos entre particulares, como elevou
o Judiciario a condigdo de poder politico (ARANTES, 2004, p. 80).

No Brasil, em virtude das particularidades do sistema de controle de

constitucionalidade, a perspectiva sera abordada na subsecéo 2.3.1.

2.2.2 Politica judicial comparativa (comparative judicial politics): as
contribuicdes da perspectiva comparada

Outra perspectiva de estudos sobre o tema da judicializacdo da politica é o

campo chamado politica judicial comparativa (comparative judicial politics), que
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abrange o estudo das instituicfes judiciais sob a o6tica das Ciéncias Sociais, em
especial da Ciéncia Politica. De acordo com Da Ros (2017, p. 59), séo principais
vertentes de pesquisa (i) a construcao institucional (definicdo de regras e agentes
dos 6rgdos judiciais), (i) as formas e os perfis de acionamento dos tribunais, (iii) o
comportamento decisorio (padrdes de votacdo e controle de agenda judicial), e (iv)
os efeitos e a implementacdo das decisbes das cortes. Nesse sentido, além da
questéao juridica, sdo analisados elementos extrajuridicos, ou seja, politicos, sociais,
econdbmicos e culturais, com um viés de cunho comparativo e que objetiva
generalizagfes (ndo excludente aos estudos de caso).

Quanto ao primeiro ramo de estudo, (i) a construcéo institucional aborda as
guestdes relacionadas a decisdo das regras formais, que sao base para atuacédo dos
tribunais, e a definicdo sobre 0s ocupantes desses cargos. Nas palavras de Da Ros
(2017, p. 60), os autores dessa area questionam por que elites politicas decidem
dotar instituicdes judiciais (ou quase judiciais) de maiores poderes e instrumentos de
intervencao sobre o ciclo de politicas publicas, se tal fato limita os proprios poderes
dessas elites. De outro modo, ainda perguntam os estudiosos o que explica o
comportamento aparentemente contraditorio desses grupos ao abrir mao de poder
em favor do Judiciario.

Nessa area da construcdo institucional, Da Ros (2017) afirma que ha uma
crescente vertente da literatura que inverte a questdo, ou seja, observa que ha
menos esforcos de elites politicas (declinantes) e mais em iniciativas dos atores
judiciais no campo politico e para o fortalecimento das Cortes. Nesse entendimento,
no avancar da presente dissertacdo, sera possivel analisar essa questao, uma vez
gue a judicializacdo de direitos homoafetivos coloca um protagonismo na atuacéo
proativa do Judiciario, ante a resisténcia das classicas instituicbes politicas em
debater e em legislar sobre o tema.

Em relagdo ao segundo ramo de pesquisa, (i) acesso e padrdoes de
acionamento dos tribunais, o autor afirma que o estudo envolve o modelo de revisdo
judicial (discutido na subsecé&o anterior), a amplitude de acesso as Cortes e 0 uso
dos mecanismos pelos atores politicos e sociais. Contudo, Da Ros (2017, p. 62),
acredita que nesse modelo tedrico “ha poucas conclusbes comparativas a respeito
do impacto dos modelos ‘puros’ de judicial review sobre o acesso aos tribunais”.

A terceira vertente da politica judicial comparativa € a de analise sobre o (i)

comportamento decisério, o0 que acompanha a tradicdo de pesquisas norte-
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americanas na area. Para Engelmann (2017, p. 19), esse modelo de analise advém
do comportamentalismo estudado nos anos 1960, o que possibilitou uma série de
pesquisas estatisticas direcionadas a analise da politica judicial. Assim, esse ramo
de pesquisa tem foco nos juizes e nas Cortes, com vistas a identificar os padrbes de
votos e comportamentos dos ministros da Suprema Corte norte-americana .

De acordo Da Ros (2017), essa literatura (comportamento decisoério) busca
compreender como sao decididas as demandas que chegam as Cortes judiciais,
objetivando explicar os padrdes de regularidade deciséria que sdo observados no
Poder Judiciario. Assim, a exemplo de Rodriguez (2013, p. 108), em sua pesquisa
sobre o perfil decisorio dos tribunais brasileiros, muitas conclusées desse modelo de
analise convergem para o entendimento de que “a jurisdigdo brasileira € opinativa e
julga em funcdo da agregacdo de opinibes e ndo com base na fundamentacéo
sistematica e racional”.

O quarto ramo de analise da politica judicial comparativa detém-se no (iv)
impacto da atuacdo e da implementacdo das decisdes proferidas pelas instituicoes
judiciais. Para Da Ros (2017, p. 63), nesse estudo sdo feitos alguns
guestionamentos pontuais sobre se “essas instituicbes importam?” “em qual
medida?” ou “em quais arenas se percebem os efeitos de sua atuagcdo mais
intensamente?”. A presente pesquisa também podera apresentar pontos de contato
com essa perspectiva, uma vez que, sera verificado se diante da deciséo judicial de
reconhecimento de direitos as unides homoafetivas, houve de fato uma reacao
institucional, em especial, no Congresso Nacional.

Cabe destacar, ainda, que modelo de analise da politica judicial comparativa
teve importancia no contexto dos paises latino-americanos. De acordo com
Englemann (2017, p. 198), o estudo do protagonismo politico do Poder Judiciario
cresceu nos ultimos vinte anos, em virtude do surgimento de diversos trabalhos
comparativos e que discutem desde indicadores de independéncia judicial até os
perfis de resposta dos tribunais em demandas coletivas tendo, principalmente, como
recorte principal os periodos mais recentes de regime democratico. Assim, 0 eixo
central desses estudos é a relacdo entre elites judiciais e politicas com a
independéncia e autonomia do poder judicial.

Na visdo de Engelmann (2017, p. 199-200), os estudos latino-americanos na
area da judicializacéo da politica dividem-se em trés conjuntos. O primeiro trata-se

da discussao das relagcfes entre o Judiciario e a politica, nas ultimas duas décadas,
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concernente a relacdo entre autoritarismo politico e justica (poder militar e restricdo
do Judiciario, doutrinas de seguranca). Um segundo no qual os pesquisadores da
area focam nos grupos de articulacéo - por meio da mobilizacdo do sistema judicial -
de resisténcia aos regimes autoritarios (como ONGS e advogados ativistas). Por fim,
o terceiro eixo se detém especificamente na politica comparada, a partir de estudos
de caso, sobre as configuracdes da repercussao politica do Judiciario no periodo
pos-regimes militares.

Pela exposicdo acima, assim, percebe-se a importancia e a amplitude da
perspectiva pela abordagem da politica judicial comparativa (comparative judicial

politics) e seus ramos de analise.

2.3 A judicializagdo da politica no Brasil: abordagens contemporaneas

No Brasil, os estudos sobre a judicializacdo da politica tiveram um primeiro
movimento no final da década de 1970 e, de acordo com Engelmann (2017),
originaram-se no interior do campo juridico, protagonizado por juristas criticos com
vinculo esquerdista e que mobilizaram a sociologia marxista ao denunciarem o
conservadorismo do Direito. Para o autor, a expressao mais visivel desse processo
foi, porém, na década de 1990, com o chamado “movimento do direito alternativo”,
responsavel por canalizar iniciativas intelectuais com maior repercussao no ambito
do Judiciario e do ensino universitario. Em uma segunda fase, os estudos
acompanharam a conjuntura da redemocratizacdo brasileira, principalmente
motivada pelos marcos institucionais da Constituicdo de 1988 e a emergéncia de
uma agenda politico-judicial na reivindicacao de direitos.

Na segunda metade da década de 1990, ha uma proliferacdo de estudos
sobre as instituicbes judiciais na area da Ciéncia Politica, tendo foco na
compreensao do lugar politico ocupado pelo Poder Judiciario e pelo Ministério
Publico na recente democracia brasileira. Assim, para Engelmann (2017, p. 26)
“trata-se de uma agenda de pesquisas fortemente influenciada pelos problemas e
hipéteses da Ciéncia Politica americana de corte neoinstitucionalista e em menor
grau pelos modelos que aplicam o modelo atitudinal”.

Nesse contexto dos anos 1990, Faro de Castro (1997) realizou estudos na
area da judicializacdo, com enfoque no Supremo Tribunal Federal. Para o autor, no

Brasil, a atuacdo dos tribunais e interacdo com sistema politico se da em dois
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planos, sendo o primeiro um plano das ac¢fes politicas, ou que chama de “nédo-
jurisdicionais”, caracterizado pelo exercicio informal do poder (discursos de posse,
declaracbes a imprensa). O segundo plano seria o das acfes jurisdicionais, cujo
exercicio se faz de modo formal (sentenca, votos, decisfes liminares) pela
autoridade judicial.

Werneck Vianna, também nos idos de 1990, aparece como autor importante a
se dedicar sobre o tema da judicializacdo da politica no Brasil. No trabalho de
Vianna et al. (2014), originalmente publicado em 1998, os autores fazem analise do
contexto brasileiro por meio de uma detalhada pesquisa de dados das agles
constitucionais movidas pelos diversos atores.'? Assim, o estudo propde o dialogo e
0 questionamento sobre a intervencdo judicial nas questdes politicas e sociais,
apresentando um novo conceito de “judicializacdo das relagdes sociais”.™

No século XXI, Carvalho (2007) aparece como destaque nos estudos da area,
principalmente no trabalho sobre a compreensao do processo de judicializacdo da
politica via controle de constitucionalidade. Para o autor, a analise da reviséao judicial
de leis e atos legislativos e executivos é amplamente utilizada no Brasil e ja se
tornou objeto de comparacao na literatura pertinente, a exemplo de Tate e Vallinder
(1995) e Vianna et al. (2014). Embora se detenha nessa abordagem, Carvalho
(2007, p. 161) assume que se apresentam outras formas de compreensdo do
fendbmeno da judicializacdo, como a “utilizagdo dos procedimentos judiciais
ordinarios para a peticdo e resolucdo de demandas sociais e politicas” ou “a
aparicao de regras e procedimentos ‘quase-judiciais’ em espagos de negociagao e
decisdo nao judiciais”, além de outras dimensdes, como a da “judicializagao das
relagdes sociais”.

Nessa linha, Barroso (2008, p. 3) resume que no Brasil “a primeira grande
causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto

culminante a promulgacao da Constituicdo de 1988”. Como segunda causa, tem-se

2.0 livro organizado por Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, “Judicializacdo da Politica e das Rela¢des Sociais no Brasil”
(VIANNA et al., 2014), foi resultado de uma pesquisa iniciada em marco de 1998 sobre o Poder
Judiciario e as relagdes politicas e sociais no pais, oriunda do convénio entre a Associacdo de
Magistrados Brasileiros (AMB) e o Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (luperj).

® Anos mais tarde, Vianna, Burgos e Salles (2007) elaboraram um trabalho de atualizacéo
investigando o mesmo objeto, a fim de verificar se o padrdo de judicializacdo da politica antes
constatado ainda persistia, em especial apés a conquista do governo por uma coalizdo politica a
esquerda do espectro politico (VIANNA et al., 2007). Assim, com ambos os trabalhos, ao longo de
dezessete anos, concluiram os autores que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) foi um
instrumento altamente sensivel as mudancas nas politicas de governo.
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a “constitucionalizagéo abrangente”, a qual trouxe a Carta de 88 inUmeras matérias
antes relegadas ao processo politico majoritario e a legislacdo ordinaria. Por fim,
uma terceira e ultima causa, para o autor, € o “sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade”, combinando os modelos norte-americano (qualquer juiz pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto, caso a considere inconstitucional) e
europeu (acionamento direto da Corte para questionar a constitucionalidade de lei).
Como destacado, embora a presente pesquisa ndo pretenda enfrentar a
questao da judicializacdo sob a perspectiva do controle de constitucionalidade das
leis, impossivel revisar o debate do fenébmeno judicial sem abordar o modelo de
revisdo judicial (judicial review) das leis no Brasil e do controle constitucional pelo

Poder Judiciario.

2.3.1 O sistema de controle de constitucionalidade no direito brasileiro

Apropriando-se dos conceitos de José Afonso da Silva (2002), referéncia no
estudo do Direito Constitucional brasileiro, h4 trés sistemas de controle de

BN 7

constitucionalidade quanto a natureza dos 6rgdos. O primeiro tipo € o controle
politico, onde a verificagdo da inconstitucionalidade é efetuada por um O6rgao de
natureza politica (ndo integrante da estrutura de nenhum dos trés poderes). Um
exemplo dado pelo autor € o Conselho Constitucional francés (Conseil
Contitutionnel), composto de nove membros e ex-Presidentes da Republica.

O segundo tipo é o controle jurisdicional, aquele em que o Poder Judiciario
declara a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Publico que
contrariem dispositivos e principios previstos na Constituicdo Federal, tendo como
exemplo os EUA. Para Silva (2002, p. 49), essa forma de controle “representa para
alguns o inicio do processo de superacdo da supremacia do Parlamento pela
supremacia da Constituicdo”. Por fim, o terceiro € o controle misto, como nome ja
define, € aquele em que a Constituicdo determina que certos tipos de diplomas
legais sejam submetidos a um controle politico e outros, a um controle jurisdicional,
exemplificando o caso da Suica.

No caso brasileiro, das formas de controle de constitucionalidade
apresentadas (natureza do 6rgao), a que vigora € a de controle jurisdicional (embora
exista o controle politico, como o veto presidencial, por exemplo). Dessa forma, de

acordo com Silva (2002), a literatura constitucional subdivide em duas as formas o
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controle jurisdicional quanto ao numero de 6rgdos competentes para julgamento:
difuso e concentrado. O primeiro tipo (difuso) é aquele onde é permitido o exercicio
por uma pluralidade de 6rgaos judiciais (juizes e tribunais), tendo origem no Brasil
na Constituicdo de 1891 e mantido nas subsequentes até a atual Constituicdo de
1988.

Por outro lado, o controle do tipo concentrado € aquele em que um Unico
orgao, em regra, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, provocado por uma Acéo
Direta (de Inconstitucionalidade, por exemplo), decidira sobre a questdo da lei
guestionada. No Direito brasileiro, esse tipo de controle foi introduzido pela
Constituicao de 1946. Para Carvalho (2007, p. 162-163), contudo, o caso brasileiro é
do tipo de controle “misto ou hibrido”, uma terceira classificacdo, pois contempla
simultaneamente as duas formas anteriores (difusa e concentrada).

Arantes (2004) destaca que, no Brasil, embora a primeira Constituicao
republicana (1891) tenha copiado o modelo difuso norte-americano (judicial review),
muitas modificacdes, realizadas nas Constituicdes posteriores, foram inspiradas no
sistema concentrado europeu. Dessa forma, o sistema de controle constitucional é,
de fato, hibrido e bastante singular no quadro do direito comparado. Assim, para
Arantes (2004, p. 93) “o STF é quase uma corte constitucional”.

A finalidade ou objetivo do controle de constitucionalidade, pelos estudos de
Direito constitucional, pode ser de dois tipos: concreto e abstrato. No controle
concreto, para Masson (2015), a constitucionalidade de uma norma € arguida de
modo incidental, ou seja, questiona-se se a horma obedece a Constituicdo no curso
de uma acao, possuindo como intuito principal solucionar uma controvérsia entre as
partes. Diferentemente, no controle abstrato, a finalidade especifica € verificar a
constitucionalidade do ato/lei em tese, ndo sendo necessaria, nesse caso, a
existéncia de um conflito juridico.

Interessante destacar que no Brasil o controle do tipo concentrado, em um
anico 6Orgdo, na quase totalidade dos casos, realiza-se de modo abstrato
(constitucionalidade do ato/lei em tese), enquanto do tipo difuso, com mais de um
orgao judicial podendo apreciar a questdo, normalmente seja de um caso concreto
(via incidental). Contudo, embora haja muita confusdo pelos estudiosos na
terminologia, alerta Masson (2015, p. 1070) que “n&o ha uma relagédo obrigatoéria e
necessaria entre os vocabulos ‘concentrado’ e ‘abstrato’, e ‘difuso’ e ‘concreto’, por

existirem excecdes a regra no Direito brasileiro.
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Dessa forma, para Arantes (2013), a ampliacdo do acesso ao STF e o
fortalecimento do papel politico do Judiciario, em 1988, é elogiada por estudiosos
sobre o tema como medidas democratizantes, ao lado de uma Constituicdo repleta
em direitos marcados pela cidadania. Dessa forma, o controle de constitucionalidade
no Brasil assenta-se em trés premissas logicamente encadeadas, sendo a primeira
(1) de que a Constituicdo protege o interesse geral, e a segunda (2) de que as
maiorias politicas podem agir contra esse interesse, legislando em beneficio préprio.
A terceira premissa, de acordo com Arantes (2013, p. 205), é de que “o controle
constitucional existe para recompor o interesse geral a partir da provocacédo de
algum agente capaz de expressa-lo”.

No que tange ao objeto dessa pesquisa, a judicializacdo da questdo dos
direitos homoafetivos, o tema chegou ao STF por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277/DF e da Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132/RJ. O controle de constitucionalidade realizado, assim, de
acordo com o acordao da decisdo, foi do tipo concentrado (Unico 6rgdo, no caso
STF) e abstrato (desvinculada de um conflito especifico). Com isso, compreendido
como ocorre o controle de constitucionalidade das leis no Brasil e a terminologia a
ser tratada nos capitulos seguintes, constata-se a importancia dos autores que

estudam o fendbmeno da judicializacdo com base nessa perspectiva de analise.

2.3.2 Recentes aprofundamentos sobre judicializacdo da politica brasileira

Apos a analise da judicializacdo, seja por um viés da expansao global do
Poder Judiciario, seja pelo sistema de controle (judicial) de constitucionalidade de
atos executivos e legislativos e do enfrentamento de algumas perspectivas de
abordagem no contexto brasileiro, faz-se necessario aprofundar a questdo na seara
politica e social contemporanea. Cittadino (2004, p. 106) afirma que processo de
ampliacdo da acdo judicial no Brasil pode ser visto também por diversas
perspectivas, (i) como um fendmeno da normatizacdo de direitos (coletivos e
difusos); (ii) pelas transi¢cdes pos-autoritarias e consequente edicdo de constituicdes
democréticas (reforco de garantia do estado de direito); (iii) na instigacdo e
investigacao voltadas ao combate a corrupgéo da classe politica (“criminalizagao da
responsabilidade politica”); (iv) pela instituicdo de algum tipo de poder judicial

internacional ou transnacional; e ainda (v) pela emergéncia de discursos académicos
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e doutrindrios, originarios na cultura juridica, defendendo uma relagéo
compromissoria entre Judiciario e soberania popular.

Para Koerner e Maciel (2002), o debate recente no Brasil se distribui em torno
de apenas dois eixos fundamentais. O primeiro € uma critica ao crescimento do
protagonismo das instituicbes judiciais (que estaria em sentido contrario das
instancias eleitorais majoritarias), tendo como fundo um modelo de republica
constitucional liberal com nitida separacéao dos poderes e em que o Judiciario pouco
interferiria nas decisdes tipicamente legislativas e executivas. O segundo eixo
apresentado pelos autores adota uma visdo mais otimista dos processos de
protagonismo politico das instituices judiciais, onde veem uma coopera¢do entre 0s
poderes na producao de decisdes politicas e uma dimenséo da participacao politica
e da deliberacdo publica, tendo por pano de fundo um modelo constitucional
democratico-comunitério.

Da Ros e Taylor (2008), em outra perspectiva, ao abordarem o tema da
judicializacdo, categorizam trés modos do uso politico da via judicial: (i) a
judicializacdo como tatica de oposicdo, (i) judicializacdo como arbitragem de
interesses em conflito e (iii) judicializagdo como instrumento de governo. O primeiro,
afirmam os autores, mais intensamente estudado pelos académicos e noticiado
pelos meios de comunicacao, trata-se do acionamento dos tribunais com o propoésito
de declarar oposicdo ou desmerecer politicas publicas adotadas pelo governo.
Assim, Da Ros e Taylor (2008, p. 838-389) enquadram nesse perfil especialmente
“as Adins propostas por partidos politicos excluidos da coalizdo governista, que sao
empregadas como instrumentos que amplificam a voz desses mesmos grupos no
embate politico”, além de uma busca aos tribunais brasileiros “com o objetivo de
vetar integralmente ou retardar a implementacdo de determinadas politicas
governamentais”.

Esse tipo de judicializacdo (como tética de oposi¢cado) merece destaque, uma
vez que se trata do emprego dos tribunais como uma ultima instancia por partidos e
grupos de oposicao fazendo frente as politicas do governo eleito. Assim, de acordo
com Da Ros e Taylor (2008, p. 389), a judicializacdo serve como a ameaca de
obstrucdo a determinadas votagdes no Congresso nacional, no caso de partidos
politicos, e manifestagbes publicas, em se tratando de sindicatos e outros grupos de
interesses. No caso do reconhecimento judicial de direitos as unides homoafetivas, o

que sera abordado nos capitulos seguintes, parece que tais grupos, diante da
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derrota na instancia judicial, buscam no legislativo fazer resisténcia ao Judiciario e
as politicas de género e orientacdo sexual.

A chamada judicializacdo como arbitragem de interesses em conflito, por
outro lado, ndo objetiva o uso dos tribunais como instrumentos de oposicdo ao
governo. Esse segundo tipo presta-se, de acordo com Da Ros e Taylor (2008, p.
840), a propositura de acdes “nos casos em que determinados estatutos legais
modifiguem procedimentos e atinjam diretamente interesses de grupos e setores
especificos, prejudicando alguns e beneficiando outros”. Assim, o que se busca no
STF (ainda que nado declarado explicitamente) é a definicdo ou aperfeicoamento de
determinadas “regras do jogo”.

O terceiro tipo do uso da via judicial decorre do somatorio aos dois outros
tipos anteriores, servindo, de fato, de judicializacdo como instrumento de governo.

Nesse aspecto, para 0s autores

0 uso conferido a via judicial pelos opositores € condicionado ao teor das
politicas adotadas pelo governo — especialmente se estas apresentam
custos mais ou menos concentrados em determinados grupos. Mesmo
nesses casos, entretanto, a decisédo pela contestacao judicial dependera da
estratégia politica que os diferentes atores adotam em relagdo ao governo
(DA ROS; TAYLOR, 2008, p. 847).

Em trabalho recente, Da Ros (2017) sintetiza a questdo das abordagens da
judicializacé&o no Brasil, entendendo que, primeiro, os argumentos desenvolvidos por
Tate e Vallinder (1995) sao bastante simples e pouco precisos para identificacdo das
causas e consequéncias do fendmeno. Assim, muitos autores brasileiros que
seguem o debate sobre expansdo global do Poder Judiciario tém uma maior
dificuldade na exploracdo da subdisciplina do comparative judicial politics no Brasil.
Para além da critica, o autor percebe uma ampliacdo do leque tedrico de estudos
sobre judicializacdo a partir das analises do STF, contudo, embora seja o tribunal
hierarquicamente mais relevante do pais, Da Ros (2017, p. 86) alerta que a Corte “é
apenas um meio a uma constelacdo imensa e diversificada de érgaos judiciais que
inclui outros tribunais [...] e milhares de varas judiciais Brasil a fora”.

Nesse ponto, Engelmann (2017, p. 481-482) defende, para além da
construcdo institucional e simbdlica da autonomia do Poder Judiciario, que “analise
comparativa das biografias dos juristas que ascendem as posicdes de destaque no
campo juridico contribui para a apreensdo dos fatores que hierarquizam a elite

judicial.” Embora a maior parte dos estudos ainda se concentre no STF e na
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dindmica em que trabalha a Corte, sdo analises necessérias em funcdo da
visibilidade e do caréter geral e vinculante das decisdes proferidas por esse tribunal.
Assim, nos termos que reforca Englemann (2017), os juristas posicionados nos
tribunais superiores concentram poder maior de decisdo sobre questbes
relacionadas a outros poderes de Estado e com maior repercussdo na vida publica,
podendo ser tomados como os verdadeiros representantes da cupula judicial.

Inserido debate sobre judicializacdo da politica, alguns cientistas politicos
contemporaneos relacionam o fenbmeno da expansdo do Poder Judiciario ao
enfraquecimento dos outros Poderes. No entendimento de Filgueiras e Marona
(2002, p. 101) “o descontentamento dos cidaddos no Brasil em relacédo as
delinguéncias de nossos homens publicos promove um processo de deslocamento
de legitimidade democratica”. Dessa forma, ha uma delegacdo as instituicbes
judiciais para resolucdo dos assuntos importantes no pais, como controle da
corrupcéo, em especial a que ocorre nas dimensodes do Legislativo e do Executivo.

Arantes (2013) afirma também que o fendmeno brasileiro de intervencéo
judicial nas questBes politicas também esta relacionado ao deslocamento da
legitimidade democrética. Para o autor, a judicializacdo surge do processo a partir do
qual os cidaddos apoiam e compreendem a centralidade institucional de
organizacdes ou pessoas, mas o descontentamento com o cenario politico acaba
deslocando das instituicbes democraticas classicas para as judiciais. E nessa linha,
Barroso (2008) alerta para riscos sobre a democracia, na possibilidade de um 6rgéo
nao eletivo (STF) sobrepor-se (em regra) a uma decisdo do Chefe do Executivo
(sufragado por milhdes de cidadédos) ou do Legislativo (513 membros escolhidos
pela vontade popular).

