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RESUMO

Este trabalho procura trazer uma abordagem da atuacdo do instituto do amicus curiae como
uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a efetivacdo da cidadania com o objetivo
de contribuir com o aperfeicoamento na utilizacdo deste instituto para a concretizacao efetiva
dos direitos que desta decorrem. Foi feito um recorte temético de atuacdo apenas dentro do
controle concentrado de constitucionalidade e foi levantada a hipotese de que a figura agiria
positivamente na busca pela concretizacdo de direitos cidaddos. Para isso, foram trazidos
aspectos tedrico-conceituais sobre a prépria cidadania, sobre a hermenéutica constitucional,
com um enfoque na teoria da interpretacdo aberta da Constituicdo de Peter H&berle e sobre o
instituto do amicus curie, com informacgdes sobre sua atuacdo no ambito das acdes julgadas
dentro do controle concentrado de constitucionalidade pelo STF. Em sequéncia, foi feito um
exercicio reflexivo que procurou correlacionar os assuntos trazidos e analisa-los de forma a
entender se a hip6tese formulada era verdadeira ou ndo. Entendeu-se que a figura do amicus
curiae pode, sim, ser tida como uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a
efetivacdo da cidadania, visto que a sua conceituacdo, a sua natureza juridica e a sua forma de
atuacdo dentro do controle concentrado evidenciam que o instituto influi no exercicio
hermenéutico-constitucional dos intérpretes das normas que efetivaram de algum direito ao fim
do julgamento. Esta influéncia se da por meio de uma atuacdo com memoriais e sustentacdes
orais que sO sdo permitidas de serem apresentadas pelos que estdo na qualidade de amicus, se
estes cumprirem o requisito de representatividade e se a matéria sob discussao for relevante,
como exige a legislacdo. Assim, a finalizacdo do trabalho contou com um estudo ilustrativo,
por meio de uma analise qualitativa, de um caso concreto que corroborou com a veracidade da
hipbtese levantada, vez que, no caso, houve atuacdo do instituto e esta influenciou
positivamente no julgamento que estava sendo feito, principalmente na efetivagdo de um direito
que estava em risco.

Palavras-chave: amicus curiae. cidadania. controle concentrado de constitucionalidade.
ferramenta. hermenéutica constitucional.
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ABSTRACT

This work seeks to bring an approach to the role of the amicus curiae institute as a tool of
constitutional hermeneutics for the realization of citizenship, aiming to contribute to the
improvement in the use of this institute for the effective realization of the rights arising from it.
A thematic focus was made on its performance only within the concentrated control of
constitutionality, and the hypothesis was raised that this figure would act positively in the
pursuit of the realization of citizenship rights. To do this, theoretical-conceptual aspects of
citizenship itself, constitutional hermeneutics, with a focus on Peter Haberle's theory of open
interpretation of the Constitution, and the amicus curiae institute were presented, including
information about its role in the scope of actions judged within the concentrated control of
constitutionality by the Brazilian Supreme Federal Court (STF). Subsequently, a reflective
exercise was conducted, seeking to correlate the topics presented and analyze them to
understand if the formulated hypothesis was true or not. It was understood that the figure of the
amicus curiae can indeed be considered a tool of constitutional hermeneutics for the realization
of citizenship, given that its conceptualization, its legal nature, and its manner of acting within
concentrated control demonstrate that the institute influences the hermeneutic-constitutional
exercise of the norms' interpreters that effectively derive some right by the end of the judgment.
This influence occurs through interventions with briefs and oral arguments, which are only
allowed to be presented by those who qualify as amicus if they meet the representativeness
requirement and if the subject under discussion is relevant, as required by legislation. Thus, the
conclusion of the work included an illustrative study through qualitative analysis of a specific
case that corroborated the veracity of the raised hypothesis, as, in the case, the institute's
intervention positively influenced the ongoing judgment, especially in the realization of a right
that was at risk.

Keywords: amicus curiae. citzenship. concentrated control of constitutionality. tool.
constitutional hermeneutics.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem o intuito de analisar o instituto do amicus curiae como uma ferramenta
da hermenéutica constitucional na efetivacdo da cidadania, com o objetivo de contribuir com o
aperfeicoamento na utilizacdo deste instituto para a concretizagdo efetiva dos direitos
decorrentes da cidadania.

A concepcdo de cidadania que se tem atualmente passou por inimeras e graduais
evolucdes durante a histéria, fazendo-se necessario um estudo tedrico-conceitual
contextualizado neste tema até que se chegue na constituicdo da sociedade democréatica
brasileira atual e que possibilitou o exercicio de uma democracia mais participativa e plural.
Ainda assim, em que pese se ter uma nocao conceitual acerca do significado de cidadania, o
desafio que se coloca ao longo dos dltimos anos é de que sejam efetivados os direitos desta
decorrentes.

Como formas de se buscar a efetivacdo da cidadania dentro das sociedades
democraticas, a protecdo e a disciplina das constituicbes acerca dos direitos fundamentais
decorrentes do exercicio da cidadania sdo as que tém o papel mais fundamental. Sdo as
constituicdes que, como norma maior de uma sociedade, vinculam os poderes e institui¢cdes e
criam mecanismos de efetivacao da cidadania.

O Poder Judiciario, como um dos poderes existentes no ordenamento juridico brasileiro
e detentor da funcdo de defender os direitos de cada cidaddo, deve promover a justica na
resolucéo de conflitos que surgem das relacGes sociais. Entretanto, a complexidade da vida em
sociedade faz com que surjam problemas de dificil solucédo, de tal modo que, na mesma medida,
necessitam de formas de resolucdo inteligentes, efetivas e que, principalmente, garantam a
cidadania estabelecida e tutelada pela Constituicéo.

Nesse cenario, com grandes contribuicBes de Peter Haberle sobre a interpretacdo aberta
da constituicdo, 0 amicus curiae surge como uma potencial ferramenta da hermenéutica
constitucional para auxiliar na apreciagdo pelo judiciario de a¢fes que envolvam temas de que
possui estrita relagdo. Ele € um instituto sui generis dentro de um processo judicial, que ingressa
na lide com o intuito de trazer argumentos relevantes, ja que possui aproximagao com o tema
que esta sendo discutido.

Assim, a atuacdo deste ator pode vir a influenciar decisdes judiciais e,
consequentemente, pode ajudar na efetivacdo da cidadania apos, justamente, uma intervencgéo

no modo como o julgador interpreta a legislacdo e o caso concreto, visto que € possibilitado a
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este um ponto de vista de um amicus que tem aproximagao e, consequentemente, propriedade
sobre o tema sob discussao.

