O PODER JUDICIARIO E O PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO: UMA
ANALISE DO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
RELACAO AOS CASAIS HOMOAFETIVOS

Igor Ramos Rosa’

Renat Nureyev Mendes ™

Sumario: 1 Introdugio; 2 A democracia e a atuagdo do Judiciario. 3 O Principio majoritario e
o controle de constitucionalidade; 4 O principio contramajoritdrio e a protecao a minoria; 5

Homossexualidade e unido homoafetiva; 6 Considerag¢Oes finais.

Resumo: Esse trabalho tem como escopo-magno o de ilustrar o funcionamento do principio
contramajoritdrio, bem como a sua utilizacao pelo Poder Judicidrio no Brasil. Mas, para uma
melhor compreensdo do principio em questdo, é mister elucidar outros temas relativos a este,
tais como a democracia, o controle de constitucionalidade, o principio majoritario, entre
outros. Portanto, em um momento inicial, aclarar-se-a esses temas, de modo a facilitar o
entendimento do principio base do trabalho, qual seja, o contramajoritdrio. A seguir, a breve
explanacdo sobre o principio contramajoritdrio serd feita, assim como a explicacdo do
manuseio dessa ferramenta pelo STE. Por fim, de modo a exemplificar o uso desse
instrumento, no Direito brasileiro, pelo Poder Judicidrio, pensou-se, aqui, em contar e analisar
o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na: ADI1 4277 e na ADPF 132 a luz do Direito

Constitucional.
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1 Introducao

Sabe-se que a “homossexualidade” existiu desde a antiguidade; e, ademais, aqui no
Brasil nao foi diferente. Desde o inicio da sua histéria existiram individuos com uma
orientacdo sexual diferente e, na época, atipica. Sendo assim, por que a Constitui¢do Federal
de 1988, a ultima Carta-Magna brasileira, ja no final do século XX, ndo trouxe em seu texto a
possibilidade de uma nova familia composta de pessoas do mesmo sexo? Por que foi o poder
judicidrio, e nao o legislativo, que teve, décadas depois, de resolver essa situacdo de uma

forma contramajoritaria? Tem-se aqui como escopo maior, a resposta desses questionamentos.

Mas, pretende-se ainda, através de pesquisa bibliografica, mostrar como funciona a
questdo da democracia, do controle de constitucionalidade, do principio majoritario e do

principio contramajoritario do Poder Judiciario.

Nas ultimas décadas, principalmente com o advento do terceiro milénio, as discussoes
sobre a questao da Unido Homoafetiva foi se intensificando, e isso foi percebido pelo Poder
Judicidrio brasileiro, que foi provocado, estando, deste modo, em conformidade com o
principio da inércia, a iniciar um debate, por meio de seu Supremo Tribunal Federal (STF),
em um julgamento conjunto de uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e de uma
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), para tentar “solucionar” essa

questao.

Para isso, o judicidrio teve de utilizar um mecanismo préprio que, definitivamente, s6
pode ser usado por ele mesmo, qual seja, o poder contramajoritdrio. Este tem o objetivo de
contribuir com o controle de constitucionalidade, mesmo indo “contra” o interesse da maioria

dos Cidadaos (Principio majoritdrio — de suma importancia na democracia hodierna).

Aqui, nesta oportunidade, a fim de cumprir com os propostos escopos, € de modo a
facilitar a leitura dos interessados, optou-se por dividir, de maneira didatica, este trabalho em
quatro distintos momentos. No primeiro, buscou-se falar, de modo sucinto, da democracia e
da atuacdo do Poder Judicidrio dentro dela, pensando se ele deveria ser mais ou menos ativo

dentro da esfera politica da sociedade.

Abordou-se, a seguir, em um segundo instante, o controle de constitucionalidade, além
de seu conceito e utilidade; e, outrossim, foi mostrado o que é, e como se dd o principio

majoritario.
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Na terceira parte deste trabalho, cumpriu-se discutir o principio inverso ao citado, isto
€, o contramajoritdrio; além de ilustrar como e por que € feita a utilizacdo desse principio
pelo Poder Judicidrio, mostrando como aconteceu a discussdo a respeito da Unido
Homoafetiva aqui no Brasil, para se exemplificar a utilizagdo, do principio supracitado, pelo

Poder Judiciario.

Em um quarto e udltimo momento, pensou-se em desenvolver o tema
“Homossexualidade e Unido Homoafetiva”. Pretendeu-se, nessa parte, refletir acerca de
algumas questdes, indiscutivelmente de importancia sine qua non, buscando, ademais, as suas

respostas na historia.

Por fim, é importante deixar claro que nesse trabalho ndo se pretende analisar o
conteddo da decisdo (da ADI 4277 e da ADPF 132), nem sua constitucionalidade, e apenas o

STF e o seu sazonal cardter contramajoritdrio.

2 A democracia e a atuacao do Judiciario

Primeira consideracdo importante € que, em razdo da importancia do poder simbdlico
da democracia, raramente um Estado Nacional ndo se declara democratico, posicdo que €
compartilhada por Kelsen (2000) e Bonavides (2012), entretanto, ndo € a autodeclaragdo que

ird transformar um pais em um Estado democrético.

O que vai se discutir sio as bases que um Estado precisa construir para ser

reconhecido como um Estado democratico.