Ainda, como desdobramento das diferentes abordagens sobre a judicializacao
da politica no Brasil, Vianna et al. (2014) sugerem, como ja mencionado, 0 conceito
de judicializacdo das relagbes sociais. Partindo de uma analise do fenbmeno pela
conversdo do acesso a justica em politica publica, destacam a atuacdo de
grupos/minorias no espaco judicial e dos meios de solucdo de conflitos judiciais,
embora menos juridicos, como os Juizados Especiais. Nesse sentido, observam que

0 processo integra

agenda igualitaria e da sua interpelagdo por grupos e individuos em suas
demandas por direitos, por regulacdo de comportamentos e reconhecimento
de identidades, mesmo que em um plano exclusivamente simbdlico, que
tem derivado o processo de judicializacao das rela¢des sociais [...]. llustra,
ainda, o processo em favor da judicializacédo das rela¢des sociais a acédo de
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grupos particulares que reclamam a intervencdo do direito na
institucionalizagdo da sua condigdo, como se verifica entre o0s
homossexuais que, ao pretenderem a equivaléncia entre 0 casamento e o
contrato de unido civil, buscam a consagracéo, por parte da ordem juridica,
de uma opc¢éao de natureza individual (VIANNA et al., 2014, p. 150).

Para Barbosa et al. (2016, p. 61), desse interesse crescente dos estudiosos
sobre as causas e consequéncias do fendmeno, surgem trés resultados
interessantes. O primeiro, no desenho institucional, uma vez que a existéncia de
prerrogativas institucionais - que garantam a independéncia do Poder Judicial
(combinadas com o instrumento de reviséo judicial) -, sdo fatores institucionais que
potencializam o processo de judicializagcdo. O segundo resultado em que quanto
maior o grau de fragmentacdo politica de uma sociedade (como ocorre na atual
sociedade brasileira), maiores serdo o0s niveis de judicializacdo dos conflitos
politicos. Por fim, o terceiro revela que, em sistemas eleitorais personalizados,
aliados a elevadas taxas de risco de manutengéo no poder, a independéncia judicial
€ maior e, consequentemente, maior sera a probabilidade de judicializagéo.

Importante ressaltar, como aprofundamento, que a literatura da area de
estudos sobre Judiciario, em regra, nao diferencia as expressdes “judicializagao” e
“ativismo judicial”, trazendo-as com mesmo significado. Contudo, Barroso (2008)
afirma que as expressfes, embora sejam da mesma familia, ndo tém origens
idénticas. A judicializacdo, primeiramente, no contexto brasileiro, é uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional adotado, o que a difere do
exercicio deliberado de vontade politica.

Dessa forma, na judicializacdo, de acordo com Barroso (2008, p. 6), “o Poder
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa”. Por outro lado,
o ativismo judicial € uma atitude do julgador, a forma como escolhe a decisdo de um
modo especifico e proativo na interpretacdo da Constituicdo, com expansao de
sentido e alcance. Assim, o autor afirma que o ativismo normalmente ocorre em
situacbes de retracdo do Poder Legislativo, em que esta presente certo
deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, e das quais o Judiciario
entenda cabivel que as certas demandas sociais sejam atendidas.

Para o autor, assim, a nocdo de ativismo esta associada a participacao
ampla, intensa e intencional do Judiciario na concretizacdo de valores e fins da
Constituicdo. O oposto a ele é a “auto-contencao judicial”’, ou seja, quando as

instituigdes judiciais procuram reduzir a interferéncia nas a¢des dos outros Poderes
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do Estado. Barroso (2008, p. 09) ainda destaca a face positiva do fendbmeno, quando
busca o julgador atender a demandas sociais nao atendidas pelo Parlamento, como
temas como greve no servico publico, eliminacédo do nepotismo ou regras eleitorais.

Ainda sobre o ativismo judicial, Koerner (2013, p. 70) afirma que se atribui a
Arthur Schlesinger a utilizagdo do termo pela primeira vez em 1947, num artigo na
revista Fortune. Para o cientista politico brasileiro, a expresséo indica uma situacao-
limite ou de fronteiras fluidas, mas necessarias, entre os mundos da politica e o do
direito, em que o agente judicial (o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo),
ao ultrapassar e ingressar em um dominio que néo lhe é proprio, produziria riscos,
extrapolaria suas fungbes, atuando sob o efeito de influéncias como valores
subjetivos proprios, preferéncias ou programas politicos. Fruto desse “agir”’, alerta
Koerner (2013, p. 72), a decisao “desnaturaria da atividade tipica do Poder Judiciario
em detrimento dos demais poderes, o que seria prejudicial a construgdo conceitual
do Estado do direito”.

Hirsch (2009) afirma que, apesar da prevaléncia do fenbmeno, o discurso
académico ao redor do mundo ainda permanece superficial. Em algumas situacoes,
destaca o autor, que a judicializacdo da politica chega ser confundida com uma
versdo genérica do ativismo judicial. Dessa forma, os autores que confundem

prestariam

pouca ou nenhuma atencdo a diferenca entre atribuir aos tribunais a
definicdo do escopo do direito a um julgamento justo, por exemplo, e confiar
a eles a solucdo de delicadas questdes de identidade coletiva que se
encontram no coracdo dos processos de construcdo da nagcdo (HIRSCH,
2009, p. 141).

Dessa forma, ap6s o aprofundamento do tema, destacam-se alguns pontos
na presente pesquisa. Primeiramente, na obra de Tate e Vallinder (1995), importante
relevancia é dada as razdes (ou o que chamam de fatores, causas ou condi¢cdes)
para ocorréncia do fendébmeno da judicializacdo. Com isso, 0s autores ndo buscam
encerrar uma definicAo ou especificar o que significa, sendo o0 conceito de
judicializagédo, como ja destacado pela literatura brasileira, pouco Gtil ao se analisar a
expanséo global do Poder Judiciario como um todo.

A presente pesquisa ndo se debruca na discussdo sobre a procedéncia ou
ndo do fendmeno da judicializacdo, se € positivo ou negativo ao contexto
democrético, afastando-se também das questdes relacionadas a triparticdo dos

poderes, ao (neo)constitucionalismo ou ao perfil decisorio de juizes. Buscou-se
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trazer o entendimento dos autores especializados no tema, dos classicos aos
contemporaneos, a ponto de esclarecer a que remete o termo judicializacdo da
politica nas literaturas nacional e internacional, e para que se faca uso em conjunto
com objeto dessa pesquisa.

Nessa linha, a partir das perspectivas até o0 momento apresentadas, €
possivel verificar, como observa Brand&o (2013), que ha insuficiéncia da explicacédo
dada pelo conhecimento juridico convencional ao fenbmeno da judicializacdo da
politica. A vinculacdo da expanséo do Judiciario as condi¢des institucionais, como o
fortalecimento do Poder Judiciario e de instrumentos de controle dos atos do poder
publico, além da previsdo constitucional de direitos fundamentais, esclarece
elementos importantes para a compreensao do fendmeno. Além disso, exemplifica
Branddo (2013, p. 180-181), que a literatura apresenta condicbes politicas
fundamentais para essa expansao “como a estabilizagdo da democracia, o grau de
difusdo do poder politico, o sistema de governo, a forma de Estado, o nivel de
confianca publica nas instituicées”.

A Ciéncia Politica contemporénea, assim, tem se esforcado na criacdo de
métodos de analise e perspectivas das mais diversas sobre o Judiciario e a
importancia das instituicdes judiciais no contexto politico. Contudo, embora
abrangentes tais abordagens, para Branddo (2013, p. 180), ainda nao sao
suficientes, seja pelo desprezo a outras condi¢cdes institucionais, seja por
desconsiderarem as condic¢des politicas.

A presente pesquisa, apds o estudo das abordagens oferecidas por juristas e
cientistas politicos, encontrou espaco nos estudos que interpretam a atuacdo do
STF sob a otica da judicializacdo da politica. Essa perspectiva, como mencionado,
embora desconsidere alguns elementos e sofra critica de alguns autores por
entenderem que a Corte brasileira estaria na contramao da tendéncia da expanséo
global do poder judicial, auxilia a pesquisa no recorte do reconhecimento judicial da
questdo homoafetiva pelo STF. A judicializacdo como fundamento (como € o caso

da dissertacao) se presta quando

pretende significar tanto os casos de expansdo da area de atuagdo dos
tribunais e dos juizes — que passam a interferir sobre decisGes outrora
exclusivas dos poderes representativos — como também a propagacao dos
métodos judiciais de decisdo para outras arenas que nao apenas as cortes”
(DA ROS, 2017, p. 76-77).
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Alerta-se, também, que a judicializacdo da politica ndo se trata de uma
transferéncia de uma questdo politica dos poderes Executivo e Legislativo para o
Poder Judiciario. Como afirma Garapon (1999), no fim dos anos noventa, o aumento
do poder da justica ndo deve ser entendido como transferéncia de soberania, mas
como mudanga profunda na democracia. A Constituicdo Federal de 1998, embora
tenha aumento o rol de competéncias, reforcadas pela Emenda Constitucional n°
45/2004 (Reforma do Judiciario), ndo transferiu atribuicbes de um Poder a outro.

No entendimento de Barroso (2008, p. 3), a judicializacdo envolve “‘uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade”. Contudo,
como destacado, a presente dissertacdo encara o tema de forma diversa. Filiando-
se a posicao de Da Ros (2017, p. 62), ha uma “sobreposi¢cado de arenas institucionais
nas quais um conflito se processa”, ou seja, mais que uma transferéncia, a
intervencéo judicial em questdes politicas implica na retirada de um conflito ou tema
da apreciacdo de um 6rgao para entrega-lo a outro.

Em relacédo a terminologia, como ja destacado, embora parte da literatura na
area utilize como sinénimos, judicializacdo e ativismo judicial possuem significados
diferentes. A primeira decorre de uma atribuicdo dada ao Judiciario pelo
Constituinte, enquanto a ultima revela uma postura e uma vontade do intérprete, o
juiz (BARROSO, 2008). Na presente dissertacdo, contudo, a fim de se evitar
discussdes desnecessarias, serad utilizada a expressdo judicializagdo como
fenbmeno amplo de intervencdo judicial nas questdes politicas, e ativismo, acéo
(intuitiva) decorrente da atuacdo dos juizes e tribunais no desenho institucional
brasileiro. Assim, seguindo esse entendimento, a judicializacdo da politica pouco ou
nada diz sobre como decidem as cortes ou tribunais, exceto a respeito do
encorajamento para propositura (ou ndo) de mais acdes judiciais.

Por fim, no capitulo seguinte sera abordada a questdo do reconhecimento
judicial da unido homoafetiva como entidade familiar, como surgiu na pauta do
Judiciario e os argumentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da questédo. Assim, compreendido o fendmeno, o capitulo seguinte nao
se detém na discussao de como a Corte decidiu (perfil decisério de ministros), mas
partira do pressuposto de que houve judicializacdo de um tema de grande relevancia
politica e social. Como afirma Branddo (2013, p. 179), a judicializacdo, dentre suas

varias outras abordagens, abrange “questdes que séo a verdadeira razao de ser da
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politica” chamando os juizes e tribunais a se pronunciarem sobre “questbes

moralmente complexas”, como € caso das unifes entre pessoas do mesmo sexo.

2.4 Efeito backlash: da deciséo judicial a reagao social/institucional

De acordo com Valle (2013), no plano coloquial, a palavra backlash tem como
significado primario um subito e intenso movimento de reacdo, o qual responde a
uma mudancga igualmente brusca na trajetéria do movimento. A terminologia teria
origem na fisica, aludindo a dindmica, identificando-se com a enunciacéo da terceira
Lei de Newton (a toda acdo corresponde uma reacdo igual e em sentido contrario).
Ao transpor para realidade social, Valle (2013, p. 15) afirma que o principio da fisica
pode ser igualmente associado a uma forte e violenta reagcdo a mudancas também
intensas e expressivas seja no ambiente, seja nas regras de convivio.

Nesse sentido, a transposi¢do do significado naturalistico do termo backlash
para o campo do Direito, foi um desdobramento natural da sua incorporacdo nas
questdes pertinentes as relagdes humanas. A palavra, assim, remete mudancas
bruscas num padrédo de comportamento, a qual tem a aptiddo de determinar reagao
de mesma intensidade, em regra, em sentido contrario. Assim, conforme Valle
(2013, p. 6), “no seu significado literal, o uso do prefixo back n&o traduz,
necessariamente, a ideia de regresso ou retrocesso; 0 que se tem é a reacao em
sinal contrario, em sentido inverso”.

Diante das multiplas questdes que o termo backlash, como reagdo contraria,
possa assumir, torna-se necessario, em um primeiro momento, a analise dos autores

que abordam a questdo e o contexto em que € enquadrado seu significado.

2.4.1 Origens da expresséo e precedentes envolvendo backlash

Na década de 1960, de acordo com Valle (2013), um dos primeiros autores
norte-americanos a empregar o termo backlash na arena politica norte-americana foi
Felice Stern (1965). O autor, fazendo uso da expressdo, analisou questbes
relacionadas a protecdo de direitos civis e as reacdes as decisdes proferidas pela

Suprema Corte sobre o tema. A expansao desses estudos se deu, todavia, com a



46

anélise dos casos paradigmaticos Brown v. Board of Education (1954)* e Roe v.
Wade (1973)"°, respectivamente, da segregacao racial e da interrupcao voluntaria da
gravidez, os quais trouxeram consigo, apos a decisdo da Suprema Corte, uma gama
de reacfes contrarias nos Estados Unidos.

De acordo com Klarman (1994), a decisédo do caso Brown vs Board Education
(1954) que declarou inconstitucional as préaticas de segregacdo entre estudantes
negros e brancos, contribuiu, de alguma forma, indiretamente para o sucesso do
movimento pelos direitos civis.'® Em um primeiro momento, houve um
enfraquecimento da consciéncia dos brancos nos estados do Norte, ao colocarem a
autoridade moral da Corte e da Constituicdo por tras da demanda negra pela
dessegregacédo. Além disso, para Klarman (1994, p. 87), ha pouca evidéncia de que
a decisdo da Corte tenha feito os nortistas brancos significativamente mais
simpaticos a causa dos direitos civis e, talvez por essa razdo, surgido o backlash
nesses e em outros setores da sociedade.

Quanto ao caso Roe vs. Wade (1973), com placar de sete votos a dois em
favor de Roe, foi modificada a regulacdo do aborto existente no pais, permitindo as
gestantes, pelo direito a privacidade, a possibilidade de interrupcdo da gravidez
durante o primeiro trimestre da gestacdo. De acordo com Lucchesi e Xavier (2018),
o reconhecimento de tal direito, contudo, foi tardio, pois, durante a tramitacdo do
processo, muito antes do caso chegar a udltima instancia, houve o nascimento da
crianca, a qual foi encaminhada a adocéo. Dessa forma, embora Norma McCorvey
ndo tenha obtido o direito ao aborto, passaram a ocorrer muitas reacées a decisao

da Suprema Corte.

O caso norte-americano Brown vs Board Education (Conselho de Educac&o) do Estado de Topeka,
ficou conhecido diante da decisdo paradigmatica da Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1954,
declarando a inconstitucionalidade das leis estaduais de segregacdo entre estudantes negros e
brancos em escolas publicas. Durante os anos 1930, diversas ac¢des foram ajuizadas com a questao
politica da segregagdo, uma vez que, nessa época vigoravam as “Leis de Jim Crow”, promulgadas
nos estados do sul do EUA, institucionalizando a segregacéo racial e exigindo a separacao, inclusive
instalacdes publicas e locais abertos, entre brancos norte-americanos e negros e outros grupos
étnicos.

* O caso Roe vs. Wade (1973) diz respeito a questéo levada a Suprema Corte por Norma McCorvey,
conhecida pelo pseudénimo de Jane Roe, contra o estado do Texas, EUA. Primeira vez na histéria do
pais, em 1973, a Corte decidiu que a Constituicdo norte-americana, pela supremacia do direito a
privacidade, assegurava a possibilidade as gestantes de interrup¢cdo da gestagéo durante o primeiro
trimestre, livre de embaracos ou vedacg6es pelo Estado.

' Os trechos transcritos dos trabalhos de Klarman (1994; 2011) séo realizados por livre traducdo
(inglés para o portugués) do autor da presente dissertacao.



47

Por outra vertente, Couto (2013) afirma que o termo aparece na literatura
feminista, onde backlash é utilizado como “reagao contraria”. A expressao apareceu
com a publicacdo do livro da jornalista e feminista Susan Faludi, em 1991, em
“‘Backlash: o contra-ataque na guerra ndo declarada contra as mulheres”, nos
Estados Unidos. Nesse contexto, backlash seria uma espécie de onda conservadora
que lutou pela destruicdo das conquistas feministas da década de 1970 e nos anos
de 1980 povoou de mitos que culpavam o feminismo pela suposta infelicidade das
mulheres norte-americanas (COUTO, 2013).

Assim, além da expressédo relacionada as questdes raciais (segregagao entre
brancos e negros nos EUA), a expressao se presta a teoria feminista. De acordo
com Couto (2013), o que Susan Faludi fez foi nomear o fenbmeno de reacao
antifeminista, o qual tinha como objetivo mandar as mulheres americanas de volta
para o fogdo. Assim, a explicacdo do backlash, no inicio da década de 1990, abriu a
mente das militantes e pensadoras (COUTO, 2013) para um reconhecimento de
uma situacao vivida em qualquer outro lugar do mundo.

Buscando-se o conceito diretamente em Faludi (2001, p. 21), a expressao
backlash “ndao é uma conspiragao, com um conselho emanando ordens de uma sala
de controle central, e as pessoas que se prestam aos seus fins muitas vezes nem
estdo conscientes dos seus papéis”. Na maioria dos casos, de acordo com a autora,
as maguinacdes sao disfarcadas e ocultas, ficando em um plano inacessivel. Assim,
nao é possivel afirmar que todas as manifestacbes do backlash tenham o mesmo
peso e 0 mesmo significado, uma vez que muitas delas ndo passam de simples
guestdes.

Contemporaneamente, Faludi (2001) relata a existéncia de um movimento
politico conservador e (talvez) de uma nova causa para efeito backlash na questao
feminista. O movimento da “Nova Direita”, embora ndo tenha conseguido aprovar
muitas das medidas legislativas especificas, obteve grandes vitérias na esfera mais

abrangente das rela¢es publicas. Assim, a autora afirma que

se o backlash contemporéaneo tinha uma terra natal, esta era aqui, no seio
da Nova Direita, onde ele comecou a tomar forma como um movimento com
um claro compromisso ideologico. Os lideres da Nova Direita foram os
primeiros a articular o argumento central do contra-ataque - o de que a
igualdade das mulheres é responsavel pela infelicidade delas (FALUDI,
2001, p. 238).
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Contemporaneamente, de outro ponto de vista tedrico, alguns autores do
chamado “constitucionalismo democratico” vém se utilizando do termo backlash.
Post e Siegel (2007) entendem o fenbmeno como uma reacdo que desafia a
presuncdo de que cidadaos (leigos) devam aceitar sem protestar as decisfes
proferidas pelas instancias judiciais.'” Dessa forma, sob essa visdo, conceituam
backlash ndo apenas da perspectiva dos tribunais, mas também do ponto de vista
da ordem constitucional americana como um todo. Assim, para 0s autores,
modernamente, o backlash situa-se na densa rede de trocas comunicativas que
sustenta a legitimidade democratica da Constituicdo (POST; SIEGEL, 2007).

Nessa linha do constitucionalismo democréatico, mais recentemente, Siegel
(2017) afirma que as constituicdes ndo empregam consenso, mas também o conflito.
Disso, extrai a autora que a teoria do backlash repousa nessa segunda questéo,
sendo claro pelos relatos conhecidos do fendmeno, que a lei tem autoridade na
medida em que reflete 0 consenso social. Assim, Siegel (2017, p. 7) afirma que “o
conflito comeca quando a lei diverge da comunidade e é uma ameaca para cada
um” (2017, p. 7); ja o backlash pode emergir como uma linguagem-chave para

legitimar e desacreditar esse trabalho dos tribunais.

2.4.2 O reconhecimento judicial de direitos LGBT e o backlash nos EUA

Outro caso importante ocorrido no século XXI, na arena politica e judicial
norte-americana, foi o caso Goodridge v. Department of Public Health (2003), em
qgue o Tribunal Superior do Estado de Massachusetts, EUA, vedou a discriminacao
entre casais heterossexuais e homossexuais.'® Dessa forma, foi concedida a
igualdade de protecbes e beneficios (licencas de casamento), negados

administrativamente por esse Estado. Diante do julgamento, a literatura na area

7 Os trechos transcritos dos trabalhos de Post e Siegel (2007) e Siegel (2017) sdo realizados por
livre traducéo (inglés para o portugués) do autor da presente dissertacao.

¥ O caso Goodridge v. Department of Public Health (2003) teve inicio em 11 de abril de 2001, quando
0 grupo de ativistas e defensores de gays e Iéshicas (Gay and Lesbian Advocates and Defenders —
GLAD) processou o0 Departamento de Saude do Estado de Massachusetts, diretamente no Superior
Tribunal Judicial (SJC), em nome de sete casais entre pessoas do mesmo sexo, aos quais foram
negadas licencas de casamento em marco e abril do mesmo ano. Todos 0s casais comprovaram
estar em relacionamentos de longo prazo com seus parceiros, inclusive quatro dos casais ja
possuiam filhos. Em decisé@o, no ano de 2003, o Tribunal decidiu que, em virtude da Constituicdo do
Estado de Massachusettts prever a dignidade e igualdade de todos os individuos, ndo seria possivel
negar aos casais homossexuais aos mesmos direitos assegurados aos casais heterossexuais.
Contudo, a Corte deixou em aberto a possibilidade da legislacdo estadual se manifestar
especificamente sobre a possibilidade ou ndo de unifes civis homoafetivas.
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afirma que houve reacdes sociais e institucionais, as quais, de acordo com Valle
(2013), levaram a aprovacao de leis em diversos estados norte-americanos negando
direitos as unides entre pessoas de mesmo sexo.

Klarman, professor na Escola de Direito de Harward, em conferéncia
realizada no ano de 2011, anterior ao langcamento do livro “Do armario ao altar:
Cortes, reagao e a luta pelo casamento entre pessoas do mesmo sexo” (From the
Closet to the Altar: Courts, Backlash, and the Struggle for Same-Sex Marriage),
propde uma discussdo a respeito do tema do backlash. Na oportunidade, Klarman
(2011) afirmou que muitas decisfes judiciais sobre questbes altamente carregadas
podem produzir (a) uma resisténcia massiva, retardando a causa envolvida e,
possivelmente, (b) maiores ou imprevisiveis efeitos sobre a politica. De acordo com
autor, um exemplo foi o casamento entre pessoas do mesmo sexo, quando, em
2003, a Suprema Corte do Estado de Massachussets (MA) decidiu que a unido entre
pessoas do mesmo sexo estava protegida sob a constancia estadual. A reacao, para
Klarman (2011, p. 04), contudo, foi imediata, uma vez que “naquela época, apenas
trés estados haviam proibido o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Hoje,
esse numero é de cerca de 30”.

Klarman (2011), assim, aponta cinco razdes pelas quais as decisdes da Corte
algumas vezes tém esse efeito (backlash), oferecendo uma descricdo do que
acredita ter acontecido nos casos Brown v. Board of Education (1954) (segregacao
racial), Miranda v. Arizona (1966) (eleic6es presidenciais), Furman v. Georgia (1972)
(pena de morte), Roe v. Wade (1973) (aborto) e Goodridge v. Department of Public
Health (2003) (casamento entre pessoas do mesmo sexo). Como primeira razao, o
autor afirma que, na maioria dos casos em que se discutem gquestdes como o
aborto, pena de morte, etc., ha posi¢cdes de compromisso que podem atrair eleitores,
embora a Suprema Corte ndo consiga alcancar essa posicdo. Como exemplo do
reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, no caso Goodridge a
Corte afirma que a decisdo nao seria boa o suficiente para solucionar a questéao.

Como segunda razdo da existéncia do backlash a decisdo judicial que
reconheceu igualdade de direitos aos casais homossexuais, Klarman (2011, p. 07)
afirma que ndo s6 a decisdo da Corte produz resultados divergentes da opinido
mediana, como também que ela muda a agenda dos beneficiarios, “levando-os a
pressionar por algo que de outra forma nao teria sido sua principal prioridade”. Em

conjunto, a terceira razao, relacionada a mudanca de agenda, € de que as vitorias
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obtidas junto a Corte, seja dos membros do movimento em favor da legalizacéo do
aborto, seja dos direitos aos casais homossexuais, encorajam os beneficiarios a
exigir a implementacao da decisdo. Com isso, muitas vezes, tais esfor¢cos criam mais
retrocessos do que a decisdo abstratamente proferida pela Corte.