Portanto, o foco da pesquisa esta em evidenciar como ocorre esta influéncia gerada pela
atuagdo dos “amigos da corte” no poder decisoério, quais as principais caracteristicas dos
argumentos trazidos pelos amici curiae e se estas modificagcbes hermenéuticas constituem um
avancgo ou um retrocesso na busca por uma maior efetivacao da cidadania.

Quanto a metodologia, adotou-se o0 processo hipotético-dedutivo, em que a hipdtese
levantada consiste na ideia de que o instituto amicus curiae se coloca como uma ferramenta da
hermenéutica constitucional e atua na efetivacdo da cidadania. Deste modo, a pesquisa
perpassou por um estudo doutrinario acerca da conceituacdo de cidadania, com posterior visao
acerca do cendrio que possibilitou o surgimento e a incorporacdo do amicus curiae no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a promulgacao da Constituicao de 1988.

Também, como uma forma de trazer nogdes conceituais que contribuiram com o
desenvolvimento da pesquisa, foram oferecidos subsidios teéricos acerca da hermenéutica
constitucional, que contaram com explicacdes sobre os métodos e principios que integram a
matéria, todos sendo apresentados dentro de seus respectivos marcos tedricos e com alusao aos
principais pensadores que desenvolveram suas pesquisas neste campo do conhecimento, e, mais
especificamente, dentro da teoria apresentada por Peter Haberle sobre a interpretacao aberta da
Constituicdo, que se configura como a principal ideia que possibilita a atuacdo do amicus
curiae.

Em seguida, houve a apresentacdo mais detalhada do préprio instituto amicus curiae,
que contou com pesquisas legislativas e doutrinarias, principalmente acerca do seu surgimento,
das suas principais caracteristicas e sua atuacdo dentro ordenamento juridico brasileiro, mais
especificamente dentro do controle concentrado de constitucionalidade. Assim, houve um
exercicio reflexivo sobre a hipotese levantada e se ela se sustenta diante do arcabouco
conceitual apresentado.

Posteriormente, houve um estudo ilustrativo, com uma anélise qualitativa de uma
atuacdo relevante do amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, com posterior elaboragdo de mais algumas consideragdes sobre a
atuacdo desse personagem na busca pela efetivacdo dos direitos decorrentes do exercicio da
cidadania.

Assim, o primeiro capitulo ocupou-se em estudar as concepg¢les da cidadania, o
desenvolvimento e evolugdo do conceito com o passar dos anos e a relagéo entre a cidadania e

democracia, com énfase no papel do Poder Judiciario. Na parte em que se estudou a cidadania,
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o enfoque serd dado na contextualizacdo tedrico-conceitual, que perpassou brevemente pelos
marcos historicos da antiguidade, da idade média, das revolugdes e do Estado Moderno, com
um subtopico dedicado a genealogia da cidadania no Brasil, com consideragdes sobre o periodo
colonial, o Estado brasileiro, a Republica, o Regime Militar e a Redemocratizacgéo.

Em analise complementar, colocou-se luz acerca do estudo sobre a cidadania
estabelecida pela Constituicdo de 1988, norma maior da Republica Federativa do Brasil e que
disciplina os arranjos em todas as esferas do poder em busca da efetivacdo dos direitos
decorrentes da cidadania. Pretendeu-se, principalmente, analisar a referida norma no que tange
a tutela destes direitos pelo Poder Judiciario.

O Capitulo 1l apresentou a evolugdo do conceito de hermenéutica constitucional, ou
seja, de inicio, serd feita uma breve comparacdo entre a hermenéutica filosofica, juridica e
constitucional, com complementacfes acerca de marcos tedricos importantes, como 0
desenvolvimento do positivismo e p6s-positivismo, sendo aludidos e evidenciados 0s tedricos
mais relevantes para o estudo que a presente pesquisa pretende fazer. Houve, também, a
apresentacdo e explicacdo dos métodos e principios que abrangem a disciplina e que, através
das conceituacdes axioldgicas, serviu como um arcabouco tedrico-conceitual que também
auxiliou o desenvolvimento da pesquisa.

J& o estudo sobre a interpretacdo aberta da constituicdo ocorreu especificamente
seguindo a teoria defendida por Peter Haberle, autor que também figurou como marco teérico
da pesquisa, tendo em vista que contribuiu com reflexdes que tracaram as bases para a
colocacdo do instituto do amicus curie em lugar de destaque no agir hermenéutico-
constitucional. Tais bases se fazem importantes para um melhor entendimento do papel a ser
desempenhado pelo amicus curiae, principalmente no que diz respeito a intervencdo deste em
processos ocorridos no controle concentrado de constitucionalidade.

No terceiro capitulo, foi estudado detalhadamente o instituto do amicus curiae, com
uma breve passagem pela origem do instituto, mas com enfoque na posi¢cdo deste instituto
dentro do ordenamento juridico brasileiro, com mais realce na sua atuagdo dentro do controle
concentrado de constitucionalidade, e, principalmente, nas caracteristicas que o fizeram ser uma
potencial ferramenta da hermenéutica constitucional para a efetivacéo dos direitos decorrentes
do exercicio da cidadania.

Assim, colocado todo este arcabouco tedrico-conceitual, no quarto capitulo, foi possivel
analisar qualitativamente uma atuagdo exempar do amicus curiae, que ilustrou de que maneira
ocorre esta dinamica de interferéncia dos argumentos levantados por algum instituto nesta

qualidade nas decisbes do Poder Judiciario em processos envolvendo direitos decorrentes da
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cidadania dentro controle concentrado de constitucionalidade, vistos da perspectiva da
hermenéutica constitucional. Retomando-se 0 que motivou a presente pesquisa, havera uma
analise final sobre a relacdo dos argumentos apresentados por aqueles que estavam na condicéo

de amicus curiae com a efetivacao dos direitos decorrentes da cidadania.
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1 DA CONTEXTUALIZACAO TEORICO-CONCEITUAL SOBRE
CIDADANIA

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, que tem por objetivo analisar sob uma
perspectiva da hermenéutica constitucional a atuagdo do instituto do amicus curiae no
ordenamento juridico brasileiro e seus reflexos na efetivacdo da cidadania, é importante que
sejam apresentados os subsidios tedricos e conceituais para a compreensdao de como funciona
toda esta engrenagem e o0s seus mecanismos fique facilitada.

A andlise dos aspectos historicos e do desenvolvimento da sociedade ocidental é
fundamental para a feitura deste trabalho académico, principalmente no que tange a assuntos
que envolvem as diferentes formas de conceitos contidos na palavra “cidadania”, pois permite
compreender 0 contexto em que o objeto de estudo esta inserido e entender como ele se
desenvolveu ao longo do tempo. Isso é particularmente importante em areas como a Histdria, a
Sociologia, a Antropologia e a Filosofia, que frequentemente buscam compreender as raizes de
problemas sociais e politicos atuais. No Direito é ainda mais, visto que é em seu campo que
esta a possibilidade do estudo acerca da forma com que a cidadania pode ser efetivada.