Dessa forma, o Estado devera reconhecer e respeitar a liberdade do individuo, mais do
que isso, deverd o Estado estar preparado para conciliar a existéncia (e interesses) de grupos

de maiorias e de minorias.

Uma consequéncia direta das relagdes sociais é a unido dos individuos que possuem os
mesmos ideais, criando verdadeiras organizacdes de interesse comum. De forma invaridvel
uns terdo mais forgcas que outros. Mais provavelmente, um grupo tornar-se-d4 maioria, €

outro(s) minoria(s).

O Estado que se diz verdadeiramente democratico, obrigatoriamente, deverd estar
preparado para conciliar estes grupos nos momentos de deliberacdo, e, se for necessario,

utilizar instrumentos que permitam a real existéncia e for¢a dos grupos minoritédrios, para que
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haja democracia, e ndo, autoritarismo das maiorias.

Kelsen (2000) € enfatico na importincia da protecio dos grupos minoritdrios. No
momento de deliberacido, a escolha, de preferéncia, deve ser resultado de votagdes por maioria
qualificada, quando n@o unanime, pois assim estaria garantindo os direitos de mais individuos.
E diz, textualmente, sobre a importancia da existéncia da minoria e o respeito que deve ser

cultivado a ela:

De fato, a existéncia da maioria pressupde, por definicdo, a existéncia de uma
minoria e, por consequéncia, o direito da maioria pressupde o direito a existéncia de
uma minoria. Disso resulta ndo tanto a necessidade, mas principalmente a
possibilidade de proteger a minoria contra a maioria (KELSEN, 2000, p. 67).

Logo, um Estado Democrético, preservard os interesses da maioria e a existéncia, os

direitos e os interesses da minoria.

Kelsen (2000, p. 40), ainda, relata que este Estado Democrético terd como parametro
eleitoral a existéncia (e preponderancia no jogo politico) de partidos politicos ao dizer que “s6
a ilusdo ou a hipocrisia pode acreditar que a democracia seja possivel sem partidos politicos”.
E diz ainda, que “Eleicdes democraticas sdo aquelas que se fundamentam no sufragio

universal, igualitdrio, livre e secreto” (KELSEN, p. 142).

Percebe-se que a visdo de Kelsen sobre a democracia é a que se encontra descrita na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. O Sistema eleitoral, com a sua forma
de elei¢cdes, por exemplo, € ilustrativo da busca, do Brasil, pelo reconhecimento da
democracia no pafs. Mas democracia ndo se esgota como forma de um Estado. Percebe-se, e

com maior for¢a, a democracia nas relacdes interpessoais.

Afirmar a existéncia de principios democréticos nas relagdes interpessoais € dizer que
o individuo, ao se relacionar com outro, busca respeitar (ou tolerar) as diferentes concepcoes,
buscando no reconhecimento do outro como aquilo que serd capaz de se reconhecer como

individuo sujeito de direitos.

Logo, democracia € muito mais do que como o Estado trata o seu cidadao, é também
uma atitude de alguém para o com o Estado e para com seu semelhante (ou o outro

desconhecido a que ele respeita e quer conhecer).

Mostra-se necessdrio a andlise da verdadeira funcdo da Constituicio, € como a

jurisdicdo constitucional deve se comportar diante da Constituicao.
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Para isso, abordam-se duas teorias: a Procedimentalista e a Substancialista.

Segundo Streck (2012), os defensores da teria substancialista, que também podem ser
chamados de materiais-substanciais, “defendem uma atuagdo mais efetiva da justica
constitucional” (STRECK, 2012, p. 81), no sentido de promover a efetivacio das normas
constitucionais, sobretudo em momentos de omissao dos poderes Executivo e Legislativo. J4,
para os Procedimentalistas, também chamados de processuais-procedimentais, “a
Constitui¢do tem a func¢do de somente limitar o poder existente, sem prever especificamente

uma defesa material dos direitos fundamentais” (STRECK, 2012, p. 81).

Streck (2012, p. 81-82) alinha-se aos defensores das teorias materiais-substanciais,

pois:

trabalham com a perspectiva de que a implementacdo dos direitos fundamentais-
sociais - (substantivados no texto democratico da Constituicdo) afigura-se como
condi¢do de possibilidade da validade da prépria Constituicdo, naquilo que ela
representa de elo conteudistico que une politica e direito.

Além de considerar que essa posi¢ao coloca maior for¢a normativa na Constituig¢do e,
outrossim, possibilita que o Poder Judicidrio tenha legitimidade para atuar de forma

concretista quando detectado a falta nos demais poderes.

Aos adeptos da teoria procedimentalista, a atuac@o concretista do poder judicidrio
mostra-se nociva, havendo quem apresentasse uma tese de procedimentagdo da Constitui¢ao,

conforme se observa no trecho que se segue:

Nessa altura, surgem indmeras criticas ao perigo que apresenta certo grau de
“ativismo judicial” e a “invasdo de subsistemas”, a ponto de autores como Estévez
Aratjo afirmarem que a problemdtica decorrente da (i)legitimidade da justica
constitucional seria a razdo do déficit de legitimidade resultante das concepg¢des
materiais da Constitui¢do, propondo, como contraponto, a procedimentalizacdo da
Constituicdo, que passaria a prever a adocdo de decisdes coletivas. Essa tese
mereceu a critica mordaz e implacdvel de Bercovici: “Estéves Araujo, portanto,
atribui a teoria material da Constituicdo a responsabilidade pelos problemas de
legitimacdo do controle de constitucionalidade. E, nesse sentido, ele tem razdo.
Afinal, uma teoria procedimental da Constitui¢do nio tem qualquer preocupacio
com a legitimidade democritica do controle de constitucionalidade, satisfazendo-se
com o mero cumprimento dos procedimentos previstos” (STRECK, 2012, p. 82).