Em sequéncia, o quarto fator que alimenta a reacdo a decisdo judicial & a
distribuicdo desigual geogréfica/regional da opinido sobre os temais. Para Klarman
(2011, p. 08), tais questdes se “combinadas com os efeitos politicos do Federalismo
norte-americano, tem um efeito cascata sobre a politica de reagao adversa”. Por fim,
0 autor enumera como quinta razao para ocorréncia do backlash a intensidade
dispar de preferéncia, ou seja, nas questdes polémicas debatidas, os adverséarios da
decisdo da Corte se importam mais com o resultado do que os préprios
defensores/autores. Nesse sentido, o efeito backlash surge mais como um objeto de
controvérsia pelos grupos de oposicdo do que um instrumento de acdo para 0s que
da decisao se beneficiaram.

De acordo com Siegel (2017), referente a questdo homoafetiva, somente no
caso Obergefell v. Hodges (2015) a Suprema Corte dos Estados Unidos
reconheceu, de fato, direitos aos casais homossexuais. Pela decisao proferida em
2015, a unido entre pessoas do mesmo sexo nao poderia ser proibida em nenhum
estado norte-americano, ordenando a validade e a obrigatoriedade do
reconhecimento em todos os estados e areas sujeitas a jurisdicdo da Constituicao
dos Estados Unidos. ApGs a decisdo, houve reacdo de diversos setores politicos
norte-americanos, 0s quais persistiram aplicando leis estaduais que vedam o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, além de estimularem a propositura e
edicdo de emendas constitucionais que definam o casamento como a unido apenas
entre um homem e uma mulher.

Dessa forma, em 2015 houve um novo tipo de reacdo dos setores
conservadores da arena politica norte-americana. Nas palavras de Siegel (2017),
tais setores tentam moldar o significado da decisdo de Obergefell v. Hodges (2015),

como ocorre, por exemplo, no caso de

Kim Davis, o funcionario do Kentucky que invocou a liberdade religiosa para
se recusar a oficiar em casamentos do mesmo sexo [...] com instrucdo de
cidadaos e funcionarios ao entendimento sobre quando respeitar ou resistir
a autoridade judicial” (SIEGEL, 2017, p.7).

Ainda, referente as decisbes da Suprema Corte norte-americana sobre o

casamento de pessoas do mesmo sexo, o conflito surgido (diferente do consenso),
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como backlash social e institucional, provoca uma discussdo sobre a capacidade
dos tribunais em defender os direitos das minorias. De acordo com Siegel (2017), os
criticos argumentam que os julgamentos judiciais que encerram a politica sao
contraproducentes e provocam um retrocesso que exacerba a polarizacao politica.
Dessa forma, é perceptivel, pelos casos enumerados (segregacao racial, interrupcao
voluntaria da gravidez, casamento entre casais homossexuais), que a decisdo da
Suprema Corte norte-americana de protecdo de direitos surge como uma das
causas do backlash nos EUA, estimulando os cidaddos, a nova direita e politicos
conservadores a resistirem as mudancas temporais, colocando em descrédito a

intervencado das instituicdes judiciais nas questdes politicas.

2.4.3 A literatura no Brasil arespeito do backlash: alguns apontamentos

No Brasil, a literatura a respeito do backlash ainda é timida, concentrando-se
os trabalhos nas tematicas de justica de transi¢cdo e controle de constitucionalidade,
com poucos trabalhos direcionados a questao LGBT. De acordo com Kozicki (2015),
o termo pode traduzir-se como reacdo, repercussao ou resposta contraria. Em
sentido préximo,

dentro da teoria constitucional, vem sendo concebido como a reacéo
contraria e contundente a decisdes judiciais que buscam outorgar sentido as
normas constitucionais. Seriam, entdo, reacdes que acontecem desde a
sociedade e questionam a interpretacdo da Constituicdo realizadas no
ambito do Poder Judiciario (KOZICKI, 2015, p.193-194).

Ao tratar do caso brasileiro, Kozicki (2015) entende o backlash como reacéo

popular ou institucional as decisbées do Supremo Tribunal Federal proferidas em

7

sede de controle de constitucionalidade. Na pesquisa da autora, é analisada a
reacdo contraria a decisdo do STF na ADPF n° 153, a qual objetivou questionar a
extensdo da Lei de Anistia (Lei n® 6.683/79). Resumidamente, Kozicki sugere que

houve

reacBes néo institucionais e espontaneas: provavelmente uma das reacdes
mais significativas seja a realizagdo do chamado “escracho”. Por meio do
escracho, busca-se denunciar os responsaveis pela pratica de abusos e
violéncias durante o regime militar [...]; alteracdo de nomes de ruas e/ou
prédios publicos: varios nomes de ruas, pracas e prédios publicos foram e
ainda vao ser alterados, de maneira a contribuir para o restabelecimento da
verdade histdrica e impedir que agentes da ditadura sejam homenageados
[...]; iniciativas legislativas visando a revisdo da Lei de Anistia para excluir
de sua abrangéncia os agentes publicos, civis e militares, que cometeram
crimes comuns como tortura, sequestro e outros ja referidos [...];
propositura, pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, da ADPF n°
320/2014 [...]; propositura, pelo Ministério Publico Federal, de acdes penais
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visando a responsabilizacdo dos agentes da ditadura militar (KOZICKI,
2015, p.195).

Em correspondéncia a presente pesquisa, Coacci (2014), Pimentel (2017) e
Cardinali (2017) analisam, por diferentes perspectivas, o STF com recorte ao
julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132 e eventuais desmembramentos e
impactos dessa decisdo. Para Pimentel (2017), muito embora o entendimento da
Corte tenha agradado a uma parcela da populacdo, desencadeou reacfes contrarias
em diferentes espacos sociais. Como exemplo, cita o crescimento das vozes
favoraveis ao Estatuto da Familia (PL n° 6.583), ainda em tramite no Congresso
Nacional, e com apoio de certa parcela dos cidadaos.

De acordo com Cardinali (2017), no tocante ao backlash, foi verificado na
pesquisa (dissertacdo de mestrado) que a questdo envolve resisténcia ou o0
‘revanchismo” em relagdo aos agentes institucionais que a adotaram. Contudo,
alerta o autor que, para fins de definicdo do fenbmeno, a literatura da area coloca-o
entre um movimento transformativo e contramovimento conservador, em disputa de
significados constitucionais. Assim, a dindmica dessa reacdo esta longe de ser
produto exclusivo da judicializacdo, na medida em que, os movimentos tém uma
preocupacdo muito maior com o teor das decisdes politicas do que com agente
decisoério.

A partir da andlise da expressdo, dos antecedentes e dos casos
paradigmaticos que fundamentam a existéncia do efeito backlash, nos capitulos
seguintes a presente pesquisa abordara detalhadamente o julgamento, os votos
proferidos e o contexto em que se deu o reconhecimento de direitos aos casais
homoafetivos pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4.277 e na ADPF n°132,
bem como os movimentos contrarios dos parlamentares integrantes do Congresso
Nacional ap6s 2011, ano da decisao, inseridos no contexto social, politico e judicial

brasileiro.



3 A JUDICIALIZACAO DA QUESTAO HOMOAFETIVA: O STF E O JULGAMENTO
DAS ACOES CONSTITUCIONAIS ADI N° 4.277/DF E ADPF N° 132/RJ

O presente capitulo tem como objetivo especifico analisar o fenbmeno da
judicializacédo da politica com énfase na decisdo do Supremo Tribunal Federal, nas
Acdes de controle de constitucionalidade ADI n°® 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ, que
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar e os direitos a ela inerentes.
Dessa forma, pretende-se destacar como o fendmeno chegou a ultima instancia do
Poder Judiciario, os votos e fundamentos dos ministros e os efeitos no contexto

politico e social do pais.

3.1 ADI n° 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ: compreensdo, natureza das acdes
constitucionais e detalhamento do caso especifico

De acordo com Taylor (2007), a viséo classica dos tribunais como instancias
estritamente legais, cada vez mais, tem sido contestada pelas evidéncias de seu
papel politico e o impacto que causam nas politicas publicas. O Poder Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, tem como funcéo a protecdo dos principios e
regras previstas na Constituicdo Federal de 1988. No que tocante a intervencédo em
guestBes politicas, uma das formas de atuacdo do STF é pelo controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos, pelas vias difusa e concentrada.

O panorama retratado a partir da Constituicdo de 1988 solidificou o controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos, passando a permitir novos atores
além dos tradicionais no processo constitucional. A exemplo da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e das entidades da sociedade civil, houve uma
expansdo no rol de legitimados a intervir no processo de controle judicial de
constitucionalidade. Esse movimento institucional, para Avritzer e Marona (2014, p.
18), aponta na direcdo de uma situacdo de reequilibrio entre os poderes e de
reabertura dos canais de comunicacao entre o Estado e a sociedade civil.

Especificamente quanto a via concentrada, conceitos abordados no capitulo
anterior, apresentam-se, entre outras acdes, a Agcéo Direta de Inconstitucionalidade

e Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental, previstas respectivamente
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nas leis n°® 9.868/1999 e n° 9.882/1999. Para Nunes Junior (2008), a ADI é a via
mais utilizada para o exercicio do controle de constitucionalidade no Brasil. Nessa
acao constitucional, que pode ser ajuizada a qualquer tempo perante 0 Supremo
Tribunal Federal por qualquer dos legitimados (art. 103, | a 1X), o autor devera
contestar a lei ou 0 ato normativo em abstrato e, como resultado da procedéncia, a
deciséo tera eficacia contra todos (erga omnes) e efeitos vinculantes em relacdo a
Administracéo Publica e aos 6rgéos do Poder Judiciario (NUNES JUNIOR, 2008).

A ADPF, por outro lado, ajuizada perante o Supremo, tem por objeto, segundo
o art. 1° da Lei n® 9.882/99, evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante
de ato do Poder Publico (BRASIL, 1999b). A acdo tem carater subsidiario, ou seja,
somente pode ser ajuizada quando ndo houver outro meio idéneo ou medida eficaz
para sanar a lesividade. Assim, por essas vias constitucionais muitos assuntos
politicos e sociais relevantes séo levados a Corte para um pronunciamento final (ou
inicial, depende da via de controle) do Poder Judiciério.

Nunes Junior (2008) afirma que a judicializacdo da politica e a intervencao
judicial em questdes politicas ndo significa, necessariamente, uma aristocracia
judiciaria, incompativel com o sistema representativo previsto na Constituicdo de
1988. O Judiciério, autorizado pela lei maior do Estado de Direito, sé o faz quando é
provocado por terceiros. Além disso, o fato de o ordenamento constitucional
brasileiro permitir a revisdo judicial dos atos e leis que majoritariamente séo
decididos pelo Legislativo, de acordo com Nunes Junior (2008, p. 179), garante o
exercicio democratico do poder.

Na visdo de Taylor (2007), uma Adin ou uma ADPF tem muito mais impacto e
sobrevida do que uma decisao recorrivel de juiz de primeira instancia. Embora exista
uma grande margem para mudar o timing do impacto judicial na implementacéao,
seja acelerando uma decisdo através de liminar, seja protelando o processo por
meio de pedidos de vista, as agbes constitucionais apresentam um resultado mais
abrangente. Dessa forma, Taylor (2007, p. 424) afirma ha uma capacidade
consideravel dos ministros do STF de controle do tempo e das consequéncias de
determinado julgado, “seja sustentando politicas publicas que apoiam ou atrasando
a derrota daqueles que eles acreditam ser de constitucionalidade duvidosa, porém
preferiveis”.

Da Ros e Taylor (2008) destacam que as ADI tém sido objeto analitico de

interesse dos cientistas politicos especialmente por dois motivos, sendo o primeiro,
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por permitirem que alguns atores politicos com legitimidade ativa “pulem” a
sobrecarga processual dos tribunais inferiores e obtenham uma deciséo judicial com
efeitos gerais, imediatos e vinculantes. O segundo motivo seria de que as decisdes
nessas acoes sao irrecorriveis e tomadas com base em revisdo abstrata de lei, ou
seja, permitem que se conteste uma determinada lei sem ter de aguardar uma
manifestacdo de seus efeitos préaticos. Portanto, pelo ponto de vista politico, Da Ros
e Taylor (2008, p. 830) afirmam que essas acdes oferecem um instrumento
importante de contestacdo de politicas majoritarias, especialmente direcionado as
minorias que nao tém voz efetiva nas deliberagbes do Executivo e Legislativo.
Assim, partindo-se das razdes acima, a questdo do reconhecimento de
direitos aos casais homoafetivos chegou, pela via de controle de constitucionalidade,
por meio da ADI n° 4.277/DF e da ADPF n° 132/RJ, a ultima instancia do Poder
Judiciario. De acordo com a ementa do julgado, seis pontos foram ficaram
consignados.*® O primeiro denota o julgamento em conjunto de ambas as acées, nos

seguintes termos:

EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE AQC)ES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo (BRASIL, 2011a, p. 01).%

De inicio, cumpre destacar que, ao serem propostas acdes constitucionais
gue tenham coincidéncia total ou parcial de objetos, nos termos do art. 77-B do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2017), seréo julgadas em
conjunto.”> A ADPF n° 132/RJ e a ADI n° 4.277/DF, seguindo esse rito, foram

julgadas conjuntamente pelos ministros do STF, uma vez que ambas objetivavam a

' A ementa do julgamento da ADI n° 4.277/ADPF n° 132 est4 presente nos elementos pés-textuais
do trabalho, como Anexo. Destaca-se que nao foi juntado a presente dissertacdo o acérdao integral
do julgamento (relatério, votos e debates) em razdo do excessivo nimero de paginas - ao todo 270
paginas — e da disponibilizacdo do documento online, conforme consta da lista de Referéncias da
E)Oresente pesquisa (BRASIL, 2011).

O acérdéao do julgamento da ADI n° 4.277/ADPF n° 132 foi dividido em letras para melhor situar o
leitor, sendo respectivamente ementa (BRASIL, 2011a), relatério/voto do ministro relator (BRASIL,
2011b) e votos dos ministros (BRASIL, 2011c; 2011d; 2011e; 2011f; 2011g; 2011h; 2011i; 2011j).
20 Supremo Tribunal Federal possui um Regimento Interno que estabelece a composicdo e a
competéncia dos 6rgdos do Tribunal, regulando o processo e o julgamento dos feitos que sao
atribuidos a ele pela Constituicdo Federal e disciplina dos servigos (BRASIL, 2017).
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interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 1.723 do Codigo Civil Brasileiro, de
modo a ser aplicada, sem quaisquer exclusdes, as unides entre pessoas do mesmo
sexo.?

Em 27/02/2008, foi proposta ADPF n° 132, com pedido de liminar, pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, onde se questionava o descumprimento
resultante (i) dos incisos Il e V do artigo 19 (direito de licenca) e aos incisos | a X do
artigo 33 (direito a previdéncia e assisténcia), ambos do Decreto-lei n°® 200/1975
(Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), uma vez que a
interpretacdo implicava a reducdo de direitos a pessoas de preferéncia ou diversa
orientacao sexual; e (ii) de decisdes judiciais proferidas no Estado do Rio de Janeiro
e em outras unidades federativas do pais, negando as unides homoafetivas estaveis
o rol de direitos reconhecidos aos casais heterossexuais (BRASIL, 2011a).

J& a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277, proposta em 22/07/2009,
foi originariamente autuada como ADPF n°® 178 e conhecida pelo Ministro Gilmar
Mendes como Acao Direta de Inconstitucionalidade. A acgéo foi proposta pela Vice-
Procuradora-Geral da Republica, Débora Duprat, no exercicio no cargo de
Procurador-Geral da Republica, resumidos no Relatério (2011a, p. 08-09), com
pedido ao STF de (a) “reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo
sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estavel entre homem e mulher” e de (b) “mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unifes estaveis estendam-se aos companheiros nas
unides entre pessoas do mesmo sexo”. Assim, a alegacao principal da Procuradora
foi de que a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo € extraida da prépria Constituicdo Federal e dos principios nela inseridos:
dignidade da pessoa humana, igualdade, vedacédo de discriminacdes, liberdade e
protecdo a seguranca juridica.

Na ADI n° 4.277 foi requerida ainda liminar para dar validade as decisdes
administrativas que equipavam as uniées homoafetivas as unides estaveis
heteroafetivas, como também a suspensdo dos processos e dos efeitos das

decisfes judiciais em sentido oposto (2011a, p. 10). E no mérito da acao, postulou a

2 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia; § 1° A unido estavel no se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; n&o se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente; § 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacio da
unido estavel (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1523
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Procuradora-Geral a aplicacdo do regime juridico da unido estavel as relacdes
homoafetivas e, caso assim ndo entendesse o STF, requereu pelo recebimento da
acao como Acéao Direta de Inconstitucionalidade (0 que ocorreu), com o0 mesmo fim
resultante de ndo-proibicdo do regime juridico da unido estavel heteroafetiva as
unides de traco homoafetivo.

Em continuidade, o ponto dois da ementa do julgado analisa o primeiro
fundamento do reconhecimento de direitos as unides homoafetivas: a proibicdo da
discriminacdo em razdo do sexo. Citando o inciso IV do artigo 3° da Constituicdo
Federal (promocéo do bem de todos, sem preconceitos e formas de discriminacao),
entenderam os ministros do STF pela aplicacdo conjunta dos principios da dignidade

da pessoa humana e da busca da felicidade. Nesses termos:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual ‘o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacédo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamacao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea (BRASIL, 2011a, p. 01-02).

O terceiro e quarto pontos da ementa destacam a justificacdo do Plenéario do
STF para o conceito de familia e de unido estavel. Consignou-se que a concepc¢éo
de “familia” ndo era restritiva e a expressdao “entidade familiar” ndao encerraria
apenas familias compostas por casais heterossexuais. Contudo, a época da
Assembleia Nacional Constituinte (1988), foi vetada a possibilidade de estender o

conceito a unido entre pessoas do mesmo sexo (0 que sera abordado

oportunamente). Pelo documento, consta:
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3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, n&o limita sua formacgéo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessdria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacdo
nado-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relag@es juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. N&o
h& como fazer rolar a cabe¢a do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo néo interdita a formacao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da
na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicéo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 2011a, p. 02-
04).
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O quinto ponto da ementa ressaltou a divergéncia, a qual restou vencida, dos
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso a respeito do
enquadramento da unido entre casais do mesmo sexo as espécies de familia
previstas na Constituicdo. Para os ministros divergentes, a unido homoafetiva seria
uma nova forma de entidade familiar e caberia ao legislador (e ndo ao Judiciario)
dispor sobre a matéria no ambito de sua competéncia. O ponto seis, por fim,

confirmou a possibilidade de extensdo do conceito de familia, pela aplicacdo da

técnica de julgamento da “interpretacédo conforme”?®
5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nhova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢&o.
6. INTERPRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGCOES. Ante a
possibilidade de interpretagcdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagcdo conforme a
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estivel heteroafetiva (BRASIL, 2011a, p. 04-05).

, NOS seguintes termos:

Como destacado no Relatério do julgado (BRASIL, 2011b), prestaram
informacdes a Presidéncia da Republica, a Camara dos Deputados, o Senado
Federal, a Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica. Todos
esses, de acordo com Ministro Relator Ayres Britto, confirmaram as posicoes
retratadas no documento quanto ao tratamento juridico a ser conferido as unies
homoafetivas. Além disso, de acordo com a integra da decisdo, foram prestadas

informacgdes pelos Poderes Executivo, na pessoa do Governador, e Legislativo, pela

8 A chamada técnica da “interpretacdo conforme” que veiculam as acdes constitucionais tem como
objetivo aplicar o mesmo entendimento dado a Constituicdo Federal ao ato ou lei contestada. Como
exemplo da ADPF n° 132/RJ, foi proposta a acdo em virtude da limitacdo dos conceitos de entidade
familiar e unido estavel no Estatuto dos Servidores daquele Estado e das decisGes administrativas e
judiciais conflitantes a conceder ou negar beneficios aos servidores que possuiam unides
homoafetivas. Assim, foi pedido pelo autor da a¢édo, o Governador do Estado do Rio de Janeiro, o
“descarte de qualquer inteleccdo desfavorecedora da convivéncia estavel de servidores
homoafetivos, em comparacdo com a tutela juridicamente conferida a unido igualmente estavel dos
servidores heterossexuais” (BRASIL, 2011c).
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Assembleia legislativa do Estado do Rio do Janeiro, bem como pelos Tribunais de
Justica dos Estados.

Quanto aos Tribunais de Justica Estaduais, os que prestaram informacoes,
destacaram suas posi¢cdes majoritarias, sendo a favor da equiparacédo entre unido
estavel heterossexual e unido estavel homoafetiva os do Estado do Acre, Goiés, Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro e Parana.** Contrariamente ao reconhecimento dos
direitos aos casais homoafetivos, foram os Tribunais de Justica do Distrito Federal,
Santa Catarina e Bahia, sendo acrescentado por esse ultimo que ndo poderia
conceder direitos nao previstos em lei e que a agcdo em curso nao violaria qualquer
preceito fundamental (BRASIL, 2011b). Outros Tribunais, como do Tocantins,
Sergipe, Para e Roraima noticiaram a inexisténcia de processos com esse objeto,
sem expressar qualquer posicionamento a respeito do tema.

Por fim, no Relat6rio, o Ministro Relator Ayres Britto destacou que houve o
deferimento de 14 amici curiae®® em virtude da complexidade do tema e da sua
incomum relevancia, sendo eles: Conectas Direitos Humanos; Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM; Grupo Arco-iris de Conscientizacdo Homossexual,
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais —
ABGLT; Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de
Minas Gerais — GEDI-UFMG e Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais — Centro de
Referéncia GLBTTT; ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género;
Associacdo de Incentivo a Educacdo e Saude de Sdo Paulo; Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil — CNBB; e a Associacdo Eduardo Banks (BRASIL, 2011b). Em
maioria, as entidades posicionaram-se a favor das acdes constitucionais propostas.
Destacou o Relator (2011b, p. 13), por fim, dentre as varias razfes invocadas, que a

discriminag&o gera o “6dio que se materializa em violéncia fisica, psicolégica e moral

# O acérddo destacou que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, quando
questionado a respeito da questao, noticiou o reconhecimento de direitos a companheiro de servidor
em unido homoafetiva e, desde 2004 havia a edi¢cdo de provimento normativo com a finalidade de
determinar aos servigos notariais o registro de documentos relacionados com unides da espécie
(BRASIL, 2011b, p. 10).

O chamado amici curiae ou amicus curiae, tradugao literal de “amigo da corte”, € manifestagdo de
Orgados ou entidades cuja cooperacgao possa contribuir ou auxiliar sobre determinado assunto de tema
especifico/técnico, complexo ou bastante controvertido. A previséo de tal intervencgéo é feita pela Lei
n° 9.868/1999, que trata da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, contudo, tem sido admitida a
participagdo desses setores, quando cumpridos os requisitos legais, também na Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade e na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (MASSON, 2015).
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contra os que preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou
mesmo acasalamento”.

Em 2011, no momento do julgamento (05 de maio de 2011), o Supremo
Tribunal Federal era composto de onze membros, sendo 0s seguintes ministros, por
ordem alfabética: Ministro Ayres Britto (vice-presidente e relator dos processos),
Ministra Carmen Lucia, Ministro Celso de Mello, Ministro Cezar Peluso (presidente),
Ministro Dias Toffoli, Ministra Ellen Gracie, Ministro Gilmar Mendes, Ministro Joaquim
Barbosa, Ministro Luiz Fux, Ministro Marco Aurélio e Ministro Ricardo Lewandowski.
De acordo com Camino e Moraes (2016, p. 652), o Ministro Dias Toffoli ndo
participou da votacado, vez que a Corte proclamou seu impedimento para julgar as
acfes em funcdo de sua atuacdo anterior no processo quando figurava como
Advogado-geral da Unido, participando do julgamento apenas dez ministros.

Outra questao a ser esclarecida € de que, por algum motivo de ordem técnica,
0 voto da Ministra Ellen Gracie ndo esta inserido no acordao publicado na integra.
Assim, como destacam Camino e Moares (2016, p. 653), em virtude dos
pronunciamentos dos ministros serem transmitidos pelos meios de comunicacgéo, as
declaragcbes da ministra — que ndo correspondem ao inteiro teor de seu voto, mas
sinalizam seu contetdo — ndo foram transcritas. Dessa forma, como resultado final,
o Plenario do STF acordou em conhecer a ADPF n® 132/RJ como Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade, e julga-la em conjunto com ADI n°® 4.277/DF e, por votagao
unanime, julgou procedente as ac¢des, com sentido estender as unides homoafetivas
mesmas regras da unido estavel heteroafetiva, decisdo com eficacia erga omnes
(contra todos) e efeito vinculante aos 6rgdos judiciais e administrativos (BRASIL,
2011b).

3.2 Votos e argumentos politicos, juridicos e sociais dos ministros do STF no
julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132.