O uso de métodos histdricos € essencial para uma analise mais critica e completa dos
objetos de estudo, pois permite a compreensdo das relacbes de poder que permeiam as
sociedades, das mudancas nas estruturas politicas e econdmicas e das transformacdes culturais
que afetam as pessoas. Além disso, a analise historica pode ajudar a identificar as continuidades
e descontinuidades nas trajetdrias dos objetos de estudo, bem como a compreender os fatores
que influenciaram seu desenvolvimento.

No caso dos estudos que seguirdo contextualizando teérico-conceitualmente a
cidadania, a analise histdrica pode ser particularmente relevante, ja que essa sociedade foi
marcada por transformacGes profundas em diversos aspectos, como a religido, a politica, a
economia e a cultura. Assim, a anélise destes aspectos historicos e do desenvolvimento da
sociedade, principalmente a ocidental é importante metodologicamente, vez que permite uma
compreensdo mais completa dos objetos de estudo, possibilita a identificacdo das mudangas e
continuidades em suas trajetdrias e ajuda a contextualizar as transformacdes sociais, culturais e
politicas e que possuem consequéncias atualmente.

Portanto, ndo ha como iniciar o estudo sem que tais bases conceituais estejam colocadas.
Cumpre esclarecer que toda a abordagem historica terd enfoque apenas nos acontecimentos que

influiram diretamente na concepg¢éo de cidadania, seja de maneira positiva ou negativa, e que
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outros tipos de acontecimentos, ainda que sejam importantes ao desenvolvimento econémico,
politico e social, s6 serdo evidenciados sob um prisma em que ressaltadas as alteracdes que
sejam relevantes para o presente estudo.

Assim, neste primeiro capitulo, abordar-se-ao todos estes mencionados contetdos, de
forma detalhada, para que este sirva de base para o desenvolvimento do raciocinio e que facilite
0 entendimento do que se pretende demonstrar com o presente trabalho.

1.1. Contextualizacdo teorico-conceitual da Cidadania

A cidadania € um assunto basilar do presente estudo, assim, faz-se totalmente necessario
um estudo minucioso acerca do conceito abarcado pela palavra, principalmente quanto a sua
contextualizacdo nos processos de transformacao e desenvolvimento da sociedade para que, ao
final, esteja claro o que, de fato, podera ser efetivado com a interferéncia de alguma atuacéo
dos “Amigos da Corte” em julgamento que envolva cidadania e 0s direitos que dela decorrem.

Iniciando com as contribui¢es do principal pensador sobre cidadania no mundo
ocidental, Thomas Humphrey Marshall (1967, p. 76) dizia que:

A cidadania é um status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma
comunidade. Todos aqueles que possuem o status sao iguais com respeito aos direitos
e obrigacOes pertinentes ao status. N&o h& nenhum principio universal que determine
0 que estes direitos e obrigagdes serdo, mas as sociedades nas quais a cidadania é uma
instituicdo em desenvolvimento criam uma imagem de uma cidadania ideal em
relagdo a qual o sucesso pode ser medido e em relagdo a qual a aspiracdo pode ser
dirigida. A insisténcia em seguir o caminho assim determinado equivale a uma
insisténcia por uma medida efetiva de igualdade, um enriquecimento da matéria-prima
do status e um aumento no nimero daqueles a quem é conferido o status.

Nesse sentido, Marshall (1967, p. 63-64) identifica um processo de aumento dos direitos
de cidadania e dos individuos titulares do status de cidaddo. O processo passou por uma
evolucdo dos direitos decorrentes da cidadania que se iniciou, principalmente, no seculo XVIII,
com a busca pela consolidacéo da ideia de direitos civis, seguido com a luta, no século XIX,
pela realizagdo dos direitos politicos e, por fim, no século XX, com a tentativa de se
estabelecerem os direitos sociais, cuja efetivacao esta a ser tutelada pelas instituicdes, como 0s

servicos publicos ou privados da é&rea social, das escolas, dos tribunais, dos corpos
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representativos e do governo como um todo.!

Portanto, como parte desta contextualizacdo que o capitulo pretende fazer, busca-se
ressaltar alguns aspectos da cidadania, principalmente aqueles que sdo diretamente
influenciados por fatores sociais, econémicos e politicos. Este caminho comecard pela
Antiguidade, passando pela Idade Media, pelo Estado Moderno até que se chegue no
desenvolvimento de um estudo mais especifico sobre a genealogia da cidadania no Brasil, com
considerac@es sobre o periodo colonial, o Estado brasileiro, a Republica, o Regime Militar e a
Redemocratizacao.

Em toda esta contextualizacdo, serdo ressaltadas caracteristicas das sociedades e as
principais alteracOes, fruto de revolugcdes ou outros acontecimentos histéricos, que interferiram
no modo como a cidadania era concebida até que se chegue na ideia que esta representa

atualmente.

1.1.1. A cidadania na Grécia e em Roma na antiguidade

O contexto antigo, principalmente representado pela sociedade greco-romana, foi o
primeiro a apresentar um cenario em que havia a possibilidade de surgirem discuss@es sobre 0
que é cidadania. Isto se deve ao fato de que o0s primeiros registros de povoamento e surgimento
das civilizagdes ocorreram la e naquele periodo. Como berco da civilizacdo, os primeiros
estudos sobre cidadania aconteceram na Grécia e em Roma?.

A etimologia da palavra cidadania vem do latim civitas, que significa cidade, assim, na

antiguidade, considerava-se cidaddo aquele que fazia parte da cidade, tendo direitos e deveres

! De acordo como Professor de Teoria Politica da Universidade de Sdo Paulo, Cicero Araljo (2008, on-line), em
uma entrevista concedia a UNIVESP TV, T. H. Marshall seguiu uma cronologia de desenvolvimento dos direitos
da cidadania de acordo com o que foi vivenciado na Inglaterra. Em ordem cronoldgica, a historia propiciou que
primeiro fossem perseguidos os direitos civis, seguidos dos direitos politicos e, na sequéncia, os direitos sociais.
Também alertou que tal ordem ndo se repetiu no desenvolvimento da cidadania brasileira, como sera tratado no
seguir do presente trabalho.

