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Ronchi: O veu ideoldgico que encobre o ativismo juridico

gamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que
s homoafetivas, completou uma década.

OPINIAO

Naguela data, em 5 de maio de 2011, a Suprema Corte dava

ao artigo 1723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicéo para dele excluir no ambito
hermenéutico qualquer significado que impedisse o reconhecimento da uni&o continua, publicae
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinbnimo de
familia.

O julgamento foi por unanimidade, ocasido em que o tribunal fez quest&o de constar na suma datese que
adeliberacdo, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, produzia as mesmas regras e consequéncias
da unido estével heteroafetiva, estando os ministros autorizados a decidir monocraticamente sobre a
mesma questdo, independentemente da publicacdo do acordao.

Em voto que conduziu o julgamento, o ministro Ayres Britto, relator, destacou que 0 sexo das pessoas,
salvo expressa disposi¢éo constitucional em contrario, ndo pode servir como fator de desigualdade
juridica, tanto que o artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo da Republica, veda expressamente qual quer
tipo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em razdo da sexualidade dos seres humanos.

Essa premissa, segundo o ministro Ayres Britto, decorreria de um constitucionalismo fraternal, que tem
como objetivo aintegracdo comunitéria das pessoas, a se viabilizar, para ele, mediante a adocédo de
politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral dos estratos sociais historicamente
desfavorecidos, dentre eles, atitulo de exemplo, os negros, os indios, as mulheres, os portadores de
deficiénciafisica e/lou mental e as pessoas identificadas como homoafetivas.

Os demais votos proferidos pel os ministros foram acordes com atese do ministro Ayres Britto, embora
cada um tenha formulado sustentac&o propria em voto individual, tanto que o acérddo, em sua integra,
possui 270 péginas. De toda, sorte ha um dado comum que foi encontrado em vérios votos que foram
proferidos no plenario, qual seja o fato de que o artigo 226, 83°, da Constitui¢do da Republica deve ser
interpretado de modo a gerar seguranca juridica e, portanto, previsibilidade e certeza, servindo como
protecdo as unides homoafetivas.
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O acordéo proferido é uma aula de direito constitucional que, mesmo fazendo a defesa desse direito
fundamental a um grupo minoritario, ndo foge ao necessario debate constitucional que ha entre conceitos
como democracia, constitucionalismo e separacdo de poderes, tanto que o0 voto proferido pelo ministro
Gilmar Mendes € um registro muito preciso dessa honestidade intelectual com que a Corte enfrentou o
tema. Vale dizer, a Corte ndo se omitiu sobre o dilema hermenéutico envolvendo o texto daregra
previstano 83° do artigo 226 da CR, mas, ao fazer a defesa de um direito fundamental, a Corte fez uma
opcao e justificou as razbes para a sua i nterpretacao.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal € um marco na historia de defesa das minorias e a Unesco, em
seu programa"Memoéria do Mundo", reconheceu esse julgamento como um patriménio documental da
humanidade pela sua transformacéo da realidade.

Apbs a decisdo do STF, o Superior Tribunal de Justica passou a entender pela possibilidade de haver
casamento entre pessoas do mesmo sexo, conforme julgamento do REsp n° 118.3378 e, ante arecusa de
cartorios celebrarem casamentos homossexuais, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a
Resolugdo n° 175, proibindo serventias extrgjudiciais de deixarem de celebrar casamentos entre pessoas
do mesmo sexo ou de converter unides estavels em casamento.

Conguanto a decisdo proferida pelo STF no julgamento da ADI 4277 sgja de umaimportanciainegavel
para o fortalecimento dos direitos das minorias, ndo faltou na época critica académica rotulando-a de ter
sido ativista, embora uma grande parcela tenha compreendido que esse ativismo, especificamente no
julgamento das unides homoafetivas, foi necessario por ter sido empregado para garantir direito
fundamental a um grupo marginalizado juridicamente da sociedade.