Passa-se, na presente subsecdo, a descricdo dos votos e dos fundamentos
elencados pelos ministros do STF nas ac¢des julgadas em conjunto ADI n® 4.277/DF
e ADPF n° 132/RJ, destacando-se 0s principais argumentados pertinentes a
presente pesquisa. Primeiramente, o Ministro Ayres Britto, Relator no processo,
analisou, de inicio, as questfes preliminares e admissibilidade da acdo proposta
(ADPF n° 178/DF convertida em ADI n° 4.277/DF). Iniciou descrevendo o primeiro
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pedido feito na ADPF n° 132, de aplicagdo da técnica da “interpretagdo conforme a
Constituicdo” aos incisos Il e V do art. 19, mais o art. 33, todos do Decreto-lei n®
220/1975, o Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro
(BRASIL, 2011c).

Além disso, entendeu o Ministro Ayres Britto pela perda de objeto da acéo
quanto ao reconhecimento de direitos previdenciarios aos casais homoafetivos, uma
vez que ja havia previsdo na legislacdo fluminense que garantisse direitos dessa
natureza (Lei estadual n® 5.034/2007). Como destaca, a ADPF foi proposta pela
Procurador Geral- da Republica e a ADI pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro. Dessa forma, converteu a ADPF n°® 132/RJ em ADI, recebendo em par com
ADI n°® 4.277/DF, mais abrangente que a primeira.

No voto do Ministro Ayres Britto foi destacado que o termo “homoafetividade”
é utilizado para identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou
parceiros do mesmo sexo, embora ndo fosse presente nos dicionarios da lingua
portuguesa. O termo surgiu na obra “Unido Homossexual, o Preconceito e a Justi¢a”,
da Desembargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias. Buscando a

definicdo no livro da autora, h& explicacdo de que
h& palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se ‘homossexualismo’. Reconhecida a
inconveniéncia do sufixo ‘ismo’, que esta ligado a doenca, passou-se a falar
em ‘homossexualidade’ que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal
mudanc¢a, no entanto, ndo foi suficiente para por fim ao repudio ao amor
entre iguais (Homoafetividade: um novo substantivo) (DIAS, 2006, p. 97).

Dessa forma, a partir do novo substantivo, os dicionarios de lingua
portuguesa passaram apresentar a traducdo, como Dicionario Aurélio que trata
“‘Homoafetividade”. Citando o verbete, o Ministro Relator (2011c, p. 05), traz os
significados da expressdo como ‘“relacdo afetiva sexual entre pessoas do mesmo
sexo”. Quanto ao termo “homoafetivo”, na semantica, diz respeito a afetividade e a
sexualidade entre pessoas do mesmo sexo ou, quando “realizado entre as pessoas
do mesmo sexo” chama-se “casamento homoafetivo”.

O Ministro destacou que a unido homoafetiva, em sua terminologia, ainda que
objetive a constituicdo de um novo nucleo doméstico, ndo deve apresentar um viés
do propdsito empresarial, econdmico ou patrimonial, sem caracterizagcdo de mera
sociedade de fato ou interesseira parceria mercantil. Por outro lado, o Relator

(2011c, p. 07) entendeu que a Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso 1V do art.



63

3° trata do vocabulo “sexo” como “conformagédo anatomo-fisioldgica descoincidente
entre o homem e a mulher’, a fim de diferenciar as duas espécies do género
humano: masculina e feminina.?® Destaca-se que o voto do ministro é bastante
fundamentado e descreve, por varias vezes, 0 viés econdmico e social da questao

homoafetiva, como um tipo de constitucionalismo

fraternal, que se volta para a integracdo comunitaria das pessoas (nao
exatamente para a “inclusédo social’), a se viabilizar pela imperiosa adogao
de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral (mais
do que simplesmente econémico social) dos estratos sociais historicamente
desfavorecidos e até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais, como,
por ilustracéo, o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores
de deficiéncia fisica ou mental e o daqueles que, mais recentemente,
deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser identificados como
“homoafetivos”. Isto de parelho com leis e politicas publicas de cerrado
combate ao preconceito, a significar, em Ultima analise, a plena aceitacdo e
subsequente experimentagdo do pluralismo sécio-politico-cultural (BRASIL,
2011c, p. 08).

No voto do Ministro Ayres Britto séo citados dispositivos legais e resolucdes
ao redor do mundo que reconhecem a unido homoafetiva os direitos inerentes as
unides heterossexuais. Elencando, ao fim, as razbes da procedéncia das acbes
contitucionais, o Relator enxerga, pelo principio da igualdade, o direito da mulher ao
tratamento igualitdrio com os homens, assim como o direito dos homoafetivos ao
tratamento igualitario aos heteroafetivos (BRASIL, 2011c). Por outro aspecto, pelo
principio da liberdade, a disposicdo da prépria sexualidade insere-se no rol dos
direitos fundamentais do individuo, emanado também do principio da dignidade da
pessoa humana, clausula pétrea da Constituicdo Federal (inciso IV do paragrafo 4°
do artigo 60).%’

O Ministro analisou também o artigo 226 e seus paragrafos da Constituicao
Federal e o artigo 1.723 do Cddigo Civil, a fim de propor um enquadramento juridico

as uniées homoafetivas como entidade familiar, trazendo conceitos e noc¢bes a

%% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL,
1988).

A Constituicdo Federal, nos incisos do paragrafo 4° do artigo 60 preveem que ndo podera ser
objeto de deliberacéo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir (1) a forma federativa de
Estado, (II) o voto direto, secreto, universal e periodico, (lll) a separagdo dos poderes e (V) os
direitos e garantias individuais. Assim, os incisos, chamados de “clausulas pétreas”, sdo o nucleo
imutavel da Carta Constitucional, ndo pode ser objeto de qualquer modificacdo ou supressdo, embora
possuam ter o alcance de sentido ampliado (MASSON, 2015, p. 126-127).
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respeito do significado que do que o constituinte pretendeu por “familia”. 2

Entendeu, assim, que a propria Constituicdo Federal n&o limitou o sentido, deixando
0 conceito aberto e a ser interpretado de forma nao-reducionista. Ainda, os conceitos
de “familia” e “entidade familiar” ndo significam algo diverso, mas formas de
constituicdo de um nacleo doméstico, seja ele formado por dois pais, heterossexuais
ou homoafetivos, seja por um deles (monoparental), seja por qualquer outro membro
da familia ou por adocédo (BRASIL, 2011c).

De acordo com Bahia e Vechiatti (2013, p. 75-76), trés questdes de extrema
relevancia podem ser extraidas do voto do Ministro Relator: (a) a capacidade
procriativa ndo ser elemento diferenciador entre familias conjugais; (b) as
fundamentacfes religiosas serem irrelevantes por forca do principio da laicidade
estatal; e (c) o voluntarismo majoritario também néo ser invocado como fundamento
para discriminar as unides homoafetivas. Nesse entendimento, o Ministro decidiu por
parcialmente prejudicada a ADPF n° 132/RJ (referente a questdo dos direitos
previdenciarios, ja enquadrados pela lei estadual fluminense) e pela procedéncia das
duas acdes ADPF n° 132/RJ e ADI n° 4.277/DF. Assim, consta do voto o

entendimento de

dar ao art. 1723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para
dele excluir qualquer significado que impe¢a o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
‘entidade familiar’, entendida esta como sin6nimo perfeito de ‘familia’.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (BRASIL, 2011c, p.
32).

Aposs o Ministro Ayres Britto, o primeiro a votar na sessdo de julgamento foi o
Ministro Luiz Fux, acompanhando o voto do Ministro Relator. Como destaque,

ressaltou as premissas invocadas pelos proponentes da acdo, o Governador do
Estado do Rio de Janeiro e a Procuradora-Geral da Republica, e as manifestacdes

%8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado; § 1° O casamento é civil e
gratuita a celebracdo; 8 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei; § 3° Para efeito
da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento; 8 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 séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher; § 6°
O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais de um
ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos; § 7°
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas; § 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacfes (BRASIL, 1988).
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dos amici curiae. Dentre as passagens relevantes da audiéncia publica, o Ministro
Fux (2011d, p. 08-09) destacou que a homossexualidade “é¢ um fato da vida”; que
deve ser entendida como “orientacdo e ndo uma opc¢ao sexual’; que “ndo é uma
ideologia ou uma crenga”, além de que “os homossexuais constituem entre si
relacdes continuas e duradoras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propdésito
de compartilhar meios e projetos de vida”; entendendo, ao fim, que ndo ha haveria
qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade na instituicdo de uniées homoafetivas.

No tocante a presente pesquisa (e as relacdes estabelecidas com a
judicializagcéo da politica), destaca-se que o Ministro Fux, em seu voto, afirmou que
em casos que envolvam direitos de minorias, incumbe & Corte Constitucional operar
como instancia contramajoritaria, guardando direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal em face da acdo da maioria ou, como no caso em questao, por
imposicao de acdo ao Poder Publico na promocao desses direitos (BRASIL, 2011d).
Pelo que se percebe, os integrantes do Plenario do Supremo estavam cientes da
relevancia e dos desmembramentos que a eventual decisdo de procedéncia das
aclOes, em controle de constitucionalidade, poderia causar no pais. Para Ministro
Fux,

canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas,
num Estado Democrético de Direito, detém o poder de determinar o aparato
estatal a atuacdo positiva na garantia da igualdade material entre os
individuos e no combate ostensivo as discriminagBes odiosas. Esta Corte
pode, aqui e agora, firmar posicao histérica e tornar puablica e cogente que o
Estado ndo serd indiferente a discriminagcao em virtude da orientacdo sexual
de cada um, ao revés, sera o primeiro e maior opositor do preconceito aos

homossexuais em qualquer das suas formas (BRASIL, 2011d, p. 10).
Dessa forma, de algumas das consideracdes feitas pelo Ministro Fux (e de
outros ministros a serem expostas a seguir), a propria Corte Constitucional percebeu
a tarefa que |hes foi outorgada. A deciséo de reconhecimento de direitos aos casais
homoafetivos, além do impacto social e juridico, seria uma forma de judicializacédo
de uma questéo politica, polémica e divergente, vez que apresentava (e apresenta)
resisténcia nos ambitos dos poderes Executivo e Legislativo. Contudo, embora o
destaque do Ministro (BRASIL, 2011d), ndo se trata de entender o Judiciario como
primeiro e maior opositor do preconceito aos homossexuais, mas coloca-lo como
uma, dentre outras ferramentas institucionais, oferecidas pela estrutura politica

brasileira, a garantia de direitos aos homossexuais.
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Ainda, dos argumentos elencados pelo Ministro Fux (2011d, p. 14), destaca-
se o fundamento de que, se ontologicamente, unido estavel (heterossexual) e uniao
(estavel) homoafetiva sdo simétricas, ndo se poderia considerar apenas a primeira
como entidade familiar. Assim, a unido homoafetiva esta incluida no conceito
constitucionalmente adequado de familia, merecendo a mesma protecado do Estado
de Direito que a unido entre pessoas de sexos opostos. Em outro momento da
deciséo, o Ministro cita a autora norte-americana Nancy Fraser (2010), ao tratar de

reconhecimento e participacao, invocando no julgado a politica do reconhecimento:

E necesséario enfrentar a questdo sob o prisma do que a professora
norteamericana NANCY FRASER (Redistribuicdo, Reconhecimento e
Participacdo: Por uma concepcdo Integrada de Justica. In SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e direitos
Humanos. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 167) denomina
“politica do reconhecimento”, em que “[...] o objetivo, na sua forma mais
plausivel, é contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a
assimilacdo a maioria ou as normas culturais dominantes ndo é mais o
preco do igual respeito” [...] A percepgéo é correta. Um tao-s6 argumento de
igualdade poderia gerar a falsa conclusdo de que a mera auséncia de
vedacdes legais seria suficiente para assegurar o tratamento justo e
materialmente igualitario (BRASIL, 2011d, p.17-18).

Outro argumento interessante no voto do Ministro Fux (2011, p. 21) é o que
destaca que alguns 6rgdos do Executivo, antes da apreciacdo da questdo pelo
Judiciério, regulamentaram direitos a serem reconhecidos aos casais homoafetivos.
Como exemplo, a Portaria n° 513/2010 do Ministério da Previdéncia Social
(abrangéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo no que se refere a
dependentes para fins previdenciarios) e o Parecer n°® 1.503/2010 da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (inclusdo de companheiro homoafetivo como
dependente para efeito de deducdo de Imposto de Renda). Como destacam Bahia e
Vecchiatti (2013), na ADPF n°® 132/ADI n° 4.277, o STF ndo inovou ao decidir

favoravelmente ao reconhecimento dessas unides, pois

era algo ja reconhecido em alguns Tribunais ja ha mais de 10 anos, ou seja,
0 reconhecimento de direitos previdenciarios e de inclusdo em planos de
salde de casais homoafetivos ja ndo era algo desconhecido dos Tribunais.
Contudo, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva por analogia ao
disposto no Cadigo Civil dividia opiniées; apesar de haver varias decisdes
favoraveis (principalmente no TJRS), em outros Tribunais havia um bom
namero de decisGes em contrario. O fundamento que esses Tribunais ainda
possuiam para nao reconhecer a unido homoafetiva como “unido estavel”
(sem restricbes de direitos) ndo estava na Constituicdo (nem em outras
normas) (BAHIA; VECCHIATTI, 2013, p. 67).

O terceiro Ministro a votar na sesséo de julgamento foi Ricardo Lewandowski,

0 qual, conjuntamente com os Ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso, divergiu do
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Relator por entender que seria impossivel enquadrar a unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas na Constituicdo Federal de
1988. Estabelecida divergéncia, entendeu o Ministro (BRASIL, 2011e) que a unido
entre parceiros do mesmo sexo seria uma nova entidade familiar. Por essa razao,
matéria estaria aberta a deliberacéo legislativa, ndo sendo o STF competente para
avancar nesse ponto.

O argumento levantado pelo Ministro Lewandowski vai ao encontro ao que
muitos cientistas politicos criticam sobre a judicializacdo da politica e transferéncia
de legitimidade institucional. Para Avritzer (2013), a judicializagdo ndo € um
fenbmeno surgido do Judiciario, mas para o Judiciario e tem como origem o abuso
na utilizacdo de ADIs, principalmente pelos partidos politicos. Dessa forma, para o
autor, a dimensdo mais problemética desse processo de intervencédo judicial nas

questdes politicas

tem provocado uma perda forte de prerrogativas por parte do Congresso
Nacional. Questdes que, em principio, seriam tipicamente da al¢cada do
Legislativo, tais como a reforma politica, em especial o problema da
clausula de barreira e da disciplina partidaria, ou até mesmo questdes
procedimentais internas ao Congresso Nacional, tém sido decididas pelo
Supremo. Em todas essas questdes, o Supremo Tribunal Federal tomou
decisdes que podem, eventualmente, gerar um desequilibrio na estrutura de
equilibrio de poderes no Brasil (AVRITZER, 2013, p. 218-219).

O Ministro Lewandowski destacou em seu voto que, a época da propositura
da Constituicio de 1988 (BRASIL, 1988), houve discussdao na Assembleia
Constituinte sobre o tema da inclusdo das unibes homoafetivas no artigo referente a
familia (paragrafo 3° do artigo 226). Contudo, acabaram os constituintes entendendo
gue a unido estavel abrangeria, Unica e exclusivamente, aguele entre pessoas de

sexo distinto. Assim, fundamentou o Ministro que

no caso sob exame, tenho que a norma constitucional, que resultou dos
debates da Assembleia Constituinte, é clara aos expressar com todas as
letras, que a unido estavel sé pode ocorrer entre o homem e a mulher,
tendo em conta, ainda, a sua possivel convolagdo em casamento [...]. Ora,
embora essa relagdo ndo se caracterize como uma unido estavel, penso
gue se esta diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género,
ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional e,
sobretudo, diante da necessidade de dar-se concrecao aos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacéo
da intimidade e da ndo discriminagao por orientacdo sexual aplicaveis as
situacdo sob andlise (BRASIL, 2011e, p. 06).

Ao fim do voto, embora a interpretacao diversa do Ministro Relator, o Ministro

Lewandowski decidiu por reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar,
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aplicando a ela as regras que o instituto da a unido estavel heterossexual (BRASIL,
2011e). Contudo, advertiu que a equiparacao dos direitos seria apenas nos aspectos
gue sdo semelhantes, sendo descartadas as disposi¢cdes proprias da relacdo entre
pessoas do sexo distinto. Assim, reiterou o Ministro a necessidade de previsao legal
especifica sobre casamento entre homossexuais.

A Ministra Carmen Lucia foi a quarta integrante do STF a manifestar seu
entendimento sobre o tema. Antecipando seu voto na sessao de julgamento, acabou
por acompanhar o Ministro Relator. Sustentou a Ministra (2011f, p. 10), em poucas
paginas, as razbes em reconhecer admissivel a unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar e a garantia dos mesmos direitos e deveres que
possuem as unides heterossexuais.

Em sequéncia, votou o Ministro, a época, Joaquim Barbosa (2011g, p. 01)
ressaltando que o STF estava diante de uma situacdo que demonstrava o
descompasso entre o0 mundo dos fatos e o universo do Direito, uma vez que o Ultimo
ndo acompanhou as grandes mudancas da sociedade em escala global. Nesse
contexto, destacou o Ministro um atraso legislativo no Brasil, tendo em vista a
importancia do tema e inércia congressual, pois, embora houvesse projetos de lei,
como o de autoria da ex-deputada Marta Suplicy, a pauta do Congresso Nacional
sobre o tema estava estacionada. Assim, sem maiores destaques na argumentacao
para presente pesquisa, o Ministro Barbosa entendeu que o reconhecimento da
unido homoafetiva, apesar da inexisténcia de previsdo no paragrafo 3° do artigo 226
da Constituicdo, estd presente em todos os dispositivos da Carta Constituinte, ao
estabelecer protecdo a direitos fundamentais e nos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminacdo (BRASIL, 2011g).

O Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011h), sexto na ordem de votacdao,
iniciou suas consideragdes ressaltando que se, de alguma forma, o sistema
(institucional) falha na composicdo de respostas e o Judiciario é chamado a
substituir o proprio sistema politico, a resposta a ser dada por esse Poder devera ser
positiva. Avancando nas consideracfes, destacou importancia do tema e a inércia

do Executivo sobre essa pauta. Assim, no cenario brasileiro, para

agueles que acompanharam as elei¢cdes nacionais viram as dificuldades por
gue passou a candidata, entdo, agora a Presidente Dilma Rousseff, quando
teve que, de alguma forma, se pronunciar sobre este tema, fazendo
declaracBes, as mais diversas e muito provavelmente contraditérias, sobre
este assunto, por conta do preconceito que esta presente numa parcela
significativa da sociedade (BRASIL, 2011h, p. 03).
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Embora a critica ao Poder Executivo, o Ministro Gilmar Mendes apontou que
o Congresso Nacional talvez tivesse também a dificuldade de deliberar sobre o
tema. Diante do numero elevado de proposicdes legislativas, desde propostas de
Emenda Constitucional até legislacdo infraconstitucional, todas sem deliberacéo

final, havia a questédo posta em debate. Para o Ministro,

ndo seria extravagante, no ambito da jurisdicdo constitucional, diante
inclusive das acusacBes de eventual ativismo judicial, de excesso de
intervencao judicial, dizer que melhor saberia o Congresso encaminhar esse
tema, como tém feito muitos parlamentos do mundo todo. Mas é verdade,
também, que o quadro que se tem, como ja foi aqui descrito, é de inércia,
de ndo decisdo por razdes politicas varias que ndo valem, que ndo devem
ser aqui rememoradas, nés conseguimos entdo identificar (BRASIL, 2011h,
p. 03).

Cabe destacar que, durante o voto do Ministro Gilmar Mendes, em virtude da
alegacdo de que a Constituicdo nao poderia ser “colmatada”, manifestou-se o
Ministro Relator. Mediante do pedido de intervencéo, o Ministro Ayres Britto (2011h,
p. 19) afirmou que ndo houve preenchimento de lacuna constitucional em seu voto
ou possibilidade de “colmatagdo”. Assim, o argumento exposto tratava-se de um tipo
de interpretacdo que superava a literalidade, limitando-se a apontar que a propria
Constituicdo conteria elementos interpretativos e que possibilitam o julgamento
extensivo pelo STF na concluséo pela paridade de situagdes juridicas.

Embora o voto do Ministro Gilmar Mendes (2011h, p. 16) apresente um
carater fortemente juridico e formalista, amparado na estrita legalidade
constitucional, o entendimento por ele esplanado deixa clara a preocupacéo de que
a chamada técnica da “interpretacdo conforme” a Constituicdo pudesse ser usada
deliberadamente em outros casos pela Corte. Assim, afirmou em varios momentos,
gue o unico argumento forte a justificar (e amparar as acdes pretendidas) seria o
fato de que o dispositivo do Cdédigo Civil (unido estavel entre homem e mulher)
estivesse sendo invocado para impossibilitar o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo. Do contrario, estariam os ministros do STF a fazer um tipo
de interpretacdo muito extravagante do sentido dado pela Constituigéo.

Ainda, importante referéncia no voto do Ministro Gilmar Mendes (2011h, p.
20) foi digressao histérica dos projetos em prol do reconhecimento de direitos aos
casais homoafetivos e o trancamento de pauta da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. Um dos primeiros projetos de regulamentacdo das unides

homoafetivas foi de autoria da deputada a época Marta Suplicy (PT-SP), sob o titulo
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de Projeto de Lei n® 1.151/1995. Naquele momento, foi apresentado substitutivo
global ao projeto, pelo entdo Depurado Roberto Jefferson (PTB-RJ), a transformar a
unido em contrato de parceria civil e a proibicdo de qualquer disposicdo a respeito
da adocdao, tutela ou guarda de criancas e adolescentes. Ao fim, em virtude dos
ataques na Camara dos Deputados, por acordo entre lideres partidarios, foi retirado
de pauta em maio de 2001 e posteriormente arquivado?®.

Como descreveu o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, em 1995, também a
época deputada e hoje Senadora Marta Suplicy (MDB-SP) apresentou Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 139/1995, a fim de acrescentar proibicdo a discriminagéo
por orientacdo sexual, diferenciacdo salarial ou critério de admissédo. A proposta,
embora arquivada em 1999, teve os mesmos dispositivos apresentados na Proposta
de Emenda a Constituicdo (PEC) n°® 66/2003. Essa ultima, arquivada em 2011, foi
desarquivada por requerimento do Deputado Paulo Pimenta (PT-RS), tramitando até
momento no Congresso Nacional®.

Assim, para presente pesquisa, as referéncias apresentadas pelo Ministro
Gilmar Mendes reforcam o argumento do STF como uma Ultima instancia aos
anseios sociais, em especial na questdo LGBT. O Ministro (2011h, p. 22) mencionou
diversas proposi¢cdes legislativas que objetivam o reconhecimento aos direitos
homoafetivos e que ndo obtiveram sucesso na tramitacdo legislativa congressual,
como a PEC n° 70/2003, PL n° 2.383/2003, PL n° 6.297/2005, PL n° 2.285/2007, PL
n° 674/2007, PL n°® 4.912/2009 e o Projeto de Lei Complementar (PLC) n° 122/2006

* Embora arquivado o projeto de lei, a ex-deputada e entdo Senadora Marta Suplicy (MDB-SP)
propds em 2011, Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 612/2011, que altera a redacado do art. 1.723 do
Cddigo Civil para reconhecer como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia; altera a redacdo do art. 1.726 da referida Lei para prever que a unido estavel podera
converter-se em casamento, mediante requerimento formulado dos companheiros ao oficial do
Registro Civil, no qual declarem que néo tém impedimentos para casar e indiqguem o regime de bens
que passam a adotar, dispensada a celebragdo, produzindo efeitos a partir da data do registro do
casamento (SENADO FEDERAL, 2011). Contudo, até o momento, em virtude da ampla oposi¢ao de
anrtidos politicos, a votagao tem sofrido inUmeras emendas e esta com a votacdo adiada desde 2017.

A Proposta de Emenda a Constituicao n° 392/2005 é, na verdade, a de autoria do Deputado Paulo
Pimenta (PT/RS) e estabelece entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
inexisténcia de preconceito em relagcdo ao estado civil, orientacdo sexual, crenca religiosa e
deficiéncia e proibe, também, a diferenca salarial e a utilizacdo desses critérios para admissdo no
emprego (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2005). A PEC n° 392/2005 foi apensada & PEC n° 66/2003,
essa de autoria da Deputada Maria do Rosario (PT/RS), que proibe a diferenca de salarios e de
exercicio de funcao e de critério de admisséo por motivo de discriminagdo por orientagdo e expressao
sexual, etnia, crenca religiosa, convicgao politica, condicao fisica, psiquica ou mental (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2003). Assim, ambas as propostas, arquivadas em 2011 (pelo fim da legislatura),
foram desarquivadas em 2015, aguardando, até o momento, apreciacdo pela Céamara dos
Deputados.
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(criminalizagcédo da homofobia). Assim, em seu voto, concluiu que, apesar de o Poder
Legislativo discutir o tema ha mais de 15 anos, ndo consegue chegar ao consenso
para a aprovacao de qualquer regulamentacdo, o que leva, portanto, a busca de
solucdes no Poder Judiciario.