2 Na antiguidade, ainda que tenha surgido a primeira sociedade democratica, faz-se necessaria a nota que aponta o
periodo como um que tratava as relagdes de poder como algo que vinha da vontade de uma divindade. Como
pontua Dalmo de Abreu Dallari (2011, p. 42) “[...]Jassim como na antiguidade greco-romana, o detentor do poder
se apresenta como instrumento da vontade de uma divindade, 0 mesmo ocorrendo no mundo ocidental apds o
advento do cristianismo, o que se verifica ainda no século XVII1I, com a afirmacéo do direito divino dos reis.”
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por habitar em uma delas®. Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 14), de modo direto, apresenta a
principal concepcdo que predominava naquela época acerca do que representava cidadania:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de
participar ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem ndo tem cidadania esta
marginalizado ou excluido da vida social e da tomada de decisdes, ficando numa
posicdo de inferioridade dentro do grupo social.

Desta forma, ainda que tenha tido ao menos um inicio sobre a concepcao de cidadania,
observava-se qudo restrita e individualizada era essa a época. Assim, a cidadania mostrava-se
como um privilégio destinado a poucas pessoas que, em sua maioria, eram detentores de
poderes governamentais, de bens materiais e inseridos em uma sociedade estratificada e
hierarquizada.

Segundo o Prof. Arno Dal Ri Janior (2004, p. 174-175), o que definia alguém como
cidaddo era apenas o lago sanguineo. Assim, ainda que um pai fosse considerado desertor, o
seu filho tinha sua cidadania garantida, exceto, apenas, se sua mae fosse estrangeira. Deste
modo, ao completar dezoito anos de idade, havia a necessidade do individuo se apresentar a
uma assembleia para que fosse analisada sua ascendéncia e, como consequéncia, garantir ou
ndo a sua cidadania.

O autor ainda detalha (RI JUNIOR, 2004, p. 171):

Na evolucdo da sociedade grega antiga, o interesse em defender a cidade-Estado
transforma-se em sentimento subjetivo de bem comum em relagéo a polis. Sentimento
que deve claramente transcender a todos os interesses pessoais do cidaddo. Assim
sendo, eram considerados cidaddos todos os homens livres que pertenciam aos grupos
que contribuiam ativamente a organizacéo da comunidade. Além de possuidor de um
vinculo de origem com o territério da comunidade, o cidaddo grego deveria ser
homem, livre, de grande despojamento pessoal e de participagdo, em prol dos
interesses da polis. Por conseguirem identificar os préprios interesses pessoais com o
da Cidade-Estado, estes eram considerados homens “virtuosos” e “sabios”.

Carlos Nelson Coutinho (1999, p. 43), com mais detalhes, traz a visao de Aristoteles
sobre a definicdo de cidaddo daquela época e aborda mais alguns aspectos que colocam a
definicdo de cidadania daquele tempo em seu lugar, ou seja, de que era destinada a poucos

individuos:

3 Em pesquisa feita ao Dicionario da Academia de Ciéncias de Lisboa (2001) aponta-se que a palavra de raiz grega
polis também significa cidade e, em consequéncia, a palavra politize traz o significado de “participagdo na vida da
cidade”. J& o mesmo estudo, sob perspectiva do latim indica que a etimologia de civitas, atis, ou seja, cidade,
traduz-se como uma “unidade territorial e politica na Antiguidade, cujos membros se governavam a si proprios”;
“cidaddo”, portanto, seria a alguém com plena posse dos seus direitos politicos e civis para com um estado livre e
vulneravel a todas as obrigacdes que decorrem dessa condicao.
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E foi precisamente com base nisso que Aristdteles definiu o cidadao: para ele, cidadao
era todo aquele que tinha o direito (e conseqlientemente, também o dever) de
contribuir para a formacéo do governo, participando ativamente das assembléias nas
quais se tomaram as decisdes que envolviam a coletividade e exercendo os cargos que
executavam essas decisdes.

Mas é importante registrar que a teoria e a pratica da cidadania entre os gregos
cléassicos estava longe de possuir uma dimensao universal.

[-]

Para os gregos, mesmo nas situagoes mais democraticas, como em Atenas nos séculos
V e IV a. C, estavam excluidos dos direitos de cidadania os escravos, as mulheres e
0s estrangeiros, 0s quais, em conjunto, constituiam mais de trés quartos da populacéo
adulta ateniense.

Jaem Roma, o cenério conta com algumas diferencas, sendo a principal a estratificacao
social. No contexto romano, a cidadania estava ligada a capacidade de exercer direitos politicos
e civis, sendo estes detidos apenas pelos homens livres. Assim, 0s homens livres podiam exercer
cargos publicos, participar politicamente e obter vantagens fiscais. A distingdo mais presente
ocorria apenas entre 0os homens livres e 0s escravos, entretanto os livres dividiam-se em
subcategorias também estratificadas, em formato piramidal (DALLARI, 2011, p. 59).

No topo da piramide, havia os “patricios”, camada que representava os grandes
proprietéarios de terras e escravos e que também exerciam 0s maiores cargos politicos. Logo
abaixo, vinham os “plebeus”, que representavam os agricultores, os comerciantes e 0s artesaos.
Por ultimo, na camada mais baixa entre os homens livres, encontravam-se os “clientes”, que
eram os trabalhadores que prestavam servigos aos “patricios” e ndo possuiam propriedades.
Também formando a camada mais numerosa em Roma, estavam 0S escravos, que eram
compostos pelos prisioneiros de batalhas ou por aqueles que tinham algum tipo de divida ainda
ndo paga (DALLARI, 2011, p. 59).

Insta expor que a cidadania em Roma nédo pode ter um significado Unico, ja que passou

por inumeras transformacdes, como bem explica Ri Junior (2004, p. 180):

[...] num primeiro momento, o sistema juridico romano se utilizava prevalentemente
do critério jus sanguinis para a aquisicdo da cidadania. Era cidaddo romano o filho de
cidadao romano. Era a concepgao de que somente os membros do grupo ético-cultural
romano podiam aceder a cidadania romana. Neste &mbito, o jus soli vinha preterido e
utilizado em pouquissimas e raras ocasides, como critério subsidiario em relagdo ao
jus sanguinis.

O contexto social comum a Grécia e a Roma € explicado pelo Prof. Fabio Konder
Comparato (1993, on-line), que detalha a convivéncia entre as pessoas na época e ressalta o

viés politico de que qualquer tentativa de conceituacao de cidadania traria:
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Em contraste com essa pujanca do status politico, o individuo na civilizacdo greco-
romana ndo gozava de nenhuma liberdade privada. Como salientou Fustel de
Coulanges em sua obra classica, “o cidaddo estava em todas as coisas submetido, sem
reserva alguma, a cidade; pertencia-lhe inteiramente”, tanto na guerra quanto na paz.
N&o havia, praticamente, vida privada. Muitas cidades gregas proibiam o celibato.
Outras, o trabalho manual, ou contraditoriamente, a ociosidade. Até a moda era objeto
de regulagdo publica: a legislagdo espartana determinava o penteado das mulheres e a
de Atenas proibia que elas levassem em viagem mais de trés vestidos. Em Rodes, a
lei impedia os homens de se barbearem e em Esparta eles eram obrigados a raspar o
bigode.