Ainda em Streck (2012) mostra-se que Habermas, que é procedimentalista, faz criticas

a invasao da politica e da sociedade pelo direito. Para o autor alemao, os paradigmas liberal,
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formal, burgués e o do Estado Social do Direito, devem ser ultrapassados utilizando a teoria

do discurso.

Habermas propde um modelo de democracia constitucional que nido tem como
condi¢@o prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetddo
substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacdo democritica da
opinido e da vontade e que exigem uma identidade politica ndo mais ancorada em
uma “nacdo de cultura”, mas, sim, em uma “nac¢fio de cidaddos”. Critica a assim
denominada “jurisprudéncia de valores”, adotada pelas cortes europeias,
especialmente a alemd. No Estado Democriatico de Direito, os Tribunais
Constitucionais devem adotar uma compreensdo procedimental da Constituicdo.
Habermas propde, pois, que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constitui¢do, isto €, limitando-se a proteger um
processo de criagdo democratica do direito (STRECK, 2012, p. 85).

Ainda que apresente a argumentacdo de Habermas, Streck (2012, p. 90) mantém sua

posicdo substancialista, e afirma que:

A efetividade da Constituicdo é, pois, agenda obrigatéria de todo jurista preocupado
com a transformacdo de uma sociedade como a brasileira, que, em mais de cinco
séculos de existéncia, produziu pouca democracia e muita miséria, fatores geradores
de violéncias institucionais (veja-se a repressao produzida pelos aparelhos do Estado)
e sociais (veja-se o grau exacerbado de criminalidade).

Desta feita, apresenta-se que uma atuacdo pautada na visdo material-substancialista
permite que sejam efetivados os direitos previstos na Constitui¢do e, assim, promovem-se a

verdadeira paz social e a igualdade almejada.

3 O controle de constitucionalidade e o principio majoritario

No inicio dos tempos, os homens viviam, de acordo com Thomas Hobbes, em uma
“Guerra de todos contra todos”. O medo, nesse momento, reinava, fazendo, assim, com que
esses individuos (chamados, pelo referido autor, de Selvagens) matassem antes de serem

mortos, prevalecendo, nesta época, a “lei do mais forte”.

e g 1 .
Observando a frase: homo homini lipus’, pode-se resumir o que Hobbes pensava

' “O homem é um lobo para 0 homem”.
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acerca da sociedade no “pré-contrato social”. Del Vecchio (2006) refor¢a essa ideia quando
ele diz que, para o autor do Leviatd (1651) %, antes da institui¢do dos governos, existia uma
bellum omnium contra omnes °. Assim, nesse estado da natureza, o direito era individual e

ilimitado; existindo, portanto, um jus omnium in omnia 4

A fim de solucionar essa situacdo, e também por terem a necessidade de se relacionar
socialmente (como dizia, entre outros, Aristételes e Sdo Tomas de Aquinos), sendo, portanto,
um “Animal Politico” ou um “Ser Social”, os homens se reuniram para celebrar um famoso e
importante acordo: o Contrato Social. Desse, surgiu a Sociedade e o Estado, e com eles, o
Direito. Aqui, cada homem abdicou de parte de sua liberdade, com o escopo de ter mais
seguranca. O Estado, neste momento, teria de cumprir com suas obrigacdes (deveres), e

buscar o bem comum, ja que ele era uma reunido de vontades.

Sobre essa questdo, Hobbes coloca que:

A conveniéncia de todo homem [€] sair desse estado de natureza, misero e odioso,
por causa dos perigos que a continua guerra leva consigo. Mas isso somente é
possivel mediante um contrato, que tenha por contetido a renincia de todos aquela
liberdade sem freios prépria do estado de natureza. Tal rentlncia deve ser inteira,
incondicionada, para que, de outra forma, ndo recaia na anarquia primitiva, em
poder do desenfreado egoismo individual (apud DEL VECCHIO, 2006, p. 77).

Jean Jacques Rousseau vai mais além. Para ele ndo basta ter havido um momento
inicial de legitimidade do Estado; torna-se necessdrio ainda que este processo de legitimacao,
da fundacdo do corpo politico, estenda-se também para a mdquina politica em funcionamento

(NASCIMENTO, 2006). Assim,

para que o corpo politico se desenvolva, ndo basta o ato de vontade fundador da
associagdo, € preciso que essa vontade se realize. [...] Se a administracio é um 6rgao
importante para o bom funcionamento da mdaquina politica, qualquer forma de
governo que venha a adotar terd que submeter-se ao poder soberano do povo
(NASCIMENTO, 2006, p. 197).

2 Thomas Hobbes.
“Guerra de todos contra todos”.

“Direito de todos contra tudo”.