Nesse ponto, Bahia e Vechiatti (2013) afirmam que as reivindicacdes do
movimento LGBT sempre estiveram submetidas (direta ou indiretamente) a inércia
legislativa. Ha varios anos tramitam projetos de lei com objetivo de reconhecimento
de direitos, os quais, no entanto, vém sendo, sistematicamente, arquivados ou
arrastados por virtude de recursos ou pedidos de vista por parte dos parlamentares.
Indo ao encontro do que destacou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, para 0s

autores,

essas discussfes vém, pelo menos, desde a Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-88, na qual se discutiu a permanéncia ou ndo da
expressdo “orientacdo sexual” entre as formas de discriminagao proibidas
(dO que viria a ser o inciso IV do art. 3° da Constituicdo). Sobre Projetos de
Emendas a Constituicdo e Projetos de Lei, podem ser citados: a) PEC n.
139/95, n. 392/2005 e n. 66/2003, para (re)introduzir ao inciso IV do art. 3° a
protegcéo contra discriminagao por “orientagdo sexual”’; b) PL n. 4.242/94, n.
3.770/2000, n. 5/2003 e 5.003/2001, tratavam, em termos gerais, da
criminalizagdo da homofobia, sendo, por isso, reunidos no atual PLC n.
122/2006, c) destaque especial para o PL. n. 1.151/95, cujo substitutivo visa
regular a parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo (BAHIA;
VECHIATTI, 2013, p. 72).

Além disso, o Ministro (2011h, p. 168) afirma que ao se falar (e apreciar a
matéria) de direito das minorias, direitos fundamentais basicos, ndo ha ativismo
judicial, mas “cumprimento da prépria esséncia da jurisdicdo constitucional”’. Indo
mais além, Gilmar Mendes pontua que, embora careca o Legislativo de um
consenso para solucionar a questdo, o Executivo, em algumas oportunidades,
normatizou a questdo do reconhecimento de direitos homoafetivos, como na
Instrucdo Normativa n°® 25/2000 (concessao de beneficios previdenciarios) e na
Portaria n°® 153/2010 (dependentes para fins previdenciarios) do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS); na Sumula Normativa n°® 12/2010 (beneficiario de plano
privado de assisténcia a saude) da Agéncia Nacional de Saude (ANS); no Parecer n°
1.503/2010, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (inclusdo de dependentes
para efeitos fiscais); e na Resolugdo Normativa n°® 77/2008 (concessao de visto) do
Conselho Nacional da Imigragao (CNI).

Importante destacar que o voto do Ministro Gilmar Mendes sustentou-se na

defesa de um Judiciario cidaddo, uma vez que, no caso do reconhecimento de
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direitos aos casais homoafetivos, diante da inércia legislativa, havia o dever de
protecdo de direitos fundamentais basicos, como os das minorias. Com isso, a
atuacdo do STF foi justificada pela iminente necessidade de um pronunciamento
sobre a questédo, embora reconheca o Ministro que a matéria deva ser regulada por
norma editada pelo Congresso Nacional. Assim, mesmo divergindo do fundamento
do voto do Ministro Relator - reconhecimento de direitos com base na equiparacéo
entre unibes homossexuais e heterossexuais -, Gilmar Mendes votou pela

procedéncia das acdes constitucionais, acrescentando,

conclusivamente, que ndo ha exorbitancia de nossa parte quando dizemos
gue a Corte estad sendo chamada para decidir um caso que diz respeito aos
direitos fundamentais e, no caso especifico, de forma inequivoca, diz
respeito a direitos de minoria. Destaco, por fim, a importancia da atuacédo do
Tribunal em quadros semelhantes a este, quando, de fato, a nossa omissao
representaria um agravamento no quadro de falta de protecdo de minorias
ou de desprotecdo de pessoas que estdo tendo os seus direitos lesionados
(BRASIL, 2011h, p. 55).

Passando para analise do voto do Ministro Marco Aurélio, tem-se como
destaque no julgado os reveladores indices de homicidios decorrentes da
homofobia. O Brasil, a época (2011), era o primeiro lugar dentre os paises com mais
de cem homicidios anuais, onde a Unica causa era o fato da vitima ser homossexual.
Embora o indice alarmante, o Ministro (2011i, p. 02) destacou que a atuacgéo
legislativa ainda €é inerte em criminalizar tal pratica.

Adiante, fundamentou o Ministro (2011i, p. 14), rebatendo os votos que
divergiram do Relator (impossibilidade da equiparagdo das unides homoafetivas ao
regime das unides estaveis), pois “o Obice gramatical pode ser contornado com o
recurso a instrumento presente nas ferramentas tradicionais de hermenéutica”.
Traduzindo-se, entendeu o Ministro que a extensdo do regime juridico pode ser
aplicado pelo julgador utilizando-se da incidéncia de principios previstos na
Constituicdo. Assim, plenamente aceitavel a equiparacdo das unibes por uma
questdo de garantia dos principios da liberdade, da igualdade, da dignidade, da
seguranca juridica e da busca da felicidade.

No tocante a presente pesquisa e 0s contornos da judicializacdo e da
intervencao judicial em questbes politicas, no voto foi destacada a funcao
contramajoritaria do STF. Para o Ministro Marco Aurélio (2011i, p. 23), essa funcao
esta presente no relevante papel que incumbe ao Supremo desempenhar como um

“6rgao investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias
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contra eventuais excessos da maioria, ou, ainda contra omissdes que, imputaveis
aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado”. Dessa
forma, caberia a ultima instancia do Judiciario a protecdo daqueles que sao vitimas
do preconceito e da discriminacéao.

Pelo que demonstrou o Ministro em seu voto, o Poder Legislativo, influenciado
pelos valores e sentimentos que prevalecem na sociedade brasileira, tem se
mostrado inerte quanto ao tratamento da questdo da unido estavel homoafetiva e
sua equiparacdo a entidade familiar. Assim, apesar do principio majoritario
desempenhar papel importante no processo decisorio, o Ministro Marco Aurélio
(2011i, 25) ressaltou que nao poderia legitimar, na perspectiva de uma concepc¢ao
material da democracia constitucional, a supresséao, a frustracdo e a aniquilacéo de
direitos fundamentais. Do contréario, afirmou o Ministro, haveria a descaracterizacéo
da prépria esséncia do Estado democratico de direito.

Outro relevante destague na argumentacdo do voto, antes de declaragéao de
procedéncia das ac0les, refere-se ao ativismo judicial. Para Ministro Marco Aurélio
(2011i, p. 46) as “praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional”’, reforcadas pela omissao ou retardo excessivo do Poder
Publico no cumprimento das obrigacdes. Dessa forma, o STF, ao suprir e resolver
guestBes ligadas as omissfes constitucionais, tem o dever de atuar ativamente e,
por missao, proteger os direitos assegurados na Constituicdo Federal.

O ultimo na ordem de votacao foi o Ministro Cezar Peluso, investido a época
no cargo de Presidéncia do STF. Em voto sucinto, conjuntamente com os Ministros
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, divergiu da fundamentacdo do Ministro
Relator, entendendo que, por existir uma lacuna normativa e necessidade de
preenchimento, tal funcdo é delegada ao Poder Legislativo e ndo a interpretacéo
pelo Judiciario. Nesse sentido, embora tenha votado pela procedéncia das actes
constitucionais, para o Ministro (2011}, p. 03-04), a partir do julgamento da questao
do reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos, haveria a convocacao “em
relacdo ao Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece que até

agora nao se sentiu muito propenso a exercer, de regulamentar esta equiparagao”.
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3.3 Desmembramentos da decisdo do STF e o impacto nos contextos judicial e
social brasileiros

Com a deciséo de procedéncia da ADI n°® 4.277/ADPF n°® 132 acima descrita,
o Supremo Tribunal Federal legitimou o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar. Com o julgamento, o Cddigo Civil brasileiro passou a ser
interpretado conforme a Constituicdo Federal, ampliando a protecéo estatal das
unides estaveis de casais heterossexuais aos homossexuais. Assim, a toda unido
entre duas pessoas do mesmo sexo, desde que comprovados 0S requisitos
caracterizados da unido estavel, serdo reconhecidos os direitos garantidos pela
legislacdo brasileira.

O tema de tamanha relevancia politica e social, como ja descrito, necessitou
ser judicializado e levado a Ultima instancia do Poder Judiciario, em virtude da
inércia legislativa e da delegacédo (voluntaria) do Congresso Nacional da resolucéo
da questédo, como manifestaram alguns ministros do STF em seus votos. De acordo
com Koerner (2013), os legisladores delegam poderes as cortes por varias razoes:
(i) por serem questdes complexas, que s6 podem ser decididas caso a caso; (ii) para
ampliar a supervisdo judicial sobre a administracdo publica (interesse dos partidos
de oposicao); (iii) para evitar impasse, se a regra for detalhada; ou (iv) para evitar
custos da decisdo, dada a divisdo no eleitorado ou entre grupos de interesses
altamente organizado. Ja o Presidente da Republica o faz para priorizar a sua
agenda, mantendo a coalizac&o politica e se protegendo dos ataques da oposicéo e

de outros atores; enquanto o Judiciario
reage de modos diversos aos incentivos, pois tem suas légicas proprias de
acdo, agendas substantivas e prioridades. Ao se colocarem novas questdes
a Corte, suas decisdes passam a ter impacto maior, a mobilidade amplia
suas bases de apoio politico e tendem a diminuir os riscos e represalias [...].
DecisGes judiciais podem gerar estratégias de resisténcia e
contramobilizacdo (KORNER, 2013, p. 78-79).

Na presente pesquisa, apdés o julgamento do STF referente a questdo do
reconhecimento de direitos homoafetivos, embora o efeito vinculante, foi necessaria
regulamentacdo administrativa a fim de que a decisdo fosse implementada pelos
outros Poderes e 0rgaos a servico do Estado. No dia 14 de maio de 2013, Conselho
Nacional de Justica expediu Resolucdo n® 175/2013 dispondo sobre a habilitagéo,
celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento,

entre pessoas do mesmo sexo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013).
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Tendo por base as decisdes na ADPF n°® 132 e ADI n°® 4.277, o dispositivo vedou a
recusa pelas autoridades competentes a celebracdo do casamento ou unido estavel
homoafetivas, sob pena de comunicacdo ao juiz corregedor para providéncias
cabiveis pelo descumprimento.

O CNJ, apesar de natureza de instituicdo publica de controle e transparéncia
judicial, a partir da chamada Reforma do Judiciario (Emenda Constitucional
n°45/2004)*!, passou a integrar o Judiciario na Constituicdo Federal, funcionando
como orientacdo aos funcionarios e autoridades ligadas ao Poder. Nesse sentido,
em recente regulamentacdo (29 de junho de 2018), o Conselho, por meio do
Provimento n° 73/2018 regulamentou a alteragédo do prenome e género nos registros
de casamento e nascimento de pessoas transgénero (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018). A matéria, contudo, ja havia sido apreciada e o direito assegurado
pelo STF na ADI n° 4.275/DF, ao reconhecer a possibilidade de transgéneros
alterarem o registro civil sem mudanca de sexo ou mesmo de autorizagao judicial.

Desse contexto, percebe-se as decisées do STF, em especial as que versam
temas de grande impacto politico e social, necessitam de um “reforco” do CNJ para
que os membros do Judiciario se sintam impelidos a seguirem a orientacao.
Koerner, Baratto e Inatomi (2007, p. 82) afirmam que a Corte, no exercicio da
jurisdicdo em questdes constitucionais, tem o papel de retroalimentar o debate
publico e dar legitimidade e voz aos novos atores sociais e politicos, no sentido,
inclusive, da igualdade de participagcdo politica. Assim, 0 reconhecimento
constitucional da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, para 0s autores, foi
um exemplo da titularizacdo politca a comunidade LGBT, por meio do
reconhecimento de cidadania plena e direito de participacdo em igualdade no debate
publico.

Os desdobramentos da decisdo do STF no reconhecimento de direitos as
unides homoafetivas, em sintese, parece ter produzido repercussdes positivas nas
arenas judicial, social e das politicas publicas. Sobre a ampliagdo do debate publico

apos decisbes paradigmaticas, Cardinali (2017, p. 197) destaca que impactos

% De acordo com o artigo 92 da Constituicio Federal de 1988 (BRASIL, 1988), s&o 6rgdos do Poder
Judiciario: Art. 92. Sao 6rgdos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho
Nacional de Justica (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); Il - o Superior Tribunal de
Justica; 1I-A - o Tribunal Superior do Trabalho (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 92, de 2016);
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os
Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc92.htm#art1
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produzidos podem ser colocados sob duas perspectivas diferentes. A primeira em
razdo do tratamento e da dinamica debatida no tribunal; a segunda em razdo da
carga valorativa desses temas, 0s quais sdo moralmente controvertidos.

Barbosa et al. (2016) também apontam que o ativismo judicial do STF - caso
se entenda que os ministros foram além do que continham os dispositivos nao
principioldgicos — tenha sua face positiva. No caso da ADI n° 4.277/ADPF n° 132,
alguns autores acreditam que houve, na verdade, a garantia de direitos por criagao
jurisprudencial, uma vez que Constituicdo ndo autoriza expressamente o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Dessa forma, embora a constatacdo l6gica, ndo se
viu por parte de entidades defensoras de direitos homossexuais qualquer
reclamacao sobre ativismo judicial do STF como algo negativo.

Quanto ao debate (moral e culturalmente) controvertido, ressalta-se que as
posicoes divergentes ao reconhecimento dos direitos homoafetivos ocorrem tanto no
Brasil, como no restante dos paises do globo. Como destacou o Ministro Ayres Britto
no voto (BRASIL, 2011c), de um lado, ha paises como Holanda, Bélgica e Portugal
gue reconheceram facilmente direitos aos cidaddos homossexuais. Contudo, ha
regibes que, ainda no século XXI, encaram homossexualidade como um crime,
punindo-a com pena de morte, como Arabia Saudita, Mauritania e 1émen.

Assim, no Brasil, a questéo € tdo controvertida que esta pauta no Congresso
Nacional desde 1995, por meio de proposituras que objetivam reconhecer direitos a
comunidade LGBT. O reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos, no
ambito do direito de familia e sucessoério chegou a instancia maxima do poder
Judiciario, o STF, apenas em 2008, levando trés anos para um desfecho. Por ébvio,
alguns fatores indiretos auxiliaram com que a tematica chegasse ao Supremo, por
meio das ac¢des constitucionais, e obtivesse uma posicao favoravel aos direitos das
minorias.

Um dos fatores, de acordo com Koerner (2013), foram as eleicOes
presidenciais de 2002, resultando um realinhamento partidario, com a alteracdo da
coalizagéo no governo. Para contornar as dificuldades e reforgar apoios, o governo
Lula (2003-2011) incentivou mudancas pela via judicial, buscando o apoio de juristas
progressistas e entidades de profissfes juridicas. Dessa forma, Koerner (2013, p.
81-82) afirma que, além da aproximacdo entre Executivo e elites juridicas —
contributivo para reforma do Judiciario (EC n°45/2004) — houve uma modificagéo de

posicionamento do STF quando buscou uma composicdo mais plural e engajada a
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concretizacdo da Constituicdo, em especial, nas questbes de género, etnia e
movimentos sociais.

Além disso, depois do ano de 2003, houve importante renovacdo do Supremo
Tribunal Federal, dada a aposentadoria de varios ministros. Como destaca Koerner
(2013, p. 82), “os incentivos externos encontravam renovagao interna para facilitar
uma nova orientagcdo jurisprudencial”. Ao mesmo tempo, enquanto houve um
alinhamento entre Executivo e Legislativo, iniciou-se um processo de acionamento
da corte por partidos de oposicao e grupos de interesse (DA ROS; TAYLOR, 2008).

E inegavel o uso das ac¢des constitucionais e, por conseguinte, o acionamento
das instituices judiciais pelos atores politicos. Contudo, da mesma forma que a
judicializacdo de conflitos politicos apresentem-se como um entrave a
governabilidade do Executivo ou ao andamento de proposices legislativas no
Congresso Nacional, muitos temas sociais relevantes, somente foram enfrentados e
debatidos ao chegarem, pela via do controle constitucional, a ultima instancia do
poder Judiciario. Como ja destacado, a questdo do reconhecimento de direitos aos
casais homoafetivos enfrentava (e enfrenta hoje) resisténcia e oposicdo dos setores
mais conservadores da arena politica brasileira.

Nesse sentido, Taylor (2007) afirma que o sistema é altamente majoritario
guando se trata do processo de deliberacdo de politicas publicas, contudo, tende a
forma consensual durante o processo de implementacdo de politicas. Dessa forma,
o Judiciario, juntamente com os governadores, prefeitos e burocracias estatais,
desempenha um papel extremamente relevante para explicar essa dualidade. Para
Taylor (2007, p. 234) “os tribunais conseguem, de alguma forma, ampliar o leque de
atores que podem influenciar a implementacao de politicas publicas”, mesmo depois
da aprovacao por ampla maioria no Congresso Nacional.

Em relacdo & questao especifica dos direitos homoafetivos, no momento em
que foi apreciada, em 2011, o Supremo Tribunal Federal possuia uma composi¢éao
diversa daguela de 2003. Como destaca Koener, Baratto e Inatomi (2013, p.06), as
caracteristicas das decisdes e dos métodos de trabalho adotados pelos ministros do
STF apresentam relevantes desafios para o tratamento empirico de suas decisoes.
Assim, embora a presente pesquisa ndo se detenha a analise do perfil dos
magistrados e o posicionamento de cada ministro, a unanimidade da Corte no

reconhecimento de direitos homoafetivos, € um dado importante a se considerar.
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Além disso, alguns ministros, como Gilmar Mendes e Marco Aurélio, deixaram
explicito em seu voto a necessidade da anadlise pelo Legislativo da questdo dos
direitos homoafetivos, uma vez que sao trancadas as pautas sobre o assunto no
Congresso Nacional. O Ministro Gilmar Mendes (2011h, p. 158) destacou os dados
do Censo de 2010, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), revelando que no Brasil havia 60.002 (sessenta mil e dois) casais
homossexuais declarados (no ano da decisdo). O nimero é pouco expressivo para o
Ministro, pois nao refletiria a realidade em razdo da discriminacéo, da falta de um
modelo institucional e da autoprotecdo de muitos homossexuais que ainda vivem na
clandestinidade.

Alguns autores, como Carvalho Filho (2014, p. 177), entendem que a
judicializacdo de questdes politicas e sociais relevantes, como o caso da unido
homoafetiva e do aborto de fetos anencéfalos, indicam um caminho de supremacia
da lei para realidade da primazia da jurisdicdo constitucional, ou mais
especificamente, do Poder Judiciario como “superego da sociedade”. Dessa forma,
haveria um modelo intermediario, onde os poderes publicos sejam exercidos de
forma harmdnica e interdependente e as instituicbes judiciais orientadas pelo
principio da autocontencdo em questdes politicas.

E consenso que a decisdo significou uma grande conquista para os casais
homossexuais, estabelecendo importante marco institucional da questdo. Porém,
deve-se ter em conta que a decisdo do STF, mesmo com carater de protecao
normativa jurisprudencial com efeito vinculante a todos os poderes e estruturas
administrativas, ndo traz as mesmas conquistas que seriam alcancadas se uma lei
fosse promulgada. Talvez por essa razédo, para Camino e Moraes (2016, p. 650) “o
fato de o STF ter impetrado certa protecdo juridica e de o CNJ vedar determinadas
omissdes nao significa, como ja dito, que existe um consenso social”.

Para os autores, a decisdo tomada pelo STF representa também uma
mudanca valorativa que traz novas construgdes discursivas, propiciando avangos na
efetivacdo dos direitos das minorias sexuais. A0 mesmo tempo, projetos de lei, de
decretos e de emendas a Constituicdo sdo colocados em pauta questionando ou
invertendo o sentido da decisdo. Dessa forma, € evidente que outras instituicbes e
segmentos sociais, como bancada evangélica do Poder Legislativo, reiterem

discursos que promovem a patologizacdo da homossexualidade ou que sirvam de
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justificativa para promocdo da desigualdade através do aparato da sexualidade
(CAMINO; MORAES, 2016).

Por fim, embora a processo de judicializacdo possa revelar conflito entre as
instituicdes representativas e judicias - o que é comum em Estados democraticos
com triparticdo de poderes - € evidente que o Brasil comec¢ou a seguir um caminho
de ampliagdo de direitos por meio das decisOes judiciais, como ocorrido nas
guestdes dos direitos dos povos indigenas, acfes afirmativas e, especificamente, da
unido homoafetiva (AVRITZER; MARONA, 2014). No entanto, o processo de
judicializagdo também implicou na apropriacdo de fortes prerrogativas do Congresso
Nacional, como as ac¢fes que definiram regras eleitorais importantes (clausula de
barreira, a fidelidade partidaria e regras da competicéo eleitoral). Dessa forma, para
Avritzer e Marona (2014, p. 20) “algumas dessas acgbes ajudaram a organizar o
sistema politico ao passo que outras contribuiram para a continuidade da sua
desorganizagao”.

Embora essa dualidade do processo da judicializacdo de temas politicos, no
caso do reconhecimento dos direitos as unides homoafetivas, a deciséo do STF,
como afirmam Bahia e Vecchiatti (2013, p. 66), foi “necessaria e oportuna, ainda que
nao, necessariamente, fosse a melhor alternativa (pelo fato de ter vindo do Judiciario
e ndo do Legislativo)”. Como ja observado, a intervencéo judicial tem sido um ultimo
recurso, em determinadas situacdes, para solucionar questdes divergentes e
estacionadas na agenda do Executivo e do Legislativo brasileiros. Como destacou o
Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, o projeto de lei da ex-deputada e hoje
Senadora Marta Suplicy (MDB-SP), iniciado em 1994, atualmente sob a forma de
Projeto de Lei do Senado n°® 612, aguarda deliberacéo desde o ano de 2011.

Cumpre destacar aqui que a analise dos votos dos ministros, na ADI n°
4.277/ADPF n° 132 foi meramente descritiva, limitando-se a pesquisa a destacar os
pontos relevantes, que demonstrem o fenbmeno da judicializa¢éo e a preocupagao
dos magistrados com eventual reacéo legislativa. Koerner (2013, p. 10-11) destaca
gue néo é possivel afastar todas complexidades de uma decisdo do STF e se adotar
‘uma abordagem que, por convencao, associe 0s votos dos Ministros a suas
preferéncias estaveis em relacdo a certas politicas”. Dessa forma, e como se pode
perceber dos votos, € comum que 0s proprios Ministros, mesmo na condi¢cdo de
relatores dos processos, acabem votando em sentido diverso de uma posi¢céo

anteriormente adotada em outro processo sobre o tema.
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Da mesma forma, os autores alertam que essa extensa constitucionalizagao
de normas juridicas e de técnicas do direito brasileiro, acabaram ampliando a
complexidade das questbes examinadas na esfera constitucional. Quando os
ministros fazem referéncias aos precedentes, de acordo com Koerner (2013, p. 09),
muitas vezes, elas sado descuidadas e inconscientes. Assim, na fundamentagéo dos
votos, muitas vezes os integrantes do STF referem-se a determinado julgado
anterior, sem explicitar os elementos divergentes ou tratar das diferencas entre a
deciséo invocada e a proferida.

Por outro lado, os movimentos de oposicdo dos parlamentares no Poder
Legislativo mostram que a judicializacdo de temas politicos e sociais relevantes,
como € o caso do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, ndo
€ uma sistematica que produz consenso. Esses efeitos contrarios serdo, assim,
debatidos no capitulo seguinte. Dessa forma, apoiando-se na hipGtese da presente
pesquisa, sera possivel verificar se a judicializacdo da questdo homoafetiva deu
causa ao backlash legislativo posterior a 2011.

Procurou-se, assim, no presente capitulo realizar um apanhado dos principais
argumentos e fundamentos sociais, politicos e juridicos dos Ministros do STF no
julgamento da questéo do reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos, bem
como analisar os efeitos da decisdo e os aprofundamentos dela decorrente.
Ressalta-se que ndo houve esgotamento ou sequer detalhamento de todos os
pronunciamentos, uma vez que a pesquisa propde-se a analise da judicializacdo da
guestdo homoafetiva e do backlash institucional supostamente ocorrido apds a

decisao.