Deste modo, o ponto fucral acerca da concepcéo de cidadania que surgiu na antiguidade
é o de que foram lancadas as bases para fundamentar apenas a sua existéncia. Ainda que
estivesse longe de um ideal, a criacdo de instituicbes que davam poderes de determinar a
convivéncia a uma camada da populacdo direciona o impeto de praticas cidadas, mas que

prioriza a participacdo dos que eram privilegiados por seus lagos sanguineos ou por seus bens.

1.1.2. A cidadania na idade média

Na medida em que Roma transformava-se em Império, o sentido do termo “cidadania”
veio se aperfeicoando de maneira gradual. Com o advento do modo de producédo feudal, houve,
também, um processo intenso de sujeicdo do individuo a autoridade soberana. Assim, 0s
contextos cultural, social e econdmico ndo trouxeram grandes avancos em relacdo as praticas
de cidadania. A principal caracteristica da sociedade na Idade Média era a relacdo do senhor
feudal com o vassalo, 0 que, consequentemente, enfraqueceu alguns direitos ja conquistados

anteriormente.*

Desde logo se percebe que, no Estado Medieval, a ordem era sempre bastante precaria,
pela improvisacdo das chefias, pelo abandono ou pela transformacéo de padrdes
tradicionais, pela presenca de uma burocracia voraz e quase sempre todo-poderosa,
pela constante situacdo de guerra, e, inevitavelmente, pela prépria indefinicdo das
fronteiras politicas (DALLARI, 2011, p. 62-63).

4 Vale ressaltar que ha, no periodo medieval, a nogdo clara da existéncia de trés institutos juridicos e que se
relacionavam de modo a fazer com que existisse certa confusdo entre os setores publicos e privado. Segundo
Dallari (2011, p. 63): “Pela vassalagem os proprietarios menos poderosos colocavam-se a servigo do senhor feudal,
obrigando-se a dar-lhe apoio nas guerras e a entregar-lhe uma contribuicdo pecuniaria, recebendo em troca sua
prote¢do. Outra forma de estabelecimento de serviddo era o beneficio, contratado entre o senhor feudal e o chefe
de familia que ndo possuisse patriménio. Este Gltimo recebia uma faixa cie terra para cultivar, dela extraindo o
sustento de sua familia, além de entregar ao senhor feudal uma parcela da produgdo. Estabelecido o beneficio, o
servo era tratado como parte inseparavel da gleba, e o senhor feudal adquiria, sobre ele e sua familia, o direito de
vida e de morte, podendo assim estabelecer as regras de seu comportamento social e privado. Por Gltimo, é
importante considerar a imunidade, instituto pelo qual se concedia a isencdo de tributos as terras sujeitas ao
beneficio.”
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Deste modo, houve a vulgarizacdo da cidadania em decorréncia da sua universalizacéo,
0 que acabou desencadeando, também, um processo de sua deterioracdo. Com 0s primeiros
fluxos barbaros na peninsula italica e com o avan¢o do Império Romano, a transformacéo do
cidad&o em sudito foi consolidada (RI JUNIOR, 2004, p. 191).

Entretanto, houve alguns acontecimentos que aquesceram mudangas em torno do
direitos decorrentes da idéia de cidadania. De acordo com o que relata Jaime Pinsky (2005, p.
66), foi nesta época que, com o protagonismo do Direito Romano, surgiu o instituto do habeas
corpus, a ideia de garantia da propriedade e a nogédo de devido processo legal, direitos que sdo
garantidos até hoje na sociedade através da tutela constituicional.®

Mas parou por ai, vez que o feudalismo foi o principal modelo econémico responsavel
pela criacdo da relacdo de vassalagem, em que o senhor feudal, detentor da posse da terra e
superior hierarquicamente, promete defender e manter seu territorio, e o vassalo, inferior,
promete fidelidade irrestrita ao seu senhor além da prestacdo de determinados servicos. Nesta
relacdo, ndo havia espaco para a ideia de cidadania (ARRUDA, p. 31-36).

Segundo Hannah Arendt (2007, p. 71-74):

[...]a propriedade e a riqueza, sdo historicamente de maior relevancia para a esfera
publica que qualquer outra questdo ou preocupacdo privada, e desempenharam, [...],
mais ou menos 0 mesmo papel como principal condicdo para a admissdo do individuo
a esfera publica e a plena cidadania.

[-]

De origem inteiramente diferente e mais recente na histérica € a importancia politica
da riqueza privada, na qual o individuo vai buscar os meios de sua subsisténcia.

[]

O homem livre, que podia dispor de sua privatividade e ndo estava, como escravo, a
disposi¢ao de um amo, podia ainda ser “forcado” pela pobreza. A pobreza forga o
homem livre a agir como escravo. A riqueza privada, portanto, tornou-se condicao
para admissdo a vida publica ndo pelo fato do seu dono estar empenhado em acumul-
la, mas, ao contrério, porque garantia com razoavel certeza que ele ndo teria que
prover para si mesmo 0s meios do uso e do consumo, e estava livre para a atividade
politica.

Ressalte-se que a composicdo social, restringida a relagéo de vassalagem, fez com que
os individuos da época, os homens medievais, ndo ocupassem em momento algum a posicéo de

cidaddos. Na explicacdo mais detalhatada, tem-se que:

A vassalagem era uma relacdo juridica de carater pessoal, enquanto que o beneficio
tinha o sentido de estabelecimento de um direito real, mas ambos implicando o

> Tais medidas foram de suma importancia para que a concepcéo de cidadania, ao passar pela Idade Média, ndo
sofresse apenas interferéncias negativas, visto que a existéncia destas concepgdes até os dias atuais revela o quao
importantes sdo para uma sociedade. O Habeas Corpus, a garantia da propriedade privada e o devido processo
legal encontram respaldo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, respectivamente, nos artigos
59, LXVIII, caput e LIV (BRASIL, 1988, on-line).
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reconhecimento do poder politico do senhor feudal e contribuindo para que o feudo
tivesse sua ordem juridica propria, desvinculada do Estado (DALLARI, 2011, p.63).