Para Aristételes, “o homem € um animal politico [...], isto é, chamado pela sua prépria natureza a vida

politica” (DEL VECCHIO, 2006, p. 25). Sao Tomds de Aquino, influenciado por Aristételes, concorda com
este quando diz que “o Estado [...] deriva da natureza social do homem” (DEL VECCHIO, 2006, p. 47).
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Percebe-se, portanto, que Rousseau valoriza e defende a supremacia da vontade da
maioria. Hoje, ainda é a vontade da maioria que prevalece (Principio Majoritario); todavia, as
vezes, o Poder Judicidrio tem que usar de um principio divergente e contrario
(Contramajoritario) para defender a Constituicao de seu Pais, e cumprir a sua funcao social.
Sobre essa funcdo, o judicidrio a faz, muitas vezes, através de mecanismos presentes nas

Constituicdes Pés-modernas.

“O legislador origindrio criou mecanismos por meio dos quais se controlam os atos
normativos, verificando sua adequacao aos preceitos previstos na 'Lei Maior” (LENZA, 2011,
p- 219). Sendo assim, podemos, através de uma andlise do termo, inclusive, deduzir que o
controle de constitucionalidade serve para verificar se as legislacdes, os fatos sociais e as
demais normas estdo de acordo (em harmonia) com a constitui¢ao, que € a carta magna de um
pais. Pensando nisso, o Professor Bernardo Gongalves (2011, p. 901) conceitua-o da seguinte

maneira:

O controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das normas
constitucionais (explicitas ou implicitas) frente a possiveis usurpacdes, devendo ser
entendido como a verificagdo de compatibilidade (ou adequacdo) de leis ou atos
normativos em relacdo a uma constituicdo, no que tange ao preenchimento de
requisitos formais e materiais que as leis ou atos normativos devem necessariamente
observar.

O Poder Judiciario, além de suas funcdes jurisdicionais, também partilha de algumas
outras funcdes atipicas, tais como, a de administrar e a de legislar. Santos (2011, p. 34)

discorre sobre isso, comentando que:

A grande problemadtica no que diz respeito as fungdes atipicas é encontrar os limites
para o exercicio de tais fungodes, especialmente em relagdo ao Poder Judicidrio que
ao exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder

2

publico € visto por membros dos demais Poderes como usurpador da funcdo
legislativa.

Apesar desse “ciime” dos outros poderes estatais, o judicidrio deve pensar que o
Direito, ainda que ndo escrito, € 0 mecanismo responsavel pela organizacdo da sociedade; e o
controle de constitucionalidade, manejado pelo STF, funciona como mecanismo que garante a
supremacia dos direitos fundamentais (SANTOS, 2011). E que em algumas situacdes, como

explica Victor Marcel Pinheiro e Vigilio Afonso da Silva (apud SANTOS, 2011, P. 34),
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exatamente por ser o guardido da Constitui¢ao,

o STF exprime a idéia exposta acima de que a ele ndo é permitido inovar o sistema
juridico, mas apenas afastar aquelas que julgue em desacordo com as normas
constitucionais. A partir desta concep¢do, o Tribunal utiliza em suas decisdes as
expressoes legislador positivo ou legislador negativo para diferenciar estas
competéncias; neste sentido, o Tribunal somente poderia exercer as prerrogativas de
um legislador negativo, ou seja, um 6rgdo capaz apenas de afastar do ordenamento
juridico brasileiro as normas inconstitucionais; desta forma, caberia ao poder
Legislativo a funcdo de criar normas juridicas, atuando como legislador positivo.

Nesse sentido, € perceptivel que o controle judicial de constitucionalidade € de
importancia fundamental, pois ele € uma forma de limitar o Poder Legislativo, visto que
nenhum Poder (funcdo) estatal é soberano e todos estdo sujeitos a algum tipo de controle para

que nao violem a Lei Maior, que é a Constitui¢ao (SANTOS, 2011).

Na democracia, o poder emana do povo; nesse sentido, Santos (2011, p. 48) escreve
que “um governo dotado de regime democratico € baseado na vontade da maioria do povo. O

povo € soberano e pode exercer o poder direta ou indiretamente”.

Scandelai (2012) deixa claro que o Principio Majoritario € a coluna de uma sociedade
democratica, pois esse principio se trata do “governo da Maioria”, ou seja, do povo. Todavia,
esse principio ndo € absoluto; tem-se que entender que existe uma supremacia da Constituicdo

em detrimento dele.

Levando-se em conta essa questdo, de o Principio Majoritdrio ser o alicerce da
democracia, o mais comum de se acontecer € que seja utilizado esse Principio, pois acredita-

se que, assim, o Estado Democratico de Direito estard fazendo jus a sua nomenclatura.

Entretanto, como se verd adiante, no préximo tépico, é mister que o poder judicidrio se
utilize, quando necessario, do principio contramajoritario, para, deste modo, defender a
constituicdo — cumprindo a sua funcdo social de guardido que é do Texto Maior, como ja

mencionado.

4 O principio contramajoritario e a protecao a minoria

Entende-se o Principio contramajoritdrio como principio justificador da atuagdo do

Poder Judicidrio contrédria a vontade da maioria (SANTOS, 2011). Ele, portanto, atua contra
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as maiorias ocasionais em defesa de uma minoria protegida constitucionalmente pelos direitos

e garantias fundamentais previstos na Carta-Magna de um Pafs.