4 BACKLASH LEGISLATIVO: REACOES E MOVIMENTOS CONTRARIOS APOS
O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

O presente capitulo propBe apresentar as tensdes politicas e as reacdes
legislativas, especial pelo Congresso Nacional, posteriores ao julgamento da ADI n°
4.277/DF e da ADPF n° 132/RJ. ApOs a revisdo bibliografica e analise das
perspectivas da judicializacdo da politica e do efeito backlash, nos ambitos
internacional e nacional, e da andlise descrita da decisdo do STF que reconheceu a
unido homoafetiva como entidade familiar, tem-se o aporte tedrico necessario para
prosseguimento da pesquisa. Dessa forma, sera possivel verificar se a judicializacédo

da questdo homoafetiva deu causa ao backlash legislativo apés o ano de 2011.

4.1 Da trajetoria do movimento LGBT ao reconhecimento judicial das unides
homoafetivas (1988-2011)

A judicializacdo da questdao homoafetiva, por meio da decisdo proferida pelo
STF nas ADI n° 4.277 e ADPF n° 132, reconhecendo as unifes entre pessoas do
mesmo sexo, representou um avancgo para comunidade LGBT. A dltima instancia do
Poder Judiciario, ao deliberar sobre o tema e expandir o entendimento do julgado
aos demais 6rgdos administrativos e judiciais, pretendeu p6r fim aos inimeros
processos e decisfes controvertidas no pais, com o fim de garantir direitos minimos
aos casais homoafetivos. Apesar da importancia e da conquista pelo julgamento de
2011, constata-se que a tensdo entre esses movimentos sociais, de um lado, e a
resisténcia a aprovacao de medidas envolvendo género e orientacdo sexual, de
outro, ndo € uma questao surgida na ultima década.

Um dos primeiros debates ocorridos foi sobre criminalizagdo da
homossexualidade, em finais de década de 1930. De acordo com Coacci (2014, p.
23), o debate ganhou concretude com a proposta de inser¢cdo no Codigo Penal de
1940, organizado por Alcantara Machado, do tipo penal “homossexualidade”, em
que os atos libidinosos entre individuos do sexo masculino seriam reprimidos
quando causassem escandalo publico e punidos com pena de detencdo de até um

ano. Em virtude dessa proposta, entre os anos de 1950 e 1960 surgiram o0s
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primeiros grupos e coletivos homossexuais no Brasil, embora seja consenso da
literatura na area de estudos LGBT que somente ao final da década de 1970, de
fato, surgiu o que se poderia chamar de Movimento Homossexual (SIMOES;
FACCHINI, 2009).

No que se refere ao surgimento do movimento LGBT no Brasil, Facchini
(2005) constréi as chamadas de trés “ondas” sucessivas. A primeira seria a do
surgimento do movimento no final da ditadura militar, marcada pela informalidade e
desconfianca em relacdo ao Estado. Para autora, a segunda onda estaria
caracterizada pelo arrefecimento do movimento incipiente em razao da epidemia do
virus HIV/AIDS e da luta pelo reconhecimento da diversidade sexual na Constituinte
em 1988. Ao fim, na terceira e ultima onda, o0 movimento obteve a institucionalizacéo
e profissionalizacdo por meio da construcdo de aliancas com o Estado e da
formulagdo de um discurso reivindicatério marcado pelo pragmatismo e pela
linguagem dos direitos.

O debate da questédo de direitos LGBT, assim, passou a ser necessario. Na
pesquisa de Coacci (2014, p. 33), onde foram analisados os discursos judiciais
sobre a homossexualidade no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no STF, entre os
anos de 1989 a 2012, constou-se que os direitos com tematica LGBT estiveram em
um total de 38 acérdaos, sendo 32 oriundos do primeiro e 06 do ultimo tribunal. Da
analise, também afirma o autor que, embora os acérddos tenham, em média, 20
paginas, um exemplar fora do padrdao é o do julgamento da ADPF n° 132 e ADI n°
4.277, possuindo um total de 270 péaginas. Dessa forma, o tema revela, em
especifico, a importancia politica da questdo dos direitos homossexuais levado ao
Judiciario (OLIVEIRA, 2013).

Desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 até o momento do
julgamento da ADI/ADPF, em 2011, o contexto brasileiro sofreu modificacdes de
cunho social, politico e juridico. Com a emergéncia das democracias e,
principalmente, em ambito internacional, na Il Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, em 1993, houve uma nova agenda inclusiva e relativa aos Direitos
Humanos a se estabelecer. O governo Fernando Henrique Cardoso (FHC) passou a
incorporar o discurso de direitos humanos como discurso oficial de Estado
(BALLESTRIN, 2008), o que gerou a implementacdo de algumas medidas, como a

instalagdo da Comisséo de Direitos Humanos e Minorias (CDHM), em 1995, e da
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Secretaria Nacional de Direitos Humanos (SNDH), em 1996, vinculadas ao Ministério
da Justica, configurando o Sistema Nacional de Protecao aos Direitos Humanos.

O discurso dos direitos humanos, de acordo com Ballestrin (2008), serviu de
estratégia, diante da comunidade internacional, para admissdo do Brasil em
determinados blocos econOmicos e aliangas interestatais. Embora presente o
interesse econdmico do governo tucano, na década de 1990, essa movimentagao
deu abertura aos grupos que militavam “silenciosamente” por direitos homoafetivos,
o0 que Facchini (2005) afirma como um “reflorescimento do movimento”. Engajados
os militantes em politicas de conscientizagdo e prevencdo do HIV/AIDS e nos novos
formatos de Organizagbes Nao-Governamentais (ONGs), foi nos anos de 1990 a
fundacdo da Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transgéneros (ABGLT), em um processo de adocdo de politicas internacionais e
nacionais e de varios movimentos sociais engajados na causa, 0 que resultou, em
1997, na primeira Parada do Orgulho LGBT, na cidade de Belo Horizonte/MG.

Quanto a questdo da nomenclatura do movimento, importante destacar, de
acordo com Simbes e Facchini (2009), que a medida que a luta por direitos
homoafetivos foi se configurando ao longo da histéria, ganhou nomes diferentes.
Assim, inicialmente denominado “Movimento homossexual”, passou a “Movimento
gay”, seguido “Movimento gay e lésbico” e, mais tarde, “Movimento GLBT” (gays,
lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais); em 2008, a fim de dar maior
visibilidade as lésbicas, passou-se a letra “L” para frente, chamando-se LGBT.
Atualmente, apesar da falta de consenso, alguns setores desejam incluir novas
identidades como a letra “I” (intersexuais), resultando em LGBTI, outros grupos que
visam duplicar a letra “T” (LBGTT, distinguindo travestis e transexuais), e até mesmo
a ampliacdo da sigla LGBTTIQ, com a inclusédo da letra “Q” de queer ou
genderqueer, que remete a pessoas que nhao seguem o padrdo de
heterossexualidade ou binarismo de género.*?

Os debates e as iniciativas legais e juridicas em curso em nome da “cidadania

LGBT”, para Simdes e Facchni (2009, p. 24), sao ilustrativos e emblematicos do

% para Simdes e Facchini (2009, p. 14-15), a denominacdo LGBT segue & férmula aprovada pela |
Conferéncia Nacional GLBT, referindo-se a lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. Antes
disso, no Xll Encontro Brasileiro de Gays, Lésbicas e Transgéneros (2005), incluiu-se oficialmente o
“B” de bissexuais e se convencionou que o “T” referia-se a travestis, transexuais e transgéneros.
Apesar da deliberacdo da | Conferéncia Nacional e da sigla LGBT tenha predominando nos meios
ativistas, ela eventualmente assume outras variantes, que invertem a ordem das letras (colocando o
“T” a frente do “B”), duplicam o “T” (para distinguir entre travestis e transexuais) ou acrescentam
novas letras remetendo a outras identidades (como “I” de “intersexual” ou “Q” de “queer”).
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processo de transformacgfes que o Brasil vive no ambito dos cruzamentos entre
sexualidade e politica. Coacci (2014) destaca que sempre houve, de alguma forma,
militdncia e campanhas em prol de garantia de direitos ao movimento LGBT, como
exemplo do Triangulo Rosa, do Rio de Janeiro, grupo que se articulou com partidos
politicos e organiza¢des para alteracdo do termo “opcédo sexual” para “orientagao
sexual” na Assembleia Nacional Constituinte, em 1988. Apesar do grupo de presséo
para que fosse incluida no artigo 3°, 1V, a proibicdo de discriminacdo por orientacao
sexual, ndo houve éxito da proposicéo.

No livro de Sim&es e Facchini (2009, p. 161-169), h4 uma cronologia de 1978
a 2007 dando conta de todos os avangos obtidos pelo movimento LGBT “na trilha do
arco-iris”. Pelos dados obtidos, pode-se perceber que, a partir de 2001 ha alguns
indicios de maior concretizacdo de direitos na esfera politica, como a sancéo pelo
Governo no Estado de Sdo Paulo da Lei Estadual n° 10.948, punindo a
discriminag&o por orientagdo sexual naquele estado. No mesmo ano, o Governo do
Estado do Rio de Janeiro, pela Lei Estadual n° 3.406, estabeleceu também
penalidades aos estabelecimentos daquele estado que discriminassem pessoas em
razao da orientacao sexual.

No ano de 2003, com a mudanca de governo e de estratégia politica, ocorreu
maior abertura para que os movimentos LGBT conseguissem atuar no cenario
brasileiro. Os estudos da area apontam o governo Federal e seu projeto politico
como uma das linhas de forca na questdo de sexualidade e género, pois, como
destaca Coacci (2014, p. 40), a “forma como o governo Lula dialogou com os
movimentos sociais LGBT €, reconhecidamente, diversa daquela de governos
anteriores”. Como exemplo de politicas sociais, tem-se 0 programa Brasil Sem
Homofobia (2004), a | Conferéncia Nacional GLBT (2008) e Plano Nacional de
Promocao da Cidadania e Direitos Humanos de LGBT (2009).

Com isso, a criagdo de novas institucionalidades pelo governo Lula (2003-
2010) favoreceram as questdes relacionadas aos direitos LGBT. Em decorréncia do
programa Brasil sem Homofobia, entre os anos de 2005 e 2006 foram criados mais
de 40 centros de referéncia pelas capitais e grandes centros no pais. Em 2009,
houve a criagdo da Coordenacdo Geral de Promocao de LGBT e, em 2010, do
Conselho Nacional de Combate & Discriminacdo dos Direitos de LGBT (SIMOES;
FACCHINI, 2009).
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No ambito do Legislativo Federal, de acordo com Oliveira (2013), entre os
anos de 2003 a 2010, surgiram 45 propostas legislativas visando regulamentar
direitos da populacdo LGBT. Contudo, apesar do volume, a autora afirma que nao
havia, em nenhuma delas, uma possibilidade concreta de garantia de direitos aos
homossexuais. Esse argumento reforgava, cada vez mais, a ideia e a necessidade
da apreciacéo judicial do tema.

Nessa linha, sob a o6tica do Poder Judiciario, Coacci (2014) constatou que,
pela analise do tema no STF e STJ, entre os anos de 1989 a 2012, nos dois
tribunais a primeira agao envolvendo o tema homoafetivo data do ano de 1998,
sendo entre 2004 a 2009, uma média de duas acbes por ano sobre a tematica, com
excecdo de 2007, onde ndo foram encontrados processos. A partir de 2010, houve
um apice dos julgamentos, encontrando, em 2011, um total de 13 acfes, ano em
que foi julgada as ADI n°® 4.277/DF e ADPF n° 132/RJ. Assim, embora sem éxito em
estabelecer uma correlacdo, o autor afirma que o aumento das acdes junto aos
tribunais superiores coincide com a ascensdo dos partidos de esquerda ao poder
nacional.

Outro fato importante para presente pesquisa e que aponta na ampliacdo do
debate da questdo homoafetiva, apdés a ascensdo ao poder pelos partidos de
esquerda no Brasil, é de que as ac¢des (ADI n° 4.277/DF e ADPF n°132/RJ) que
resultaram no reconhecimento juridico da unido homoafetiva, ndo foram propostas
por grupos ou associagcdes engajadas na mobilizagdo e no reconhecimento de
direitos LGTB. Embora tenham esses grupos autuado de forma indireta, como afirma
Cardinali (2017), como na atuacdo na qualidade de amici curiae, a ADPF foi
proposta a época pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro/RJ e a ADI pela
Vice-Procuradora-Geral da Republica em exercicio. Na pesquisa de Coacci (2014), o
autor também destaca que as conquistas obtidas pelo movimento LGBT, por meio
das acbes no STF, ndo se deram por uma acao direta dos movimentos sociais,

embora se tenha ciéncia do engajamento da comunidade na causa homoafetiva.>?

% Nesse ponto, ainda em tempo da discussdo dos modelos de andlise da judicializacéo e intervencéo
judicial em questdes politicas, a pesquisa apresenta justificativa da ndo adocdo da perspectiva de
andlise da mobilizagdo do direito (legal mobilization), situada predominantemente no escopo da
sociologia do direito e do movimento law & society. Primeiramente, no recorte a questdo homoafetiva,
as acles constitucionais (ADI n° 4.277 e ADPF n°132) ndo foram propostas diretamente por atores
sociais ou grupos de interesse engajados na comunidade LGBT. Dessa forma, a judicializacdo do
tema politico chegou ao STF por meio do Governador do Estado do Rio de Janeiro e da Procuradora-
geral da Republica. O controle de constitucionalidade no Brasil permite que entidades e associagfes
proponham agdes constitucionais perante o Supremo de questdes com pertinéncia tematica. Além
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4.2 ReacOes legislativas no Congresso Nacional ap0s a judicializacdo da
guestdo homoafetiva (2011-2018)

Diante do contexto social e politico apresentado na secao acima, percebe-se
que houve, de fato, uma ampliacdo do debate e das abordagens de questdes
relacionadas ao movimento LGBT no periodo de 1988 a 2011. Embora o avanc¢o das
tematicas e das politicas publicas que o governo federal empreendeu em diversas
épocas, a questdo do reconhecimento de direitos homoafetivos sofreu resisténcia,
em especial no Congresso Nacional. Da mesma forma que houve um engajamento
da militdncia em prol de direitos, surgiram novos setores conservadores resistindo as
mudangas propostas nas questdes relacionadas a género, sexualidade e orientagéo
sexual.

Com a criacdo da Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH), em 2003,
e com a X| Conferéncia Nacional para atualizagcado do Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), em 2008, durante o governo Lula houve um ressurgimento de
reacoes conservadoras. De acordo com Ciconello (2011, p. 96-97), um dos
exemplos foi a organizacdo Tradicdo, Familia e Propriedade (TFP), agindo em
conjunto a uma superexposi¢cao de posicionamentos ultraconservadores nos meios
de comunicacdo, como “o do jurista Ives Granda Martins para quem o PNDH Il seria
um decreto preparatério para um regime ditatorial”. Para o autor, essas forgas —
simbolicamente articuladas a época da ditadura pelo lema do TFP — adquiriram uma
nova roupagem, articulando-se sob um discurso neoliberal conservador.

Com as elei¢cdes presidenciais do ano de 2010, o tema relacionado aos
direitos homossexuais permeou o debate dos presidenciaveis, ndo diretamente, mas
veiculado por meio de questdes como aborto e liberdade religiosa. Como afirma

Ciconello (2011, p. 98), com base no Departamento Intersindical de Assessoria

disso, de acordo com Engelmann (2017, p. 23-24), essa abordagem da mobilizacdo politica do
espaco judicial tem como foco os movimentos e grupos de interesse, estudando as relagBes entre a
esfera juridica e a politica. Os estudos, que crescem na literatura da Ciéncia Politica, ttm origem em
Epp (1998), autor de “The Rights Revolution: lawyers, activists, and supreme courts in comparative
perspective”, e parte do argumento de que o Poder Judiciario adquire capacidade de intervencao em
questdes proeminentes, desde que esteja inserido em uma sociedade dotada de suuport structure, ou
seja, de associagdes civis bem organizadas, ideologicamente definidas e com assessoria juridica
estruturada. Dessa forma, diversamente do que ocorreu no caso da questdo homoafetiva — embora
se possa constatar a atuacgdo indireta dos movimentos LGBT, inclusive na condi¢do de amicus curaie
- essa perspectiva de analise ndo se presta a pesquisa, uma vez que enfatiza a mobilizacdo das
instituicbes judiciais por inducdo de demandantes individuais e coletivos, transformando o Judiciario
em um mediador politico (ENGELMANN, 2017).
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Parlamentar (DIAP), nas elei¢cBes de 2010 a bancada evangélica passou de 36 para
73 parlamentares, sendo desses 36, 34 ja estariam no segundo mandato
consecutivo. Dessa forma, o enfrentamento da tematica LGBT pelos poderes
Executivo e Legislativo tornou-se necessaria, embora apresentasse forte resisténcia
desses setores que colocavam a religido como argumento principal em oposi¢éo aos
direitos LGBT.

No ano de 2011, como destaca Coacci (2014), o governo Dilma deu
seguimento aos programas relacionados a tematica LGBT, como a realizacdo das
etapas municipal, estadual e federal da 22 Conferéncia Nacional de Politicas
Publicas e Direitos Humanos de LGBT, a criagdo da Comissdo Nacional de
Diversidade Sexual (ainda por engajamento da Ordem dos Advogados do Brasil,
encampado pela Desembargadora aposentada Maria Berenice Dias). Oliveira (2013)
afirma que nesse mesmo ano, um total de 34 novas proposicoes legislativas
envolvendo a garantia de direitos LGBT foram propostas no Congresso Nacional.
Contudo, das proposicdes apresentados, poucas possuiam previsdo de aprovacao.

Nesse sentido, as politicas do governo Dilma (2011-2016), no primeiro
mandato, passaram a enfrentar resisténcia dos setores mais conversadores e
religiosos para implementagédo e continuidade dos programas envolvendo direitos
LGBT. De acordo com Coacci (2014), como parte do programa Brasil Sem
Homofobia, em 2011, houve a producdo de material, a ser distribuido nas escolas
federais, para incentivar o combate ao preconceito e promocao da diversidade.
Contudo, os Deputados federais Jair Bolsonaro (PP-RJ) e Marco Feliciano (PR-SP)
e 0 Senador Magno Malta (PR-ES) passaram anunciar nos meios de comunicacao
sobre a distribuicdo de um “kit gay”, fazendo com que a bancada evangélica
declarasse a abstencdo de votac6es de todo e qualquer projeto da Camara até que
o governo recolhesse todos os videos e materiais.

Destaca-se que a época da veiculagdo e disseminagéo pelos parlamentares
das bancadas conservadoras a respeito do “kit gay” - que resultaram na né&o
distribuicdo dos documentos pelo governo Federal -, o STF ja havia proferido
decisdo na ADI n°® 4.277/ADPF n° 132. Para Mello et al. (2012), o fortalecimento da
campanha de combate ao material de conscientizacdo nas escolas pode ser
encarada como uma reacdo dos setores mais radicais a decisdo que equiparou a

unido estavel homoafetiva a unido heteroafetiva. Para Ciconello (2011), por outro



88

lado, essa Igreja Catdlica que existe atualmente, representada por esses partidos,
ndo é a mesma dos anos de 1970 e 1980, uma vez que

a guinada conservadora da Igreja vem produzindo efeitos devastadores
para o avanco de direitos ao bloquear as demandas de movimentos sociais
e associacOes de defesa de direitos no pais, como 0 movimento feminista,
de DST/Aids e LGBT (léshicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis)
(CICONELLO, 2011, p. 97-98).

Dessa forma, mesmo diante do avanco de politicas do Executivo e de
decisdes judiciais favoraveis a questao em diversos estados, as demandas na arena
legislativa federal sofreram intensa resisténcia de setores conservadores ligados a
religies cristés, principalmente por meio da Frente Parlamentar Evangélica (FPE). A
bancada religiosa apresentou, de acordo com Cardinali (2017, p. 44), um discurso
marcado pela defesa de uma concepcao de familia “exclusivamente heterossexual-
monogamica (‘tradicional’) e pela oposicdo a repressao de discursos e praticas
discriminatoérios, com fundamento na liberdade de expressao”. Com isso, de acordo
com o autor, o Legislativo tornou-se um espaco pouco ou nada propicio a promocao
da agenda de direitos homoafetivos, motivo pelo qual, o movimento LGBT passou a
apostar na judicializacdo como estratégia politica.

A presente pesquisa, por meio da coleta de dados e da revisdo bibliografica,
constatou a existéncia de uma reacgdo legislativa ocorrida, quase imediatamente,
posterior a decisdo do STF na ADI n° 4.277/DF e na ADPF n°132/RJ: o Projeto de
Decreto Legislativo (PDC) n® 224/2011, de autoria do Deputado Jodo Campos
(PSDB/GO), que & época era da Frente Parlamentar Evangélica.®* A proposicdo
pretendia sustar os efeitos da decisdo do Supremo, uma vez que o Judiciario teria
extrapolado sua competéncia e invadido as atribuicdes do Congresso Nacional. De
acordo com Cardinali (2017), os argumentos apresentados no PDC eram de ordem
exclusivamente formal e alegavam que o STF teria promovido verdadeira alteracao
do texto constitucional sob o pretexto de interpreta-lo.

O PDC n° 224/2011, com fundamento na competéncia do Congresso
Nacional, prevista nos incisos V e Xl, do art. 49, da Constituicdo Federal, além da
sustacao dos efeitos da decisao do STF, objetivou a anulagcéo de todos os atos dela

decorrente. Na justificativa do projeto consta que o Supremo, ao conceder direitos

*0 Projeto de Decreto Legislativo n°® 224/2011 prevé em seu art. 1° que fica sustada a decisdo do
Supremo Tribunal Federal proferida na A¢&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconhece a estabilidade da unio
homoafetiva, anulando-se todos os atos dela decorrentes (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011).
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aos casais homossexuais, ultrapassou os limites da interpretacdo da Constituicéo,
criando uma nova lei, o que é vedado pela norma constitucional. Ainda, o autor do

projeto, Deputado Jodo Campos (PSDB-GO), destacou que

convencidos dos argumentos aqui esposados, deputados que integram FPE
- Frente Parlamentar Evangélica do Congresso Nacional, em reunido, na
terca-feira passada, deliberaram por apresentar o presente Projeto de
Decreto Legislativo, no zelo da competéncia do Legislativo e também com
carater preventivo em relacdo a outras decisbes que o STF podera prolatar
no futuro eivadas de ilimitado ativismo que configure a invasdo de
competéncia do legislativo. A luz de todo exposto, conto com o apoio dos
nobres Pares para aprovar o presente Projeto de Decreto Legislativo, com o
objetivo de sustar a decisédo do Supremo Tribunal Federal proferida na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu a estabilidade da
unido homoafetiva, anulando-se todos os atos dela decorrentes (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2011).

Coacci (2014) destaca que o PDC n°224/2011 foi proposto no mesmo dia em
gue houve o veto presidencial do denominado “kit gay” e cancelada a distribuicdo do
material no pais. A proposicdo €, de fato, reativa a decisdo do STF, embora na
fundamentacéo sustente a invasao de atribuicbes pelo Supremo, sem questionar o
mérito do julgamento. De acordo com site da Camara, o projeto foi devolvido ao
autor, Deputado Jodo Campos (PSDB-GO), e arquivado em razdo de versar sobre
matéria evidentemente inconstitucional, nos termos do Regimento Interno da
Camara (RIDC)®.

No ano seguinte, em 2012, de acordo com Mello et al. (2012), ocorreu
novamente um veto presidencial a materiais didaticos. Dessa vez, os documentos
informativos versavam sobre prevencao ao HIV/AIDS e era voltado para jovens
homossexuais de 18 a 24 anos. Em razdo da justificativa dada pelo Ministério da
Saude, tudo levou a crer que o posicionamento tenha sido ocasionado por pressao
de grupos e bancadas religiosas do Congresso Nacional (MELLO et al., 2012).

Em 2013, nesse contexto posterior a decisdo do STF e a expedicdo da
Resolugdo pelo CNJ, que reconheceu e deu tratamento paritario das unides
homoafetivas no Brasil, foi proposto na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°

6.583/2013, de autoria do deputado Anderson Ferreira (PR-RJ), denominado

% Nos termos do Regimento Interno da Camara dos Deputados (Resolucéo n® 17/1989), o artigo 137
prevé que toda proposicao recebida pela Mesa sera numerada, datada, despachada as Comissoes
competentes e publicada no Diario da Camara dos Deputados e em avulsos, para serem distribuidos
aos Deputados, as Liderancas e Comissfes, sendo que (§1°), a Presidéncia devolvera ao Autor
qualquer proposicdo que: | - ndo estiver devidamente formalizada e em termos; Il - versar sobre
matéria: a) alheia a competéncia da Camara; b) evidentemente inconstitucional; c) anti-regimental
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1989)
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“Estatuto da Familia”.*®* De acordo com a proposta legislativa, define-se entidade
familiar como “nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma
mulher, por meio do casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013).%"
Da justificativa da proposicéo, consta que

congquanto a prépria carta magna tenha previsto que o Estado deve proteger
a familia, o fato é que ndo ha politicas publicas efetivas voltadas
especialmente a valorizagdo da familia e ao enfrentamento das questfes
complexas a que estdo submetidas as familias num contexto
contemporéaneo. Sdo diversas essas questdes. Desde a grave epidemia das
drogas, que dilacera os lacos e a harmonia do ambiente familiar, a violéncia

doméstica, a gravidez na adolescéncia, até mesmo a desconstrucédo do
conceito de familia, aspecto que aflige as familias e repercute na dindmica
psicossocial do individuo (CAMARA DO DEPUTADOS, 2013).