Entendendo que a decisdo do STF no julgamento da ADI 4277 foi ativista e que esse ativismo judicia
foi empregado de forma benéfica porgque supriu ainércia do parlamento sdo os estudos de Moreirae
Oliveira (2020); Galdino, Cazelatto e Ruffo (2019); e Chaves (2012).

De outro lado, sustentando que a atuagdo da jurisdicéo constitucional usurpou fungdo do Poder
Legislativo com risco de fragilizagdo da democracia € a posi¢céo de Streck e Lima (2011); Douglas
(2011); e Carvalho e Lelis (2015).

I ndependentemente desse histérico julgamento realizado pelo STF, vale a pena citar a posicdo de
Cappelletti (1993) para quem atarefa do juiz é de interpretacéo e aplicacéo do direito e que constitui
umaficcdo acreditar que o magistrado se limite adeclarar o significado do direito preexistente, pois,
diante de um processo legidativo, "lento, obstruido e pesado” (Cappelletti, 1993, p. 131), é natural, por
conseguéncia, o aumento do grau de criatividade da funcéo judiciaria. (Cappelletti, 1993, pp. 131-132).

Se o ativismo em si € um dado quase que incontestavel da vida didria dos juizes e tribunais, que estéo
sempre tentando dar respostas adequadas a problemas sociais cuja solucéo ndo pode esperar o timing
do parlamento, certo é que o termo ativismo judicial carrega um simbolismo, cujo significado, por si SO,
sempre pde em davida a legitimidade da atuacéo judicial em confronto com ateoria da separacdo de
poderes.
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N&o por outro motivo ha quem defenda que néo existe ativismo bom ou ruim e que toda forma de
ativismo judicial é perigosa para o Estado Democréatico de Direito (Abboud, 2019, p. 1295).

No caso das unides homoafetivas, €importante relembrar que o julgamento se originou do ingresso de
duas acbes do controle concentrado no STF, a ADPF 132 proposta pel o entéo governador do Estado do
Rio de Janeiro, enquanto a ADI 4277 foi assinada pela procuradoria-geral da republica.

Em relacéo a primeira demanda, houve perda parcial de objeto, sendo recebida, em seu remanescente,
como ADI, pelo que foi julgada em conjunto com a ADI 4277.

No relatério do voto que conduziu o julgamento, elaborado pelo ministro Ayres Britto, consta
expressamente que a presidéncia da Republica, a Camara dos Deputados, 0 Senado Federal, a Advocacia-
Geral da Unido e a prépria procuradoria-geral da republica se manifestaram no sentido de serem
acolhidos os pedidos formulados nas agdes, isto €, ndo haver qualquer discriminagdo em relacéo as
uni0es homoafetivas.

Emboraateoria do Direito sgja muito centrada no discurso judicial, o Poder Judiciario, pelo principio da
imparcialidade, somente produz decisdes ativistas porque € provocado por algum agente legitimado a
tanto e, no caso dajurisdicéo constitucional concentrada no STF, 0s agentes, 6rgaos e as pessoas
juridicas definidas no artigo 103 da Constitui¢éo da Republica.

Assim, se 0 Supremo Tribunal Federal praticou ativismo judicial no julgamento das unifes

homoaf etivas, antes € preciso reconhecer que os agentes legitimados a provocé-1o pela viado controle
concentrado também promoveram ativismo juridico quando, mediante uma interpretacdo que extravasa o
limite do texto da norma, quiseram atribuir um significado que, em tese, ndo poderia ser dado pelo Poder
Judiciario, sob pena de afronta ao principio da separacdo de poderes.

A guestdo parece simples se ndo fossem as implicacdes politicas que o ativismo tem proporcionado no
contexto politico atual.

A inquietacéo do presente texto, que toma como ponto de partida o julgamento das uni&es homoafetivas
gue foi téo criticado na época por ter sido ativista, serve como reflexdo ao projeto de lei n. 4754/2016, de
autoria do deputado federal Sdstenes Caval cante e outros, que pretendia alterar aredacéo do artigo 39 da
Lei n° 1079/1950 paraincluir nova conduta tipificada como crime de responsabilidade de ministros do
STF, qual sgja usurpar competéncia do Poder Legisativo ou do Poder Executivo.