Os poderes Legislativo e Executivo, escolhidos pelo povo em sua maioria,
representam a populacido de um determinado territério. Pensando nisso, Santos (2011, p. 60)
coloca que “as atividades legislativa e executiva sdo exercidas pelos representantes
diretamente eleitos pelo povo e, por isso, parecem representar a vontade da maioria”. Essa
vontade “é a que em regra prevalece, porém deve-se observar que uma maioria parlamentar

ocasional pode ser na verdade uma minoria dominante” (SANTOS, 2011, p. 61).

Em detrimento a esses poderes, o judicidrio, que ndo tem em sua estrutura individuos
escolhidos pelo povo, e que tem o dever de proteger a Lei Maior, quando o faz, utiliza-se de
procedimentos pouco usuais, pois, realiza o controle de constitucionalidade

contramajoritariamente, uma vez que os outros dois poderes atuam em nome da maioria.

z

Logo, o Contramajoritarismo €, de acordo com Vicente Paulo de Almeida (apud
SANTOS, 2011, p. 60), “a atuagcdo do poder judicidrio atuando ora como legislador negativo,
ao invalidar atos e leis dos poderes legislativos ou executivos democraticamente eleitos, ora
como legislador positivo — ao interpretar as normas e principios e lhes atribuirem juizo de
valor”, estando de acordo com o pensamento dos defensores da teoria substancialista

(desenvolvida no “topico 2” deste trabalho).

A fim de exemplificar como funciona a utilizagcdo, pelo judicidrio, desse tdo citado
principio, tentaremos mostrar como se deu a solugdo juridico-social encontrada para a questao
hodierna da Unido Homoafetiva aqui no Brasil, mostrando quais foram os argumentos
utilizados pelo Supremo Tribunal = Federal (STF) para legitimar esse direito

constitucionalmente previsto.

Sabemos o quao importante € respeitar a Magna Carta de um Pais. Com o intuito de
argumentar para resolver essa questdao dos homoafetivos no Brasil, o STF aplicou, com efeito,
os principios presentes, tanto na Constituicdo Federal, quanto nos Tratados internacionais
assinados pela Republica Federativa do Brasil (sendo, portanto, uma extensdo material de

nossa Carta Politica), ao caso propriamente dito.

Dessa forma,

[a] nossa Constitui¢do da Republica possui como principios fundamentais (art. 1° da
CR/88), dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana e, por outro lado,
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tem por objetivos (art. 3° da CR/88), entre outros, a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e soliddria, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do (FERREIRA, 2012,

p. 15).

O discurso dos tratados (Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto Sao José
da Costa Rica; entre outros...) segue os mesmos preceitos da nossa Constitui¢do, dizendo, por
exemplo, que todos sdo livres, iguais em dignidade e direitos, que devem ter uns para com os
outros o espirito de fraternidade, além do respeito, tdo defendido por todos esses documentos

juridicos.

No mesmo sentido, Renato Angelo Salvador Ferreira (2012, p. 15) diz que:

O Supremo Tribunal Federal (STF) observou ndo s6 o disposto na Constitui¢do de
1988, como também o previsto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, e,
sobretudo, o fez com expresso poder contramajoritdrio, atuando na prote¢do das
minorias contra imposi¢des discriminatérias e desarrazoadas das maiorias,
interpretando e aplicando o ordenamento juridico em favor dos vulnerdveis
homoafetivos.

No julgamento da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ®, “ao decidir que a unido estével
homoafetiva tem regime juridico de entidade familiar, o STF assegurou a uma parcela
minoritdria da populagcdo o direito de ndo se esconder sob o manto da vergonha, de ndo se

submeter a2 maioria” (FERREIRA, 2012, p. 16).

No entanto, “a pesquisa realizada pela Fundac@o Perseu Abramo e pela Fundagdo Rosa
Luxemburg traz um dado surpreendente: 99% dos brasileiros t€ém algum tipo de preconceito,

ainda que velado, contra homossexuais” (DIAS, 2011, p. 163).

Outrossim, é importante destacar, nesse sentido, que 55%’ da Populacdo brasileira foi
contra a decisdo do STF, de acordo com uma pesquisa feita pelo Ibope Inteligéncia, entre os

dias 14 e 18 de Julho de 2011, como escreve Reinaldo Azevedo, em seu Blogg. Nessa ocasido,

® Foi no julgamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢io de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, que se discutiu se era possivel equiparar a unio
entre pessoas do mesmo sexo a entidade familiar, prevista no artigo 1.723 do Cédigo Civil (CC).

A margem de erro € de dois pontos percentuais para mais ou para menos.

AZEVEDO, Reinaldo. Unido civil dos homossexuais contrariam 55% dos brasileiros. Revista Veja, Sao
Paulo, 28 jul. 2011. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/uniao-civil-de-
homossexuais-contraria-55-dos-brasileiros-revela-pesquisa/>. Acesso em: 15 abr. 2013.
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foram entrevistados, de modo pessoal, dois mil brasileiros de todas as regides, distribuidos
por idade, sexo e classe de consumo. Apesar disso (desse dados), o Supremo Tribunal Federal

ndo se intimidou € manteve a sua decisdo, como deveria ser feito.