A justificativa apresentada no PL n°® 6.583/2013 prevé um estatuto sobre
guestdes centrais envolvendo uma familia, sendo essa entidade familiar aquela
composta pela unido entre o homem e a mulher. O teor da proposta legislativa, pelo
que se Vvé, confronta claramente o entendimento dos ministros do STF na ADI n°
4.277/ADPF n° 132. Além disso, um dado preocupante é o apoio social dado em
enqguete realizada pela Camara dos Deputados, em meio virtual, aberta em fevereiro
de 2014 e em encerrada agosto de 2015, onde 4,9 milhdes dos votos (48,09%)
foram favoraveis ao PL (PIMENTEL, 2017).

De acordo com Cardinali (2017, p. 217), o PL n°® 6.583/2013 tem por objetivo
nao sO desconstituir da decisdo do STF e a posterior resolucdo do CNJ, como
também caracterizar apenas a unido entre um homem e uma mulher como familia,
visando garantir “a firme atuacéo do Estado na defesa deste modelo tradicional de
familia, heteronormativo e patriarcal”’. Além disso, o projeto prevé a inclusdo de uma
nova disciplina obrigatéria no curriculo do ensino fundamental e médio como a
denominacao “Educacao para a familia”, criando a obrigacdo do “Dia Nacional da

Valorizagdo da Familia”’, a ser celebrado em todas as escolas (CAMARA DOS

% De acordo com PL n° 6.583/2013, o artigo 1° prevé o Estatuto da Familia e dispde sobre os direitos
da familia, e as diretrizes das politicas publicas voltadas para valorizacdo e apoiamento a entidade
familiar, caracterizando no artigo 2° entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido
entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

" Diante da apresentacdo do PL n° 6.583/2013 pelo Deputado Anderson Ferreira (PR/RJ), a
propositura foi encaminhada ao Plenario da Camara em 16/10/2013, sendo criada uma Comissao
Especial para tratar do tema. Em 24/09/2015, o projeto foi aprovado com parecer conclusivo e
aguarda, antes de seguir para votacdo no Senado, a deliberacdo dos recursos apresentados pelos
Deputados Erika Kokay (PT-DF) e Jean Wyllys (PSOL-RJ) & Mesa Diretora da Camara (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2013).
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DEPUTADOS, 2013). Contudo, nessa parte, Cardinali (2017) afirma que o projeto se
confronta com a justificativa dos proprios parlamentares evangélicos, os quais
criticam, de forma feroz, as medidas de combate a homofobia no ambiente escolar.

Destaca-se, ainda, que a Comisséao Especial criada para debater a proposta
legislativa é formada em maior parte por integrantes da FPE, sendo que as
audiéncias publicas realizadas até o0 momento restaram marcadas pela proliferacao
de falas e atores religiosos (CARDINALI, 2017). Dessa forma, o projeto de “Estatuto
da Familia” € uma clara desautorizacdo da interpretacdo constitucional feita pelo
STF nas acdes de controle de constitucionalidade. Além da tens&o gerada, em um
primeiro momento, com o PDC n°® 224/2011, tais setores conservadores insistem em
reverter o reconhecimento judicial da questéao.

Em 2016, pelos dados obtidos no site da Camara dos Deputados, verificou-se
a existéncia do Projeto de Decreto Legislativo n® 539/2016, o qual objetiva sustar os
efeitos da Resolucdo n° 001/1999°® do Conselho Federal de Psicologia (CFP),
autorizando praticas de patologizacdo ou de acdo coercitiva de comportamentos
homossexuais. O PDC intitulado de “cura gay”, proposto pelo Deputado Pastor
Eurico (PHS-CE), tem cunho evidentemente religioso e demagdgico, mas se
fundamenta (a semelhanca do PDC n°224/2011) na usurpagcao de competéncia do

Congresso Nacional.*® Na justificativa do projeto, o autor ressalta que a

proposicao ja foi apresentada em outra legislatura, sendo retirada por
pressdo politica, em razdo de equivoco erro de interpretacdo deste projeto
ao nomeé-lo de “CURA GAY”, quando na realidade VISA TAO SOMENTE
ESTABELECER E CONSERVAR A COMPETENCIA DO CONGRESSO
NACIONAL que h& muito tempo vem sendo usurpada por poderes que ndo
tém sua atividade tipica, por exceléncia, na alteracdo de normas legais, bem
como por entidades que regulamentam suas normas desrespeitando aquela
competéncia, ao passo de infringir todo o arcabouco juridico [...]. E do Poder
Legislativo o direito-dever de legislar sobre direitos e deveres que regem a

% Art. 1° Os psicoélogos atuardo segundo os principios éticos da profissdo notadamente aqueles que
disciplinam a néo discriminacdo e a promocado e bem-estar das pessoas e da humanidade; Art. 2° Os
psicélogos deverdo contribuir, com seu conhecimento, para uma reflexdo sobre o preconceito e 0
desaparecimento de discriminagbes e estigmatizagbes contra aqueles que apresentam
comportamentos ou praticas homoeréticas; Art. 3° os psicélogos ndo exercerdo qualquer acdo que
favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas homoerdticas, nem adotardo acao
coercitiva tendente a orientar homossexuais para tratamentos nao solicitados. Paragrafo Unico - Os
psicologos ndo colaborardo com eventos e servicos que proponham tratamento e cura das
homossexualidades; Art. 4° Os psicologos ndo se pronunciardo, nem participardo de
pronunciamentos publicos, nos meios de com unicacdo de massa, de modo a reforcar os
preconceitos sociais existentes em relacdo aos homossexuais como portadores de qualquer
desordem psiquica (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 1999).

% De acordo com o PDC n° 539/2016, o artigo 1° prevé que ficam sustados, nos termos do art. 49,
inciso V, da Constituicdo Federal, os efeitos da Resolugdo n° 01, de 22 de marco de 1999, que
“estabelece normas de atuacdo para os psicologos em relacdo a questdo da orientagdo sexual’,
editada pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP).
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sociedade. Se quiserem restringir direitos e deveres de profissionais da
psicologia, que o Conselho Federal de Psicologia mande sua proposta para
este Parlamento, a fim de debatermos sobre a vedacdo ou ndo de
determinadas condutas da profissédo [...]. Neste sentido, peco aos nobres
Pares para votar em favoraveis a esta proposicao para sustar os efeitos da
resolucéo supracitada, porquanto o Poder Legislativo € o Gnico competente
para criar direitos e obrigacdes nas relacdes intersubjetivas (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2016).

Também do ano de 2016 é o PL n° 4.754, apresentado pelo Deputado e
tesoureiro da FPE, Demodstenes Cavalcante (DEM-RJ), a época do PSD/RJ, e
integrante da Comissao Especial que analisa o “Estatuto da Familia”. A proposta tem
como objetivo acrescentar ao artigo 39 da Lei n® 1.079/1950 (Lei do Impeachment),
que prevé as hipbteses de crimes de responsabilidade pelos ministros do STF, uma
sexta hipotese: “usurpar competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo”.
De acordo com Cardinali (2017), no parecer, o Relator Marcos Rogério (DEM/RO)
faz uma extensa analise dos fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, descrevendo a ocupacéo dos espac¢os decisérios (dos outros poderes) pelo
STF.

O PL n° 4.754, assim como os anteriores a 2016, demonstram a tenséo
existente entre os Poderes Legislativo e Judiciario no que toca a judicializacdo de
temas politicos e sociais relevantes. Quando um tema de dificil enfrentamento chega
ao STF e obtém uma resposta (seja positiva, seja negativa), os parlamentares, de
alguma, tendem a se utilizar de proposicbes para, no minimo, manifestar o
descontentamento e a oposigédo diante dessa “derrota” institucional. Na justificativa
do projeto de lei, o Deputado relator Marcos Rogério (DEM/RO) condena das
praticas de “jurisprudéncia criativa” e “decisionismo judicial” do Supremo,
ressaltando em suas razfes que

gque a doutrina juridica recente tem realizado diversas tentativas para
justificar o ativismo judiciario, algo praticamente inexistente em nosso pais
nos anos 50, época em que foi promulgada a lei que define os crimes de
responsabilidade. Este ativismo, se aceito como doutrina pela comunidade
juridica, fara com que o Poder Judiciario possa usurpar a competéncia
legislativa do Congresso. N&o existem atualmente, por outro lado, normas
juridicas que estabelecam como, diante desta eventualidade, esta casa
poderia zelar pela preservacdo de suas competéncias. De onde decorre a
importancia da aprovacdo deste projeto (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2016b).

Como dado coletado pela presente pesquisa, no periodo que sucede a
decisdo do STF na ADI n°® 4.277/ADPF n°® 132, a partir de 05 de maio de 2011, por

meio da pesquisa avancada por assunto, pela palavra “unido homossexual”, foram
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encontrados nove (09) resultados pelo site da Camara dos Deputados, dos quais
(04) quatro sao proposicbes que questionam o reconhecimento de direitos aos
casais homoafetivos. Além do PDC n°224/2011, foram encontradas trés propostas
de convocacdo de plebiscito: duas sobre o reconhecimento legal da unido
homossexual como entidade familiar (PDC n° 495/2011 e PDC n° 521/2011) e uma
sobre a unido civil entre pessoas do mesmo sexo (PDC n° 232/2011).

Da mesma forma, pelo site do Senado Federal, foi realizada pesquisa
avancada/textual, pelo termo “unido homossexual’, no periodo posterior a
05/05/2011. Diferentemente do site da Camara, no Senado foi encontrada apenas
uma proposicgao legislativa. Contudo, o resultado encontrado (PLS n°® 612/2011) néao
combate o reconhecimento da unido homoafetiva; pelo contrario, propde alteracéo
legislativa para o reconhecimento legal como entidade familiar e os direitos a ela
inerentes.

Dessa forma, procurou-se apresentar, como movimentos contrarios, as
principais proposituras legislativas e as formas de resisténcia oferecidas pela
bancada conservadora, em geral da FPE, com maior destaque no cenario nacional e
pela literatura na area. Como afirma Cardinalli (2017, p. 207), dos idos de 1986, os
primeiros parlamentares eleitos e expressamente identificados com o ideal do
“neopentecostalismo” iniciaram essa intransigente oposicdo as propostas de avanco
na pauta moral na nova Constituicdo. Dentre elas, em 1988, o engajamento em
deixar de fora do artigo 3° a vedacdo da discriminacdo em razdo de orientacéo
sexual.

Como passar do tempo, a FPE cresceu e adquiriu novos adeptos e partidos
coligados, ancorados na concepcéo religiosa e pragmatica de familia. Em 2013, a
nomeacdo do Deputado Marco Feliciano (PSC-SP) para presidir a Comissdo de
Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados parece, para Cardinali
(2017), um bom exemplo do apoio social e dos partidos conservadores no
Congresso Nacional a essa politica. N&o seria diferente, portanto, a macica reacao e

a resisténcia legislativa a garantia de direitos a comunidade LGBT.

4.3 Da deciséo do STF ao backlash legislativo: causa e efeito?

Diante do caminho tedrico-metodologico percorrido, aprofundou-se a pesquisa
na analise (a) da judicializagéo da politica, (a.1) como um fenémeno de expanséo do
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Poder Judicidrio, (a.2) impulsionada pelo sistema hibrido de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, e (b) do que chama a literatua de
backlash institucional, em especial no (b.1) Poder Legislativo frente as decisdes
judiciais. Situadas as abordagens, realizou-se o recorte (c) da questdo do
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, pelo STF, e (d) das
reacbes contrarias, por meio das propostas legislativas, dos parlamentares
integrantes da bancada conservadora/evangélica. Assim, chega-se ao ponto crucial
do problema de pesquisa: no caso brasileiro, a judicializacdo da questdo
homoafetiva pelo STF nas ADI n® 4.277/DF e ADPF n°® 132/RJ deu causa ao
backlash legislativo no periodo posterior a 2011?

A hipotese afirmativa da pesquisa de que a judicializacdo da questédo
homoafetiva pelo STF deu causa ao backlash legislativo, ocorrido apds a decisédo de
2011, é parcialmente valida. De um lado, pela andlise da literatura da area e dos
dados coletados apds o julgamento das a¢Bes constitucionais ADI n° 4.277/DF e
ADPF n° 132/RJ, constatou-se que houve de fato um backlash por parte da bancada
conservadora-religiosa, em especial da Frente Parlamentar Evangélica, no sentido
de reverter, contestar ou propor um movimento contrario ao reconhecimento dos
direitos LGBT. A reacado dos parlamentares ocorre tanto no campo simbdlico (fala-se
em “ditadura gay”), colocando-o como um desvirtuamento do ideal de familia; quanto
pela critica ao Judiciario, imputando-o um ativismo desarrazoado e a apropriacao
indevida de atribuicdes (de intérprete passou a legislador).

Por outro lado, tem-se que 0 pressuposto parece integralmente correto, pois a
causa do backlash legislativo, de acordo com a revisao bibliografica e andlise
histérica das questdes relacionadas ao movimento LGBT, demonstrou que a
resisténcia dos legisladores existe, pelo menos, desde a redemocratizacdo e nas
discussdes da Assembleia Nacional Constituinte (1988). Embora o cientista politico
tenha consciéncia das tensfes existentes entre os Poderes, no que se refere aos
direitos homoafetivos, antes do aprofundamento no tema, era claro que algumas das
proposicoes legislativas contrarias, apos 2011, visavam defender ideais
conservadores e religiosos dos parlamentares. Contudo, ao avancar da dissertacao,
percebeu-se que a decisdo do STF apenas potencializou um enfrentamento ja
existente no cenario politico brasileiro com Congresso Nacional, em especial, na

Camara dos Deputados.
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Como ja destacado, com reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, por meio das ac¢bes constitucionais, percebe-se, primeiramente,
uma inclinacao para o tipo de judicializacdo como instrumento de governo. A ADI n°
4.277/DF foi proposta pela Procuradora-Geral da Republica e a ADPF n® 132/RJ
pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. Dessa forma, o STF foi buscado
como forma de solucionar uma paralisia legislativa - resisténcia dos partidos da FPE
no Congresso Nacional em aprovar projetos em prol de direitos das minorias — e de
resolver a questdo atual e divergente nos diversos ramos (previdenciario, familia,
sucessorio) do direito brasileiro.

A intervencado judicial na questdo homoafetiva, ao reconhecer direitos as
unibes entre pessoas do sexo, representou também um avanco para comunidade
LGBT no ano de 2011. A ultima instancia do Poder Judiciario, ao deliberar sobre o
tema e expandir o entendimento do julgado aos demais 6rgdos administrativos e
judiciais, pretendeu p6r fim aos inUmeros processos que tramitavam no pais. Dessa
forma, garantiu a paridade de direitos aos casais formados por pessoas do mesmo
sexo.

Como amplamente debatido nos capitulos anteriores, a judicializacdo de
assuntos politicos, embora tenha levantado questdes sobre o ativismo legislativo do
Supremo, no caso do reconhecimento da unido homoafetiva, os ministros tiveram o
cuidado de se manifestar pontualmente sobre necessidade do Legislativo normatizar
a questao. Como afirma Taylor (2007, p. 231), € lugar-comum o argumento de que
‘um Judiciario que funciona bem serve de contrapeso aos outros poderes
governamentais, provendo garantias para a separacdo entre os poderes e para a
protecdo das minorias”. Assim, o STF, como um poder passivo, deve ser acionado
por atores externos e assim servir como arbitro nos conflitos politicos, sociais e
juridicos.

Na pesquisa de Coacci (2014), entre os anos de 1989 e 2012, foi constatado
no STF e STJ, de um total de 38 casos analisados, 25 tiveram resultado favoravel
aos pedidos de casais homossexuais (envolvendo unido estavel, penséo, beneficios
previdenciarios), sendo sete (07) desfavoraveis e seis (06) favoraveis em parte.
Pelos resultados apresentados, percebeu o autor que os Tribunais superiores
brasileiros apresentam-se como atores importantes na garantia dos direitos

homossexuais no pais.
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Além disso, como destacado na secdo que antecedente, foram inimeras as
tentativas de regulamentar, pela via legislativa, a equiparacédo de direitos as unides
formadas por pessoas do mesmo sexo. De acordo com 0 mapeamento realizado por
Oliveira (2013), no periodo de 1995 a 2002, houve 18 propostas legislativas com
objeto de regulamentacéo de direitos a casais homoafetivos; de 2003 a 2010, 45
propostas legislativas; e em 2011, um total de 34 apresentadas na Céamara dos
Deputados. O primeiro projeto datado (PL n° 1.151/1995) foi de autoria da ex-
deputada e entdo Senadora Marta Suplicy (MDB-SP) que visava regulamentar as
unides civis entre pessoas do mesmo sexo.

Do projeto de lei apresentado pela atual Senadora, o ex-deputado Roberto
Jefferson (PTB-RJ), apresentou Substitutivo global a fim de transformar a unido
homoafetiva em contrato de parceria civil, proibindo qualquer disposi¢cdo a respeito
da adocéao, tutela ou guarda de criancas e adolescentes (o0 que se op0de frontalmente
aos direitos homoafetivos). Apés ampla divergéncia entre os deputados e por acordo
entre lideres partidarios, a proposicao foi retirada de pauta em maio de 2001 e
posteriormente arquivada. Ainda no ano de 1995, Suplicy apresentou a PEC n°
139/1995, visando proibicdo a discriminacdo por orientacdo sexual, diferenciacéo
salarial ou critério de admissédo, mesmo texto que a época tentaram os movimentos
LGBT, em Assembleia Nacional Constituinte (1988).

Da mesma que o PL n°® 1.151/1995, a PEC foi arquivada em 1999.
Posteriormente, como ja destacado, a Deputada Maria do Rosério (PT-RS) propds a
PEC n° 66/2003, com os mesmos dispositivos apresentados naquela, tendo
apensada a PEC n° 392/2005, do deputado Paulo Pimenta (PT-RS), com questdes
semelhantes a vedacado de discriminacdo em razao da orientacdo sexual. Ao fim, as
PECs dos Deputados do Partido dos Trabalhadores (PT) foram arquivadas em 2011
(pelo fim da legislatura) e desarquivadas em 2015, aguardando, até o momento,
apreciacéo pela Camara dos Deputados (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2005).

Percebe-se, assim, que no periodo anterior a 2011, ano da decisdo do STF
na ADI n® 4.277 e na ADPF n° 132, ja havia resisténcia a discussdo e a aprovagao
de projetos em prol dos direitos homoafetivos. Embora muitos parlamentares, em
grande parte os de partidos de centro-esquerda, estivessem engajados na
regulamentacdo e constitucionalizacdo de garantias aos casais homossexuais, 0S
setores conservadores procrastinavam as pautas até que houvesse a rejeicdo ou o

arquivamento da proposi¢cdo. Em 2011, apos a decisdao do STF, como Senadora,
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Suplicy (MDB-SP) propds PLS n° 612/2011, a fim de alterar a redacao do art. 1.723
do Cadigo Civil para reconhecer, legalmente, como entidade familiar a unido estavel

entre duas pessoas, destacando que

o Congresso Nacional, entretanto, ainda patina nessa questédo, talvez por
constituir-se no mais heterogéneo dos Poderes tripartites a compor o
Estado brasileiro. Tamanha delonga contribui, por seu turno, para a pecha
gue sobre o Parlamento tem ultimamente recaido, com desconfortavel
frequéncia, de Poder moroso e hesitante, levado a reboque pela
inevitabilidade dos fatos ou por decisdes que coube aos demais Poderes
tomar. As repercussdes da presente proposicéo legislativa até podem néo
trazer maiores novidades em relagdo ao que ja tem sido posto em pratica
pela melhor jurisprudéncia, vide exemplo, a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADI 4277 e na ADPF 132, esta Ultima
recebida e provida, juntamente com a primeira, como ac¢do direta de
inconstitucionalidade, sob a relatoria do eminente Ministro AYRES BRITO
[...]- Nem por isso, no entanto, reduz-se sua importéncia, pois, a despeito
dos avancos, € grande ainda a inseguranca juridica em relacdo a matéria
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011).

O PLS n°® 612/2011, de acordo com consulta ao site do Senado Federal, esta
na Secretaria Legislativa do Senado Federal e pronto para deliberacdo. Como parte
do backlash advindo da decisdo do STF, na votacdo do projeto houve apenas a
abstencdo do Deputado Magno Malta (PR-ES). O parlamentar que se absteve foi o
mesmo que apresentou, em momento anterior, emenda a proposicao alegando que
o Cdbdigo Civil ndo poderia alterado no que tange ao casamento, uma vez que
Constituicdo Federal consagra o instituto apenas entre homem e mulher.

Percebe-se, em um segundo momento da presente pesquisa, que em
diversos contextos politicos houve reagdo contraria as pautas, programas e projetos
de lei relacionados a comunidade LGBT. O Congresso Nacional tem freado o
reconhecimento de direitos a esse setor social, 0 que tornou necessaria a
judicializacdo do tema como Ultima via para garantia de direitos aos casais
homoafetivos. Seguindo o exemplo dos EUA, onde houve o acionamento da
Suprema Corte, desde a decisdo em Goodridge v. Department of Public Health
(2003) até a mais recente em Obergefell v. Hodges (2015), os estudos na area
afirmam a presenca de resisténcia e do denominado efeito reacional (backlash),
antes e depois do julgamento, em varios estados norte-americanos.

Dessa forma, o acionamento do STF, por meio da ADI n°® 4.277 e da ADPF n°
132, ofereceu uma interpretacdo da Constituicdo Federal favoravel aos casais
homoafetivos e, pelo efeito vinculante e estensivel do julgado a todos os 6rgdos

administrativos e judiciais do pais, pretendeu por fim as controvertidas decisdes de
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juizes e tribunais espalhados pelos estados. Por outro lado, era esperado, em
virtude da bancada conservadora (que ganha espacgo desde as eleicbes de 2010),
como da FPE, a reacao social e legislativa, em especial, com a propositura do PDC
n® 244/2011. Esse fato também é semelhante ao que ocorreu nos EUA, pois, como
aponta Klarman (2011), no caso Goodridge v. Deparment of Public Health (2003), a
decisdo da Corte da causa ao backlash por ndo ser a melhor alternativa para
solucionar a questao (interpretacao constitucional ao invés de alteracéo de leis).

Assim, em oposicao a hipétese sustentada na pesquisa, pelo que se encontra
na literatura, o debate e o embate das questbes LGBT esteve presente desde a
Assembleia Nacional Constituinte. A época, alguns constituintes propuseram o
acréscimo na Constituicdo de 1988 da proibicdo de discriminacdo em razdo de
orientacdo sexual e da caracterizacdo da unido estavel também aos casais formados
por pessoas do mesmo sexo (e ndo somente entre homem e mulher); contudo, nao
foi aprovada a sugestéo. Assim, embora a posicdo de compromisso com os direitos
homoafetivos, cada vez mais, tenha apoio social do eleilorado, as bancadas e os
partidos conservadores, em especial com viés religioso, também se cercam de
adeptos a acles reacionarias e de trancamento de pauta nas discussdes sobre o
tema.

Acrescente-se, ainda, que no inicio da presente pesquisa, pelo material
razamente coletado e pela revisdo bibliografica imatura, vislumbrava-se como
principal exemplo de backlash legislativo a propositura do Projeto de Lei n°
6.583/2013, o “Estatuto da Familia”. Com o aprofundamento do tema, verificou-se a
existéncia de varias outras proposi¢coes das bancadas ligadas a Frente Parlamentar
Evangélica no Congresso Nacional. Assim, a primeira proposi¢ao reativa, dentre
outras subsequentes, foi o destacado PDC n° 224/2011, de autoria do deputado
Joao Campos (PSDB/GO), com o objetivo de sustar os efeitos da deciséo proferida
pelo Supremo na ADI n° 4.277/DF e na ADPF n°® 132/RJ.

Além disso, das analises realizadas por estudiosos sobre o tema LGBT, o
reconhecimento judicial da unido homoafetiva como entidade familiar, representou
uma conquista da comunidade de lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e
transgéneros. A decisdo revelou um marco histérico, uma vez que resgatou pautas e
projetos legislativos arquivados ou sem andamento na Camara dos Deputados e no
Senado Federal. Ao mesmo tempo, na linha de raciocinio de Klarman (2011) no

contexto norte-americano, o reconhecimento judicial de temas paradigmaticos, como
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a unido entre pessoas do mesmo sexo, gera um debate maior sobre a crescente
judicializacdo da politica, o Judiciario como legislador e a reacdo das bancadas
conservadoras, de cunho religioso - o que se confirma no Brasil pelo PDC n°
224/2011, PDC n° 495/2011, PDC n° 521/2011 e PDC n° 232/2011.