Foi neste momento e por alguns séculos seguintes, agravado pela decadéncia da
civilizagdo greco-romana, que se vivenciou uma involucdo da cidadania. As relacfes sociais
passaram a ser compostas por um complexo de relacBes hierarquicas caracteristicos da

dominacdo privada e que passa a dominar o cenario politico (RI JUNIOR, 2004, p. 190-191).

1.1.3. A cidadania moderna apés revolugdes

Com um longo periodo sem que houvesse relevantes contribui¢des acerca do tema
cidadania, surge entdo o Renascimento como um amplo movimento artistico e filosofico
iniciado na regido da Italia e que se expandiu, posteriormente, para outros lugares da Europa
entre os seculos XIV e XVI. O desenvolvimento de atividades comerciais nas cidades
independentes, como Florenga, Veneza, Mildo foi a base material para o surgimento do
movimento. Neste periodo, houve maior evolugédo na ideia de cidadania e, também, comegaram
a surgir algumas outras bases para a construcdo da concep¢do moderna do termo, que tomou
uma forma mais robusta a partir das revolucdes burguesas, principalmente com a Revolucao
Inglesa, que teve maiores movimentaces no século XVII, e Revolugdo Francesa do século
XVIII.

De acordo com o autor Carlos Zeron, o direito de decidir sobre as questdes politicas da
cidade-estado, naquele periodo, era o que definia um renascentista como cidaddo. Desta forma,
cidadania era um privilégio dos membros da elite dominante, como aponta este exemplo

atrelado a sociedade inserida na cidade de Florenca:

[...]Jo governo de Florencga esteve sempre nas méaos de uma elite restrita a algumas
dezenas de familias e algumas centenas de individuos, [...] 0s mecanismos eleitorais
e a legislacdo sobre as corporaces e sobre a cidadania operavam uma selecéo
draconiana daqueles que tinham direitos politicos (ZERON, 2003, p.102).

Deste modo, baseando-se no modelo classico elaborado pelos romanos, a concepgéo de

cidadania apresentada no periodo renascentista estava intimamente ligada aos interesses da
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classe dominante (ZERON, 2003, p. 103).®Neste cenario, comegaram a surgir da ideias que
traziam uma concepcao individualista em relacdo ao homem, diferentemente do tempo passado,
que o sujeito individual praticamente ndo existia, mas era subordinado, como sendo um servo
submisso as regras do feudo e sempre na perspectiva teoldgica.

Este foi um dos primeiros aspectos que possibilitou o surgimento da burguesia, de
acordo com Comparato (2015, p. 90):

Nessas povoacdes novas aparece um grupo social igualmente novo, porque ndo
compreendido nem no estamento nobre nem no dos servos: é a burguesia. Ela se
organiza segundo um direito oposto ao feudal, pois o poder politico ndo deriva da
propriedade imobiliaria, mas sim da riqueza mercantil. Ademais, a sociedade
burguesa ndo se divide em estamentos, mas é composta de familias formalmente
livres. A divisdo juridica estamental, a burguesia opds uma divisdo econdmica entre
ricos comerciantes e pobres empregados, a qual deu nascimento as modernas classes
sociais, regidas por um direito uniforme, desvinculado da condicdo pessoal.

Com este inicio de valorizagdo do individuo, o Renascimento passou a ter o
protagonismo da burguesia, que iria repercutir na moderna concepcdo a respeito do homem,
principalmente em aspectos relacionados a motivacdes filosoficas, manifestagdes artisticas e
politicas. Deste modo, a visdo predominante daquela sociedade passou a ser antropocéntrica,
com o0 homem como o centro das atengdes e dos estudos.

Segundo Gerd Bornheim (1993, on-line):

A classe burguesa é um acontecimento histérico, [...] e nunca, talvez, o homem tenha
tomado consciéncia tdo aguda do seu andamento dentro desse processo.

[-]
De outro lado, a palavra “burgués” ja oferece uma ambiguidade muito grande, chega
a ser usada de modo pejorativo.

Pela primeira vez, passa a existir na histéria do homem, comeca a existir, uma classe
realmente universal.

Entretanto, como aponta o autor Paul Singer (2003, p. 193), ndo havia cidadania de fato
para a grande maioria da populagéo na época do Renascimento, vez que o cenario era de uma
generalizada ma condigéo de vida e auséncia de direitos politicos, consequéncias da escassez

de trabalho ocorrida a partir do século XVI1, ocasionada pela instabilidade nas consquistas de

® O autor ainda detalha um pouco melhor o cenario vivido a época: “O que importa observar aqui é que nem todos
os cidaddos se qualificavam para ocupar esses cargos. Deles estava excluida a plebe, que correspondia a grande
maioria da pulagéo, enquanto que o povo (o popolo, isto &, os artesdos e a pequena e média burguesia) encontrava-
se reduzido a uma participagdo minima. Se todo o povo possuia direitos politicos (em oposi¢do a plebe, conforme
a definicdo romana antiga do civis), os proprios florentinos acrescentavam adjetivos que evocavam a realidade
politica da cidade e traduziam a exclusdo e a hierarquia na esfera politica; eles distinguiam assim entre o popolo
grasso, o popolo medio e o popolo minuto (literalmente: povo gordo, povo médio e povo mitdo) (ZERON, 2003,
p. 103).
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novos mercados, das oscilacBes da producdo, dos baixos salarios e das inUmeras guerras
religiosas que a época atravessou.

Assim, com a retomada das cidades comerciais e com a elabor¢do de principios
individualistas e antropocéntricos, que geraram consequéncias na concepcao de cidadania,
surgiram as revolugdes burguesas.

Para que o desenvolvimento do comércio ndo sofresse com as revolugdes, foram
tomadas algumas medidas que contaram com apoio tanto da burguesia como da monarquia. Foi
criada uma moeda de troca, estipuladas regras juridicas, foram implementados alguns servicos
publicos, como o policiamento, além da expansdo da malhas de transporte comercial. Assim,
por volta do século XV, surgiu o Estado-Absolutista, que teve como uma de suas principais
caracteristicas o financiamento do desenvolvimento econdmico com 0s recursos da classe
burguesa e que, através da consolidacdo do Estado, puderam perseguir melhor os seus interesses
(HUBERMAN, 1980, p. 74-86).

De acordo com a perspectiva apresentada, pode-se observar a existéncia de um pacto
tacito entre a realeza e a burguesia industrial de empreendedores e empregadores. Nesse acordo,
a burguesia industrial colocava a servico do Estado monarquico ndo apenas sua influéncia
politica e social, mas também seus recursos intelectuais e sua riqueza e, em contrapartida, o
Estado multiplicava os privilégios econdémicos e sociais desses individuos.