Inspirados na Declara¢do de Virginia de 12 de junho de 1776, que continha em seu
artigo primeiro a expressdo Felicidade como direito dos individuos, os juristas e
jurisconsultos pds-modernos consideram muito esse direito, em especial. Tanto € que, Renato
Ferreira, ao comentar a decis@o do Judicidrio brasileiro em relagdo a essa questdo, observa,
com efeito, que “foi uma demonstra¢do fatico-juridica de implementacdo do principio da
isonomia na realidade social e juridica brasileira, garantindo a implementacdo de direitos
fundamentais em favor de um grupo de pessoas humanas que também tem o direito de ser
feliz” (FEREIRA, 2012, p. 16). E foi pensando nisso que o judicidrio brasileiro teve que
contrariar a maioria, para buscar justica para essas pessoas, que, como ja citado, também tém

o direito de serem felizes.

5 Homossexualidade e uniao homoafetiva

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2005) define, primariamente, 0 Homossexual como
aquele que mantém, com um parceiro de mesmo sexo, relacdes sexuais’. Todavia, esse autor,
estribado nas ideias de Rivera (apud CRUZ, 2005), tenta mostrar que, a esse conceito, podem
ser adicionados outros elementos, tais como as Fantasias erdticas e os beijos e abragos e
demais caricias. Ou seja, esses elementos também contribuem na identificacao e conceituacao

de um Homossexual.

Sabe-se que desde o inicio dos tempos, como apregoa estudiosos da histéria antiga,
existiram individuos que se interessavam por pessoas do mesmo sexo que eles proprios. Os
homens gregos, por exemplo, viam as suas mulheres como um “instrumento” para procriagao,
apenas. Amar mesmo era algo que acontecia entre os homens. E, na Histéria do Brasil, ndo foi
diferente. Desde o século XVI (ou mesmo antes disso, por parte dos Indios, como querem
alguns autores) hd relatos de envolvimento entre pessoas de mesmo sexo. Sob tal alicerce,
pode-se fazer uma indagagao especifica: sendo indubitdvel a existéncia de homossexuais e de

suas relacdes homoafetivas em toda a histdria brasileira, por que a Constitui¢do Cidada de

’  Aqui, enxergar-se-4 o Homossexual como aquele que sente atracio por alguém de mesmo sexo que ele, e

com este deseja relacionar-se.
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1988, ja no final do Século XX, ndo trouxe em seu texto algo que contemplasse esse grupo
social em questdo? Por que essa intervencdo teve de ser feita pelo Poder Judicidrio, e ndo pelo

Poder Legislativo (inclusive, pelo Constituinte Originério)?

As possiveis respostas para essas questdes podem ser buscadas na histéria. “A
liberdade sexual na atualidade € vista com absoluta intolerincia, escdrnio e desprezo pela
sociedade” (CRUZ, 2005, p. 76). E isso se da por causa de alguns antecedentes histdricos.
Sempre houve uma condenacdo, por parte da Igreja, dessas praticas homossexuais, e isso
contribuiu para que se tentasse impedi-las de qualquer jeito. Até a Ciéncia, no século XIX,
entrou nessa, tentando encontrar um modo de condenar o Homossexualismo. Tanto € que os
Professores Edson Pires da Fonseca e Paulo Hermano Soares Ribeiro (2012, p. 75) discorrem

sobre isso dizendo:

Até mesmo a ciéncia médica, eventualmente subjugada pela ética religiosa, sugeriu
por longo tempo que a homossexualidade fosse uma patologia, daf utilizar o sufixo
‘ismo’ que denota condi¢do patolégica, e se referir ao relacionamento entre pessoas
do mesmo sexo como homossexualismo. Somente na décima revisdo da
classificag@o internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID), da
Organizac¢do Mundial de Satide, houve exclusdo do Homossexualismo como doenca.

Ou seja, “de fato, a homoafetividade foi pensada oficialmente como doencga até 1993,
quando a Organizagdo Mundial da Sadde deixou de trati-la como desvio ou transtorno

sexual” (RODRIGUES, 2008, p. 63).

Com 1isso, percebe-se que o Constituinte Origindrio dificilmente trataria, na
Constituicao, sobre a temdtica do Homossexualismo, pois a homoafetividade era tratada como
doenga até 1993, cinco anos apds a nossa Carta-Magna entrar em vigor. Mesmo assim, cabe,
nesse contexto, a pergunta: e de 1993 até 2011, por que o legislador ndo tomou providéncias?
Bem, Pires e Ribeiro (2012, p. 76) entendem que ‘“‘sua invisibilidade no sistema juridico
positivado apontava (e no Brasil ainda aponta) para uma cegueira de conveniéncia, sem

jamais comprometer-lhe a existéncia e o significado”.

Maria Berenice Dias (2011) acredita que o nimero espantoso, ja supracitado, em que
quase cem por cento dos brasileiros t€ém algum tipo de preconceito, ilustra bem a situagdo e
contribui para compreender o siléncio do legislador. Para ela, “a resisténcia em aprovar

qualquer proposta de emenda constitucional ou projeto de lei que assegure direitos e

% Ano em que foi julgado a ADI 4277/DF e a ADPF 132/R].
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resguarde as unides homoafetivas € para 14 de injustificavel, e isso evidencia uma postura

discriminatdria e preconceituosa” (DIAS, 2011, p. 163).