Na justificativa do projeto, o autor da proposicéo sustentou a necessidade de tipificacdo da conduta para
conter o ativismo do Poder Judiciario que estaria usurpando as atribui¢des dos demais poderes.
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Agorano ultimo dia 5 de maio de 2021 — mesma data em gue o julgamento das unides homoafetivas
completou 10 anos —, a proposta legidativafoi rejeitada pela Comisséo de Constituicéo e Justicada
Camara dos Deputados, em parecer elaborado pelo deputado federal Pompeo de Mattos. A titulo de
registro, quando o projeto foi posto em votacdo, 33 votos foram contrarios ao projeto, enquanto 32 votos
foram favoraveis a sua aprovacdo, o que demonstra, portanto, que o tema, reprovado por maioria muito
estreita, divide e muito o parlamento.

Se ajustificativainserida no projeto de Lei n° 4754/2016 também servisse para criminalizar aqueles que
promovem ativismo juridico, partidos politicos do Congresso Nacional talvez fossem os primeiros a
serem atingidos, aexemplo, atitulo ilustrativo, da ADO n°26/DF, que versou sobre a criminalizacéo da
homofobia, cuja decisdo também foi extremamente criticada por ter sido ativista criando um tipo penal
em detrimento do principio dalegalidade inserido expressamente no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢cdo
da Republica.

Quem levou o tema ao debate no STF foi 0 partido popular socialista, sendo esse apenas um exemplo
dentre milhares de outras situagdes que ocorrem todos os dias em gue partidos politicos, frustrados com
suas expectativas na sua propria casa, deixam a arena politica para tentar modificar o resultado pelavia
judicial na Suprema Corte.

O dia5 de maio de 2021 €, portanto, uma data marcada na histéria em que, a um so tempo, serve para
relembrar um julgamento histérico do STF em favor das minorias e, também, para advertir que o tema
do ativismo judicia estalonge de pacificar os animos social e politico, mesmo quando € realizada a
defesa de um direito fundamental.

O que essa data, no entanto, ndo revela é gue o fendmeno do ativismo juridico € mais amplo do que o
conceito de ativismo judicial e, embora sgja posto em prética com muita frequéncia pel os agentes
legitimados a propor a¢des do controle concentrado, estes permanecem ocultados do debate que vilaniza
somente 0 Supremo Tribunal Federal.

Se a democracia se aproxima do constitucionalismo porque pressupde uma parceria em um
empreendimento coletivo de governo dos cidadaos (Dworkin, 2011, p. 161), por qual raz&o os agentes
gue promovem ativismo juridico permanecem escondidos sem qualquer exposi¢ao a severa critica que se
faz ao ativismo judicial?

De nossa parte, o termo ativismo judicial € turvo porque, a depender do direito em jogo, serve como véu
ideol 6gico para quem ndo aceita o contetido da decisdo judicial que esta em desconformidade com a sua
visdo de mundo. Além disso, o termo ativismo judicial vem perdendo cada vez mais forga diante de um
mundo fragmentado e liquido cujo conceito de separacdo de poderes remonta ha mais de dois séculos.
Em outros termos, trata-se de uma crenca fetichista no parlamento como ideal de representacdo do povo
escorando-se em uma teoria da separacdo de poderes que peca pelo seu anacronismo e pela natural
dificuldade de adaptacéo ao "(...) surgimento, em nivel mundial, de novas formas institucionais que ndo
podem ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou executivas'. (Ackerman, 2014, 15).
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Detoda sorte, se persistir a critica ao ativismo judicial, considerando o conceito dworkiniano de
democracia como um empreendimento coletivo de cidadéos, todos precisam ser responsaveis e trazidos
para o palco do ativismo, deixando ainvisibilidade.
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