No Congresso norte-americano, a Frente Parlamentar Evangélica, integrada
por setenta e seis deputados federais e trés senadores, anunciou a época da
decisdo do caso Goodridge v. Deparment of Public Health (2003) que pretendia
apresentar um projeto de lei assegurando a toda igreja o direito de n&do ser obrigada
a celebrar casamentos entre pessoas do mesmo género (KLARMAN, 2011). No
Brasil, a FPE, por meio dos partidos conservadores e de cunho evangélico, tem
trancado a pauta de projetos em defesa de direitos homoafetivos desde a
Assembleia Constituinte em 1988. Da mesma forma, apesar do efeito vinculante do
julgamento do STF na ADI e na ADPF, juizes e promotores de justica espalhados
pelo pais ainda tém entendimento diverso do Supremo, manifestam-se em
contrariedade ao reconhecimento das unides homoafetivas em processos em que
atuam (CARDINALI, 2017); estendendo o conceito a um eventual “backlash judicial’.

Cardinali (2017) destaca que o movimento LGBT nos Estados Unidos foi uma
referéncia central para o debate acerca da diversidade sexual e de género no mundo
e no Brasil. Assim, a judicializacdo dos direitos homossexuais no contexto norte-
americano, especial na questdo do casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
fornece para o autor um retrato complexo e produtivo sobre possibilidades, limites e
riscos que envolvem o Judiciario como promotor de demandas (e das reacdes
contrarias que este caminho possa provocar). Com efeito, esse debate judicial nos
EUA foi um fator que impulsionou o movimento politico-eleitoral da direita religiosa e

conservadora e

gerou um intenso backlash; a partir da segunda metade dos anos 90, as
legislaturas estaduais passaram a editar leis e emendas as Constituices
Estaduais de “defesa do casamento” (“defense-of-marriage acts”), prevendo
vedacdes expressas ao casamento homossexual e 0 ndo reconhecimento
daqueles realizados em outros Estados. Em 2006, nada menos que 45
Estados haviam adotado uma lei ou emenda constitucional de protecédo do
casamento, em alguns casos ambas (CARDINALI, 2017, p. 68).

Além disso, como se percebe da andlise dos votos dos ministros do STF, ha
consenso que compete ao Congresso Nacional a responsabilidade pela

regulamentacdo de direitos e a atribuicdo legal da equiparacdo da unido estavel

homoafetiva a heteroafetiva. Contudo, aqueles que estudam o fendbmeno no Brasil
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afirmam que apenas pessoas ingénuas acreditam que 0s setores conservadores da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, sobretudo das bancadas catdlica e
evangélica, demonstrardo boa vontade para discutir essas questdes. Apos a decisédo
na ADI n°® 4.277 e ADPF n°® 132, o senador Magno Malta (PR-ES), presidente da
Frente Parlamentar em Defesa da Familia, em entrevista a Radio Senado, afirmou
que, se dele dependesse, o unico direito que se reconheceria a populagdo GLBT
seria o direito ao respeito, o qual, de sua perspectiva, caracteriza-se, evidentemente,
por ser um respeito demasiado limitado (CAMINO; MORAES, 2016).

Como destacado ao longo da pesquisa, pelo modelo institucional brasileiro, &
permitido ao Judiciério a “interpretacdo conforme” da Constituicdo, sem acrescentar
ou modificar as normas constitucionais e infraconstitucionais, sob pena de avancar
as atribuicdes do Legislativo. Contudo, e ndo se trata aqui de excecao, o STF, no
caso da questdo homoafetiva, avangou sua interpretacdo e pacificou o entendimento
(obviamente ndo unénime entre os tribunais brasileiros) para que juizes e
desembargadores espalhados pelo Brasil também garantissem direitos aos casais
homossexuais. Como destacam Bahia e Vecchiatti (2013), existe referéncia na
literatura norte-americana dos beneficios desse tipo de estratégia, como no caso
Brown vs. Board of Eduacation of Topeka (1954), onde os grupos marginalizados e
vitimas da segregacdo, por meio das instancias judiciais e do mecanismo
contramajoritario, encontram a Unica saida para obtencdo de direitos néo
assegurados pelo estados norte-americanos.

Além disso, outro destaque ja apontado pela presente pesquisa € de que a
agenda do STF e o assunto levado para decisdo dependem muito mais dos atores
gue levam o tema para apreciacdo do que dos proprios ministros da Corte. Oliveira
(2013, p. 231) afirma, por meio de dados quantitativos sobre a legitimidade
democrética do Supremo, que sdo 0s agentes politicos 0s que mais participam da
construcdo da agenda do STF. Dessa forma, mais que juridica, essa agenda €&
politica.

De acordo com Cardinali (2017), no tocante ao backlash, tanto no contexto
nacional, quando internacional, a questdo envolve resisténcia ou o “revanchismo”
em relacdo aos agentes institucionais que a adotaram. Embora a literatura da area
cologue, muitas vezes, o fenbmeno entre um movimento transformativo e um
contramovimento conservador, essa dindmica esta longe de ser produto exclusivo

da judicializacdo, na medida em que, 0s movimentos e 0S contramovimentos tém
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uma preocupa¢do muito maior com o teor das decisdes politicas do que com agente
decisorio. Na questdo dos direitos LGBT no Brasil, assim, em confronto a hipétese
dessa pesquisa, mesmo tendo o Poder Judiciario judicializado a questdo, o backlash
ocorreria mesmo se a proposicao partisse do Executivo ou proprio Legislativo.

A pesquisa procurou, dessa forma, na interface das areas da Ciéncia Politica
e do Direito, apresentar, em um primeiro momento, o tema da judicializacdo da
politica e os dialogos que propde, com o recorte da decisdo do STF que reconheceu
a unido homoafetiva como entidade familiar e os direitos a essa inerentes. Como
destacam Koerner, Barrato e Inatomi (2007), cientistas politicos tém privilegiado as
decisGes nos processos judiciais constitucionais em vista das questdes relevantes
envolvidas no processo politico e para decisbes governamentais em politicas
publicas. Quanto ao backlash legislativo ocorrido, em especial na atuacao da Frente
Parlamentar Evangélica com forte representacdo no Congresso Nacional, as
reacdes contrarias a garantia de direitos ao movimente LGBT estiveram presente, ao
menos desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, embora tenham se
intensificado apds o julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n°® 132 no ano de 2011.



CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da intervencao do Poder Judiciario nas questdes politicas, embora
ndo seja um tema novo, tem crescido na area da Ciéncia Politica. A literatura
contemporanea esforca-se na criacdo de métodos de andlise e perspectivas sobre a
importancia das instituicbes judiciais no contexto politico. O debate sobre
judicializagdo surgiu, a nivel global, a partir das pesquisas sobre da expansdo do
Poder Judiciario, e no cenario brasileiro, intensificaram-se no periodo posterior a
redemocratizacdo e a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Na presenta pesquisa, para analise do objeto do reconhecimento judicial da
unido homoafetiva, adotou-se uma abordagem qualitativa, partindo-se do ponto que
houve a judicializacdo de um tema politico e social relevante. Pela revisdo da
literatura, em um primeiro momento, foram analisadas as perspectivas da expansao
global do Poder Judiciario em ambito internacional e nacional. Diante do estudo
tedrico aprofundado, foi possivel compreender a natureza e o didlogo entre o
Judiciario e a politica.

A judicializac&o da politica, em resumo, foi entendida por meio de dois eixos
principais: (1) quando tribunais e juizes atuam na elaboracdo de politicas publicas e
(2) quando féruns de negociacdo ou de tomadores de decisdo (ndo judiciais) sdo
vinculados a procedimentos e regras estritamente legais. Além disso, os muitos
estudos da area observam o fendbmeno pela perspectiva da revisao judicial (judicial
review) ou controle de constitucionalidade, abordagem necesséria na presente
pesquisa, uma vez que a questdo homoafetiva chegou ao Poder Judiciario por essa
via judicial. Assim, o modelo de controle de -constitucionalidade no Brasil,
diferentemente do norte-americano (judicial review) e do sistema concentrado
europeu, possui uma natureza hibrida, permitindo que conflitos e questbes
relevantes cheguem a ultima instancia judicial por meio dos mais diversos atores.

A presente pesquisa também destacou, para analise das questbes
relacionadas ao Poder Judiciario, outras perspectivas sobre o tema da judicializagédo
da politica, como a politica judicial comparativa (comparative judicial politics), sob a
Otica das Ciéncias Sociais. Como alertado, ficaram de fora andlises do

comportamento decisoério dos juizes, questbes do ensino juridico e judicial no pais
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ou da mobilizacdo do espaco judicial por diferentes grupos sociais. Quanto a essa
altima abordagem, justificou-se a ndo adog¢do, uma vez que, no caso do
reconhecimento de direitos a unides homoafetivas, o STF nao foi acionado por
ativistas ou grupos de interesse (embora se tenha nocéo da participacéo indireta).

Nesse debate sobre judicializagéo, é importante frisar, ao contrario da posicao
de alguns cientistas politicos, que o fendmeno ndo €é consequéncia do
enfraquecimento dos outros Poderes. O que ocorre na verdade — e ocorreu na
guestdo homoafetiva — é o deslocamento de tematicas controversas, razdo da
omisséo ou da inércia decisoéria do Legislativo ou do Executivo, para o Judiciario. E
nesse ponto, ndo ha ativismo judicial, pois a atitude do julgador ndo é proativa; ela
ocorre (e ocorreu) por provocacao o julgador a interpretar a Constituicao.

Nesse sentido, partindo-se da literatura que entende a expansédo do Poder
Judiciario como um fenébmeno ocorrente em paises democraticos, a revisao
bibliografica da presente pesquisa foi ao encontro dos estudos sobre backlash como
uma reacao institucional. Para literatura norte-americana, esse efeito é toda reacao
social e/ou institucional as decisfes judiciais envolvendo direitos civis, politicos,
sociais e culturais. As origens desse movimento, surgidas a partir de reacfes as
decisbes da Suprema Corte nos asos Brown v. Board of Education (1954), Roe v.
Wade (1973) e Goodridge v. Department of Public Health (2003), servem de base
para a demonstracdo que a resisténcia e a contramobilizacdo ndo é uma questao
contemporanea.

Dentre os estudos sobre backlash, na arena politica e judicial norte-
americana, o caso Goodridge v. Department of Public Health (2003), que vedou a
discriminacdo entre casais heterossexuais e homossexuais, tem destaque para a
pesquisa. Diante do julgamento, houve reacdes sociais e institucionais, levando a
aprovacao de leis em diversos estados norte-americanos negando direitos as unides
homossexuais, o0 que levou, anos mais tarde, ao julgamento do caso Obergefell v.
Hodges (2015), a fim de pacificar o entendimento nos EUA. No Brasil, a decisao de
2011, prevendo o efeito reacionario e eventual descumprimento por parte de
autoridades judiciais e administrativas, “refor¢gou” o julgamento com a expedi¢do da
Resolucédo n° 175/2013 pelo CNJ.

Assim, realizada a revisdo bibliografica e comparativa da judicializacdo da
politica e do backlash legislativo ocorridos em escala global e nacional, o problema

de pesquisa questionou se seria possivel considerar que, no caso brasileiro, a
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judicializacdo da questdo homoafetiva pelo STF, nas ADI n° 4.277/DF e ADPF n°
132/RJ, deu causa ao backlash legislativo ocorrido apds a decisdo de 2011. Para
testar a hipotese, foi realizada analise descriva da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277 e da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132/RJ. Apds, por meio da pesquisa exploratoria e de coleta de
dados, verificou-se se as reacfes legislativas, ocorridas ap6s o ano de 2011,
contrarias ao reconhecimento dos direitos LGBT, em especial dos partidos
conservadores do Congresso Nacional.

No transcorrer da analise descritiva dos argumentos utilizados pelos ministros
do STF no julgamento das acdes constitucionais, percebeu-se nos votos uma
espécie de “defesa prévia” aos questionamentos futuros sobre a intervencao judicial
e ativismo por parte do Judiciario nessa questédo social e politica dos direitos LGBT.
O Ministro Lewandowski, por exemplo, ao decidir pelo reconhecimento a uniao
homoafetiva como entidade familiar, advertiu que a equiparagdo dos direitos seria
apenas nos aspectos que sdo semelhantes, uma vez para as disposicdes proprias
havia a necessidade de previsdo legal especifica sobre casamento entre
homossexuais. O Ministro Fux, de outra forma, afirmou que nos casos envolvendo
direitos de minorias, incumbe a Corte Constitucional operar como instancia
contramajoritaria e politica, assim como o Ministro Gilmar Mendes ao ressaltar que
em caso de falha do sistema (institucional) na composicdo de respostas, deve o
Judiciario ser chamado a substituir o proprio sistema politico.

Cumpre destacar, novamente, que a analise dos votos dos ministros, na ADI
n°® 4.277/ADPF n°132 foi meramente descritiva, limitando-se ao destague dos pontos
relevantes e que demonstram o fenbmeno da judicializacdo e a preocupacdo dos
magistrados as reacles legislativas. Pelo que se percebeu na pesquisa, 0s
integrantes do Plenario do Supremo estavam cientes da relevancia e dos
desdobramentos que a eventual decisdo de procedéncia das agbes, em controle de
constitucionalidade, poderia causar no pais. O que de fato ocorreu, tendo em visto a
imputagcdo a Corte de praticas de ativismo e de voluntarismo politico nos diversos
projetos legislativos na Camara dos Deputados.

O terceiro e ultimo capitulo analisou, em especifico, as reacdes contrarias ao
reconhecimento dos direitos LGBT e se, a exemplo do contexto norte-americano,
houve efeito backlash a decisdo do STF, no periodo de 2011. Por meio das

proposituras legislativas, constatou-se de fato a existéncia de rea¢des ao julgamento
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e as tensfes existentes entre os Poderes Judiciario e Legislativo no caso especifico
da unido homoafetiva. Contudo, a hipétese da pesquisa de que judicializacdo da
questdo homoafetiva deu causa ao backlash legislativo ocorrido apds a decisdo de
2011, nao foi integralmente correta. O efeito reacionario e a oposi¢cao das bancadas
conservadoras, em especial da FPE, & garantia de direitos homoafetivos existe, ao
menos, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Pela revisdo da literatura e analise de dados, do ano de 1988 até o momento
do julgamento da ADI/ADPF, em 2011, o contexto brasileiro sofreu modificacfes de
cunho social, politico e juridico, principalmente ap6s a nova agenda inclusiva e
relativa aos Direitos Humanos em 1993. Em termos de politicas LGBT, de um lado,
houve no periodo a ascensdo de partidos de esquerda ao Governo Federal e o
engajamento em programas de incluséo e proposicdes legislativas que objetivam o
reconhecimento aos direitos homoafetivos (PEC n°® 70/2003, PL n°® 2.383/2003, PL n°
6.297/2005, PL n° 2.285/2007, PL n® 674/2007, PL n°® 4.912/2009 e o Projeto de Lei
Complementar 122/2006). De outra banda, contudo, os projetos que tramitavam no
Congresso Nacional, ja sofriam resisténcia, uma vez que desde 1995, o tema era
discutido pelos parlamentares sem chegarem a um consenso para a aprovacao de
qualquer regulamentacéo.

Com as elei¢cdes do ano de 2010, o debate dos presidenciaveis foi permeado
pelas questfes atinentes aos direitos homossexuais, embora ndo diretamente, mas
por meio de questdes como aborto e liberdade religiosa. Dessa forma, o
enfrentamento da tematica LGBT pelos poderes Executivo e Legislativo era
necessario, embora apresentasse forte resisténcia desses setores que colocavam a
religido como argumento principal em oposicdo aos direitos LGBT. Por outro lado,
nessa época, o STF ja se preparava para o julgamento das ac¢des constitucionais,
propostas entre 2008 e 2009.

A presente pesquisa, durante o aprofundamento no tema, constatou que apoés
a decisdao do STF na ADI n° 4.277/ADPF n°132, a primeira e imediata reacéo
legislativa foi o PDC n° 224/2011, de autoria do Deputado Jodo Campos (PSDB-
GO). A proposicao pretendia sustar os efeitos da decisdo do Supremo, uma vez que
o Judiciario, na visdo do autor, teria extrapolado competéncias e invadido atribui¢cbes
privativas do Congresso Nacional. Esse projeto representa, se ndo o principal, um

importante backlash ao julgamento do Supremo, uma vez se quer toca ao mérito do
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julgado (reconhecimento da unido homoafetiva), mas a (usurpacao de) competéncia
do 6rgéo judicial.

Ainda, como dado coletado pela presente pesquisa, no periodo que sucede a
decisdo do STF, a partir de 05 de maio de 2011, por meio da pesquisa por assunto
(“unido homossexual”), encontrou-se nove resultados pelo site da Céamara dos
Deputados, dos quais (04) quatro s&o proposicbes que questionam o0
reconhecimento de direitos aos casais homoafetivos. Incluido nessa contagem o
PDC n° 224/2011, as propostas tratam da convocacao de plebiscito (duas sobre o
reconhecimento legal da unido homossexual como entidade familiar - PDC n°
495/2011 e PDC n° 521/2011 - e uma sobre a uni&o civil entre pessoas do mesmo
sexo - PDC n° 232/2011). Dessa forma, percebeu-se que, embora o Supremo tenha
pacificado a questdo, os parlamentares ainda pretendiam por o tema em debate a
populacao.

Em 2013, outra importante reacao legislativa foi Projeto de Lei n® 6.583/2013,
de autoria do deputado Anderson Ferreira (PR-RJ), denominado “Estatuto da
Familia”. A proposta legislativa, como jA mencionado na pesquisa, busca definir
entidade familiar como nucleo social formado a partir da unido entre um homem e
uma mulher. O projeto releva-se também como backlash a decisdo do STF, uma vez
gue confronta diretamente o entendimento dos Ministros em dar status de entidade
familiar & unido homoafetiva.

Nesse ponto, cabe destacar que em 2017 (e diante do PL n° 6.583), a Ordem
dos Advogados do Brasil apresentou a Comissdo de Direitos Humanos e
Participacdo Legislativa do Senado Federal anteprojeto de lei para instituir o
“Estatuto da Diversidade Sexual e Género”. A Presidente da Comissdo, a
Desembargadora aposentada Maria Berenice Dias, pretende com o projeto, que
denomina de “Estatuto das Familias”, alterar inumeros dispositivos
infraconstitucionais brasileiros. Dessa forma, o projeto (PLS n° 134/2018) vem, a
exemplo da Resolugédo n° 175/2013 do CNJ, como “refor¢go” a decisao de STF e ao
backlash legislativo subsequente.

O pressuposto da pesquisa, assim, de que a judicializacdo da questdo
homoafetiva pelo STF, na ADI n® 4.277/DF e na ADPF n® 132/RJ, deu causa ao
backlash legislativo, ocorrido apos a decisdo de 2011, demonstrou-se pacialmente
valido. De um lado, pela andlise dos estudos da area e dos dados obtidos ap6s o

julgamento das acdes constitucionais, constatou-se a judicializacdo deu causa ao
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backlash por parte da bancada conservadora-religiosa, em especial da Frente
Parlamentar Evangélica, na Camara dos Deputados, no sentido de reverter,
contestar ou propor uma reducédo de direitos LGBT. A reacdo dos parlamentares
ocorreu tanto no ataque aos casais homoafetivos e ao desvirtuamento do ideal de
familia, quanto pela critica ao ativismo e apropriacdo indevida de atribuicdes pelo
Poder Judiciario.

Por outro lado, tem-se que o pressuposto ndo restou totalmente procedente,
pois a causa do backlash legislativo, de acordo com a reviséo bibliografica e anélise
histérica das questdes relacionadas ao movimento LGBT, demonstrou que a
resisténcia dos legisladores existe, pelo menos, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal (1988). No que se refere aos direitos homoafetivos, antes do
aprofundamento no tema, como ja destacado, acreditava-se que as proposicdes
legislativas reacionarias ocorreram de fato apds o ano de 2011. Contudo, ao avancar
da dissertacdo, percebeu-se que a decisdo do STF apenas potencializou a reacao
dos parlamentares e o enfrentamento (ja existente) no cenario politico brasileiro
entre os Poderes Legislativo e Judiciario.

Percebe-se também pela presente pesquisa, que em diversos contextos
politicos houve reacgdo contraria as pautas, programas e projetos de lei relacionados
a comunidade LGBT. No Congresso Nacional, a bancada que representa a Frente
Parlamentar Evangélica tem freado o reconhecimento de direitos a esse setor social
minoritario, o que tornou necesséria a judicializacdo do tema como ultima via para
garantia, ao menos, aos casais homoafetivos. Seguindo o exemplo dos EUA, desde
a decisdao em Goodridge v. Department of Public Health (2003) até a mais recente
em Obergefell v. Hodges (2015), os estudos na area confirmam a presenca de
resisténcia e do backlash, antes e depois do julgamento, em varios estados norte-
americanos.

Assim, em oposicao a hipdétese sustentada na pesquisa, pelo que se encontra
na literatura, o debate e o embate das questdes LGBT esteve presente desde os
idos de 1988, na redemocratizacdo do pais. A época, foi proposto 0 acréscimo na
Constituicao da proibicdo de discriminacdo em razdo de orientacdo sexual, além da
caracterizacdo da unido estavel entre casais formados por pessoas do mesmo sexo;
contudo, sem éxito. A posicdo de compromisso com os direitos homoafetivos é uma
pauta que tem obtido apoio social, principalmente de partidos mais alinhados a

esquerda do espectro politico, contudo, ainda sofre resisténcia ao aprovar projetos
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das bancadas e os partidos ligados a FPE, por meio do trancamento de pauta e das
discussodes sobre o tema.

Acrescente-se, novamente, que no inicio da pesquisa, pelo material
inicialmente coletado e pela revisdo bibliografica prematura, vislumbrava-se como
principal backlash legislativo ao julgamento do STF o Projeto de Lei n° 6.583/2013
(“Estatuto da Familia”). Com o aprofundamento do tema, verificou-se a existéncia de
varias outras proposicoes ligadas a Frente Parlamentar Evangélica no Congresso
Nacional, como o PDC n° 224/2011, com o objetivo de sustar os efeitos da decisao
proferida pelo Supremo na ADI n° 4.277/DF e na ADPF n° 132/RJ. Na questdo dos
direitos LGBT no Brasil, dessa forma, mesmo tendo o Poder Judiciario judicializado
a questao, o backlash ocorreria se atuagéo fosse do Legislativo ou do Executivo.

A tematica do Poder Judiciario, em especial do STF, e a apreciacao judicial
dos direitos homoafetivos € de extrema importancia para a area da Ciéncia Politica.
A judicializacdo desse tema, com a necessidade da intervencdo do Judiciério,
ocorreu, dentre outros fatores, em virtude da massiva resisténcia de setores
conservadores, como Frente Parlamentar Evangélica no Congresso Nacional.
Assim, a analise da tensdo entre os Poderes Legislativo e Judiciario mereceu o
aprofundamento dado na presente pesquisa, uma vez que cabe ao cientista politico
estabelecer relacdes e correlacdes, principalmente diante do momento atual, entre o
Direito e a Justica.

Por fim, na interface das areas da Ciéncia Politica e do Direito, a pesquisa
apresentou como objeto de estudo a decisdo do STF que reconheceu a uniao
homoafetiva como entidade familiar. O tema da judicializacdo e os dialogos que
propde esse fenbmeno, em um primeiro momento, estdo presentes no contexto
politico brasileiro, principalmente em época de crise institucional e falta de
representatividade politica. De outro lado, o backlash legislativo, em especial na
atuacdo da Frente Parlamentar Evangélica, releva que as reacdes contrarias as
garantias constitucionais, no caso da dissertacdo os direitos LGBT, é apenas uma
das tantas pautas reacionarias dessa bancada conservadora e das “novas direitas”

gue movimentam o cenario politico-partidario no Brasil.
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EMENTA: 1. ARGUIC}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA
PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE A(;OES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO.* Encampacdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacéo
conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢oes
da acgéo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
‘promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que n&o estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
direta emanacdo do principio da “dignidade da pessoa humana”. direito a auto-
estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da

intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.

“° BRASIL. Acéo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.277 e Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132. Supremo Tribunal Federal, Relator: Ayres Britto, julgado em 05 mai. 2011.
Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872>. Acesso em 23 set.
2018.
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Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUIQAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETAGAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia,
base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicéo
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-
se da expressao “familia”, ndo limita sua formagao a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoréria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necessaria relacao tricotdbmica. Nucleo familiar que &
o principal lI6cus institucional de concrecédo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais € conteudo.
Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto a orientacdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE(;AO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional &
dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
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de nao se perder a menor oportunidade para favorecer relacdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
nucleo domeéstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito
de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracado do juizo de que nédo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua nao-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
gue outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicéo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta
a conformacado legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-
aplicabilidade da Constitui¢ao.

6. INTERPRETAC}AO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUIC}AO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.

1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagao
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da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impega o0 reconhecimento da uniao
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas

consequéncias da unido estavel heteroafetiva.