A Desembargadora, Maria Berenice, entende que:

A omissdo covarde do legislador infraconstitucional de assegurar direito aos
homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar neutralidade,
encobre grande preconceito. O receio de ser rotulado de homossexual, o medo de
desagradar o eleitorado e comprometer sua reeleicdo inibe a aprovacdo de qualquer
norma que assegure direitos a parcela minoritdiria da populagdo alvo de
discriminacdo (DIAS, 2011, p. 168).

Nesse interim, “na auséncia de uma norma juridica cogente, e de aplicagdo em todo o
territério nacional, que atendesse aos anseios dos pares homoafetivos que tinham pretensao de
se ver oficialmente casados, a procura pelo poder judicidrio foi o caminho” (VELOSO, 2013,
p. 241). Segundo o Professor Waldir de Pinho Veloso (2013), os casais homoafetivos, na
busca pela igualdade e pela felicidade, acionaram varias pontas do Poder Judicidrio pelo pais,
0 que levou juizos monocriticos e Tribunais estaduais a avaliarem os casos a luz da
Constitui¢do. Tamanha foi a provocacgdo e a “clientela” do Judicidrio que esse caso foi parar

na Suprema Corte brasileira: o STF.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal tratou dessa questdao, como ja citado em tépico
anterior, reconhecendo a Unido Estdvel Homoafetiva no Brasil. Mas, a pergunta que se faz é:
como ficard daqui para frente? Os Casais homoafetivos ficaram satisfeitos? Do jeito que estd,
para esses casais, ficou melhor do que antes; todavia, eles querem mais, querem a
possibilidade de se casar e, por que ndo, de adotarem filhos, visto que, agora, sdo

reconhecidos como uma familia ou, pelo menos, uma entidade familiar.

Nessa busca por felicidade e justica, os casais homoafetivos e demais interessados
conseguiram a conversdo da unido estdvel, autorizada pelo STF, em Casamento. Na verdade,
em algumas jurisprudéncias, elencadas pelo consagrado escritor Waldir de Pinho (2013), esses
casais chegaram a propria habilitacdo para a casamento homoafetivo sem a precedente unidao

estavel.

O Supremo, em seu parecer, entendeu que seria permitida a unido estavel, entretanto,

abstiveram-se da questdo do casamento homoafetivo. Mesmo assim,

embora o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n4.277 e a ADPF 132 nio
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tenha autorizado, com todas as letras, o casamento civil, todos os caminhos
posteriores levaram a conclusdo de que, em cumprimento ao contido na Constitui¢cdo
de que se deve facilitar a conversdo da unifio estdvel em casamento, a dnica via
possivel era a permissdo para o casamento direto. Impor a via intermedidria da unifio
estavel, para posterior conversdo, ndo atenderia ao espirito da lei. Se até a unido
estavel deveria ter facilidade em se transformar em casamento, o caminho mais
asseado e mais bem transitdvel seria o que levasse diretamente ao casamento
(VELOSO, 2013, p. 246).

Nesse diapasdo, foi o poder judicidrio que solucionou essa questao mesmo sendo do
“poder legislativo a obrigacao de resguardar o direito de todos os cidaddos, principalmente de
quem se encontra em situacdo de vulnerabilidade” (DIAS, 2011, p. 168), que é o caso dos

homossexuais.

Vale ressaltar que essa situacdo dos homossexuais e dos casais homoafetivos ainda tem
muito o que evoluir socialmente e, por que ndo, juridicamente, visto que ainda hd uma
resisténcia em relacdo a essa questdo. E sé ver os jornais e/ou procurar por reportagens na
internet, para se ter uma no¢do do que se fala aqui. Muitos sdo os casos de relutancia de Juizes

que ndo aceitam essa mudanca de olhar do Direito.
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Figura 1: Capas das revistas: Veja e Epoca do més de Abril do ano de 2013"".

Sobre esse assunto, a questdo que foi colocada em pauta no primeiro semestre do ano

Disponivel em:  <http://atarde.uol.com.br/chamegente/materias/1495163-revistas-nacionais-destacam-
casamento-gay-de-daniela-mercury>. Acessado em: 14 mar. 2014.
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passado pelos meios de comunicacgdo, foi o fato de Daniela Mercury, cantora baiana, famosa
pela sua musica, assumir (ou comunicar, que ¢ como ela prefere) um relacionamento gay com
Malu Vercosa, jornalista. Segundo Adoniran Peres, Correspondente do The Christian Post™,
esse fato foi valorizado por dois dos principais veiculos de comunicacdo impressa da nagao,
quais sejam, os periédicos: Veja e Epoca (vide a figura 1), que, ja nas capas, abordaram o

assunto, impactante que foi.

Acredita-se que esse fato (o “namoro” homoafetivo da cantora com a jornalista), com
a contribui¢do da midia, ird proporcionar uma grande forca politica para a luta dos casais
homoafetivos pelo reconhecimento juridico-social. Ambas as revistas tratam dessa questdo

como inadidvel, depois do acontecido.