Essa alianga entre a realeza e a burguesia industrial resultava na subordinacdo dos
trabalhadores comuns, que eram mantidos em uma posi¢cdo subalterna e eram obrigados a
obedecer rigorosamente as demandas impostas. Dessa forma, o pacto tacito entre a realeza e a
burguesia industrial servia para perpetuar a estratificacdo social e manter um sistema de
desigualdades.

No que concerne a concepcdo propriamente dita de cidadania na época, o absolutismo
ndo foi um regime em gue o instituto teve grande aparicdo, ou que teve algo relevante evolucéo
na capacidade de garantir direitos. A persisténcia em existir relaces de privilégio e de
legitimacg&o do poder pelo divino e a escraviddo ndo abria brexas para a discusséo.

Entretanto, houve movimentagdes no sentido de se analisar a separacdo existente entre
a pessoa do monarca e o poder politico do Estado, desencadeando o inicio da consciéncia sobre
a distincdo entre 0 que era publico e o que era privado (TOMAZI, 2010, p. 98). Em
consequéncia disto, surgiu tambem o atrelamento de que cidadania deveria pertencer a esfera
publica, ja que esta estava intimamente ligada ao interesse geral da populacéo.

Como apresenta o autor, de forma didatica:
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O absolutismo colocou frente a frente os interesses dos estamentos feudais dominantes
(a nobreza e o clero) e os da burguesia, a classe em ascensdo naquela época. Tais
interesses eram referentes a justica, a administragdo do patrimdnio publico e a
administracéo econémica (TOMAZI, 2010, p. 98).

Com o passar dos anos, a classe burguesa comegou a se sentir prejudicada com o regime
absolutista e a ideia de legitimacdo do poder dos monarcas, através da teologia, ja ndo a
convencia. Intensificando-se este cenario, a vida de luxo vivida pelos monarcas ja ndo era
suportada mais pelos recursos fundiarios que se encontravam em uma profunda crise.

A expansdo burguesa em um sistema puramente capitalista’ fez com que surgissem
descontentamentos contra 0s monarcas, 0 que, posteriormente, evoluiram para revolugfes que
tinham como intuito comum a ampliacdo da participacdo politica da classe burguesa. Desta
forma, as Revoluges Inglesa e Francesa deram forma a uma concepcao moderna de cidadania,
que passou a contemplar caracacteristicas como a liberdade e a igualdade, fruto de
reivindicacdes apresentadas pela burguesia contra o regime absolutista. Nas palavras de Jonh
Locke (1994, p. 165-166), “o individuo exposto ao poder arbitrario de um tnico homem que
tem cem mil outros a suas ordens encontra-se numa situacdo muita pior do que aquele que esta
exposto ao poder arbitrario de cem mil homens isolados”.

Durantes suas reivindicagdes, 0 mais marcante dos argumentos apresentados pela
burguesia foi 0 que continha a ideia sobre os direitos naturais, que poderiam ser considerados
como direitos civis na época, e que enfrentava diretamente o poder monarquico e a politica
teologica, justamente porque “na medida que afirmava a liberdade individual contra as
pretensdes despdticas do absolutismo e em que negava a desigualdade de direitos sancionada
pela organizacgdo hierdrquica e estamental propria do feudalismo” (COUTINHO, 1999, p. 44).

De forma complementar, Norberto Bobbio (2004, p. 31) explica que:

[...]Jindividualismo é a base filoséfica da democracia: uma cabega, um voto. Como tal
sempre se contrapds (e sempre se contrapord) as concepg¢des holisticas da sociedade
e da histéria, qualquer que seja a procedéncia das mesmas, concepcfes que tém em
comum o desprezo pela democracia, entendida como aquela forma de governo na qual
todos sdo livres para tomar as decisdes sobre o que lhes diz respeito, e tém o poder de
fazé-lo. Liberdade e poder que derivam do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais, inalienaveis e inviolaveis, como é o caso dos direitos do homem.

" Ressalta-se que foi neste mesmo periodo, de ascensdo da burguesia, que o liberalismo comeca a dar suas primeiras
aparigdes. De acordo com Nelson Dacio Tomazi (2010, p. 98) “O liberalismo emergiu no século XVIII como
reacdo ao absolutismo, tendo como valores primordiais o individualismo, a liberdade e a propriedade privada.
Ganhou projecdo como adversario da concentracdo do poder pelo Estado, principalmente no que dizia respeito as
atividades econdmicas, no contexto do chamado capitalismo concorrencial. Nessa fase do capitalismo, os
resquicios feudais foram sendo extintos, enquanto o capital industrial se implantava e o trabalho assalariado
tornava-se fundamental para o desenvolvimento da industria.”
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Ainda segundo o autor, a cidadania liberal, decorrente das acbes humanas e afastada de
um ideario teoldgico, fez com que surgisse um status juridico que determinava a condicéo de
portador de cidadania para aquele que estivesse atrelado a um Estado nacional e acobertado
pela protecdo da lei. A partir daquele momento, os individuos iam de suditos a cidaddos e
tinham protegidos seus direitos & propriedade, a riqueza, a seguranga e intimidade, através da
tutela destes seus direitos civis (BOBBIO, 2004, p. 7-9).

Com os adventos das escolas contratualista e jusnaturalista, houve uma énfase no estudo
dos direitos naturais, principalmnte no direito a seguranca, a propriedade privada e a autonomia
de vontade para contratar. O principal intuito destas escolas era limitar a acdo estatal perante o0s
cidaddos , vez que tais movimentos eram anteriores a instituicdo da organizacdo politica, e
garantir aos individuos uma série de liberdades publicas alheias a qualquer intervencdo
arbitraria. Em decorréncia deste modo de agir, foram criados os principios da igualdade perante
a lei e da legalidade, que representavam mais uma forma de afastar a interferéncia estatal na
esfera individual (HELD, 1996, p. 78-82).

Neste momento, dois nomes surgem como 0s principais pensadores que dissertaram
sobre esta dindmica na relacdo entre os individuos e o Estado, sdo eles John Locke e Thomas
Hobbes.

Hobbes, em seus estudos, buscou legitimar o poder do Estado absolutista. De acordo
com a sua concepcéo atomista e individualista do individuo, o estudioso apresenta a concepgao
de que em um estado de natureza apenas haveria individuos isolados, que somente se
relacionariam com o intuito de guerrear, proteger-se contra agressées despropositadas e, por
fim, para a elaboracao de um contrato social (HOBBES, 2004, p. 143-147).

Em sua principal obra intitulada “O Leviata”, Hobbes (2004, p. 179-190) aponta que a
propriedade s6 surge com o inicio do estado civil, pois no estado de natureza ndo haveria como
regular as relacdes entre os individuos.