Para ratificar a importancia e o interesse da mudanca dessa situacdo, a Rede Globo de
Televisao vem levantando, com todo o seu poder sécio-politico, essa “bandeira colorida”, pois
além de toda edicdo do Big Brother Brasil (BBB) contar com, no minimo, dois participantes
homossexuais no reality, a novela “Amor a vida” protagonizou, oportunamente, 0 primeiro
beijo, em novelas, entre pessoas de um mesmo sexo. Na ocasido, os atores Mateus Solano
(Félix) e Thiago Fragoso (Niko) foram os participantes desse momento histérico (e polémico)

na Sociedade brasileira (Vide Figura 2).

=

et

Figura 2: Cenas do Beijo homossexual pioneiro, em novelas, na televisdo brasileira. Foi, ao

ar, no dia 31 de Janeiro de 2014",

"2 The Christian Post é uma famosa fonte de noticias cristds nos Estados Unidos e na maior parte do mundo.
Possui cobertura nacional e internacional de eventos.

5 Disponivel em: <http://ubaitaba.com/famosos-falam-sobre-beijo-gay-em-amor-a-vida-nas-redes-sociais/>.
Acessado em: 14 mar. 2014.
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E agora, Brasil? Como resolver essa questdo? Os casais homoafetivos poderdo, em um
futuro préximo, casarem-se, sem maiores dificuldades? Poderdo adotar criangas como filhos,
sem preconceito? Serd que o Principio Contramajoritirio do Poder Judicidrio terd de ser
acionado mais uma vez? Ou os Legisladores irdo tomar a frente para a solucao dessa questao?
Essas perguntas, que ainda ndo podem ser respondidas, ficardo, portanto, no plano dos debates

sociais.

6 Consideracoes finais

Ao longo desse trabalho procurou-se demonstrar, através de uma pesquisa sobre o
principio contramajoritdrio, que ele se faz presente no direito brasileiro e deve, sempre que

necessario, ser acionado pelo Poder Judicidrio.

Com a pretensdo de ilustrar como o referido principio € utilizado, buscou-se
demonstrar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento conjunto da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢dao de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 132, que tratava sobre a questao da Unido Homoafetiva.

Nesse julgamento, com a contribuicdo do mecanismo de Contramajoritariedade, “no
desempenho de sua jurisdi¢do constitucional, o STF garantiu protecdo a um grupo minoritario
exposto a situacdes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica e politica, vitimado pela
intolerancia, perseguicdo e discriminacdo” (FERREIRA, 2012, p. 17).

Portanto, entende-se que o direito, no caso, o brasileiro, foi muito feliz em ter dado
mais esse passo em direcdo a justica. Acredita-se, outrossim, que isso tenha sido uma
“evolucao” nas ciéncias sociais e juridicas, que atualmente tém olhado com mais sensibilidade
e humanidade para as questdes com que se deparam. Entretanto, a situa¢do dos casais

homoafetivos ainda pode ser melhorada, ou seja, essa questdao continua com a luta desses por

uma melhor situacio perante a Sociedade e o Direito.

Todavia, discorda-se, nessa oportunidade, que essa questdo dos casais homoafetivos é
inadidvel, como quer a capa e a reportagem da Revista Veja (e, ademais, a Rede Globo de
Televisdo). Entende-se, aqui, que existem questdes mais urgentes para se tratar na politica e

no direito brasileiro, tais como: a reforma politica, a reforma tributdria, a questdo da
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corrupgdo, a inadidvel melhoria da educacao, saide e seguranca no pafs, entre outras.

Ratificando o que foi exposto no pardgrafo acima, t€ém-se as manifestacdes ocorridas
no Brasil, principalmente no més de junho do ano de 2013'*, que cobravam melhorias nesses
pontos ja elencados. Entretanto, essa é outra histéria que ficard para outro trabalho abordar. O
que se quis mostrar na parte final dessa conclusdo é que o povo, detentor de todo poder
politico da nacdo, tem outras prioridades em relacdo a questdo central desse trabalho, e, aqui,

concorda-se com esse posicionamento.

The Judiciary and the against majority principle: the Supreme Federal Court as a

guardian of the federal constitutional rights of homosexual couples

Abstract: This work aims to illustrate how the Against Majority Principle works, as well as
how it is used by the judiciary in Brazil. However, for a better understanding of such principle,
it is necessary to elucidate other issues regarding this topic, including democracy,
constitutional control, and majority principle, among others. Therefore, at an early point, these
topics will be clarified in order to ease the understanding of the basic principle of work, called
the Against Majority. The following section of the paper briefly explains the Against Majority
Principle, as well as this tool is used by the Supreme Court. Finally, in order to illustrate the
use of this-principle in Brazilian law by the Judiciary, it is described and analyzed the
positioning of the Supreme Court in the ADI 4277 and ADI 132 ADPE, in light of the

Constitutional Law.

Keywords: Homosexual union. Judiciary. Against majority principle.

' As manifestacdes vém se arrastando desde entdo pelo pafs, porém com menor for¢a. Acredita-se que na Copa
do Mundo, que acontecerd no Brasil no meio do ano de 2014, acontecerdo novas manifestagdes, dessa vez
com mais forg¢a e intensidade, o que faz com que tedricos do Direito e da Ciéncia Politica levantem a hipétese
de que o governo fard leis tempordrias para tentar conter essas manifestacdes durante o maior evento de
Futebol do mundo — a Copa.
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