Por sua vez, Locke (1994, p. 156) buscou limitar o poder estatal, arguindo que
inicialmente os individuos estdo separados e ndo criam conflitos entre si, mas depois se unem
para formar a sociedade civil e, por fim, a sociedade politica. Em suas palavras: “Por isso, 0
objetivo capital e principal da unido dos homens em comunidades sociais e de sua submissao a
governos € a preservacao de sua propriedade”. Pretende demonstrar o autor, portanto, que a
propriedade é um direito natural e inalienavel e serve com um fundamento para o surgimento
de um governo civil e para que certos individuos tenham cidadania e direitos politicos

Em uma analise detida das caracteristicas dos direitos apresentados por Locke, observa-

se uma nitida diferenciacdo entre os individuos que possuem alguma propriedade e 0s que ndo
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possuem, de modo que somente sdo detentores de cidadania aqueles proprietarios de algum
meio de producédo ou de alguma terra.

Em uma acertada anéalise, Bobbio (2004, p. 30) apontou que, na concepcao de Locke, a
propriedade privada se apresenta como direito puramente natural e, deste modo, sO seria
reconhecido o direito dos soberanos, Unicos detentores de terras e meios de producdo da época.

Com a aparigao das revolucdes, os direitos individuais tornaram-se protagonistas. Como
se compreendia o Estado a partir de uma concepcao restrita a garantia da propriedade e da
seguranca individual, ndo lhe cabia implementar qualquer prestacdo material, mas, apenas, se
abster de intervir na esfera particular e fiscalizar as condutas das pessoas para que fossem
promovidos tais valores (BENDIX, 1996, p. 109 e ss.).

Resta claro que, como fruto das revolucgdes, a classe burguesa conseguiu, através de
textos constitucionais e declaracdes de direitos, fazer a distin¢do entre os direitos do homem,
que possuiam as caracteristicas de serem universais e inerentes aos individiuos, e os direitos do
cidadao, sendo estes considerados existentes apenas para os individuos que faziam parte de um
determinado Estado.

Ja no final do século XIX, a cidadania comecava a apresentar caracteristicas que
futuramente se mostrariam como alguns dos aspectos dos direitos politicos. O direito ao
sufragio universal e direito a organizacgdo partidaria ou sindical comegaram a ser ventilados na
sociedade burguesa da época, ainda que fossem negados para a grande maioria dos
trabalhadores, ja que sé detinham o direito aqueles que eram proprietarios de terras ou de meios
de producéo.

Desta forma, os sindicatos foram proibidos e os partidos de massa eram considerados
ilegais, fazendo com que os direitos politicos se tornassem alvos de muitas lutas das classes

trabalhadoras com a finalidade de garanti-los. Como bem retrata Coutinho (1999, p.49):

Na Franca, por exemplo, somente nos anos 70 do século XIX é que os trabalhadores
conseguiram revogar a Lei Le Chapellier promulgada em 1791, em plena Revolucéo
Francesa, que proibia a associacdo dos trabalhadores e as greves. Também uma outra
forma bésica de organizacdo na democracia moderna, o partido politico de massa, é
uma invencdo da classe trabalhadora: o primeiro partido desse tipo, que supera
claramente o velho modelo liberal do partido meramente parlamentar ou de
“notéaveis”, € o Partido Social-Democrata Alemao, que se tornou o paradigma dos
varios partidos operarios de massa que se alastraram na Europa no ultimo terco do
século XIX, conquistando finalmente a legalidade ap6s décadas de proibicdo e
repressao.

H4 de ser destacadada a contribui¢do do pensador da época, Jean Jaques Rousseau, que,

ainda defendendo ideais jusnaturalistas, traz a tona a ideia dos direitos universais,
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principalmente, o direito de elegibilidade, o que se contrapunha aos regimes absolutistas e
também criticava a camada burguesa, vez que esta, ainda que se posicionasse em favor do
sufragio, se opunha ao fato de que este fosse universal e de que quem fosse eleito deveria o ser

pelo voto da maioria. Ele explica que:

A soberania ndo pode ser representada, pela mesma razdo que ndo pode ser alienada;
ela consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade de modo algum se
representa; ou é a mesma ou é outra; ndo ha nisso meio termo. Os deputados do povo
ndo sdo, pois, nem podem ser seus representantes; sao quando muito seus comissarios
e nada podem concluir definitivamente. S&o nulas todas as leis que o povo néo tenha
ratificado; deixam de ser leis. O povo inglés pensa ser livre, mas esta completamente
iludido; apenas o € durante a eleicdo dos membros do Parlamento; tdo logo estejam
estes eleitos, é de novo escravo, ndo é nada. Pelo uso que faz da liberdade, nos curtos
momentos em que lhe € dado desfruta-la, bem merece perdé-la (ROUSSEAU, s/d, p.
61).

Neste sentido, apenas os direitos civis e politicos ndo se faziam suficientes para abarcar
a ideia trazida por Rousseau de direitos universais. Assim, surge uma terceira esfera dos
direitos da cidadania que faz referéncia aos direitos sociais, que, nas palavras de Coutinho
(1999, p. 50), “sdo os que permitem ao cidaddo uma participagdo minima na riqueza material e
espiritual criada pela coletividade”.

As primeiras manifestaces de que a sociedade iria iniciar um percurso para ganrantir
os direitos sociais ocorreram em decorréncia das condi¢fes precarias proporcionadas aos
operarios pelo sistema capitalista vigente na época. Desta forma, houve uma forte mobilizacao
da classe operaria, mas que, naquele momento, ndo surtiram os efeitos esperados. Apenas
serviram de base para estes direitos sociais viessem a ser garantidos juridicamente no século
XX.

A simples garantia legal ainda n&o era suficiente para que os direitos sociais fossem
respeitados e executados na na pratica. Entretanto, serviram de ancora aos trabalhadores que
passaram a reivindicar melhorias nas condicGes de trabalho. Neste momento, deu-se inicio a
ideia do Estado do Bem-Estar Social (COUTINHO, 1999, p. 50).

1.1.4. A cidadania no século XX e os direitos sociais

Com expressivo numero de trabalhadores sindicalizados no final do século XI1X, houve

um fortalecimento dos partidos social-democrata e trabalhista, o que fez uma forte presséo

social e contribuiu na garantia de inimeros direitos.Outro fator que ajudou a viabilizar a
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implementacdo dos referidos direitos sociais foi a forte pressdo dos servidores publicos, que
movimentavam 0S programas sociais, vez eram parte detentores de poderes para fazerem de
pressdo politica em detrimento de determinados governos.

Com as movimentacfes e mobilizacbes operarias, houve um descontentamento da
burguesia, que temia o avan¢o dos ideais socialistas. Dentre estas movimentacgdes, podem ser
citadas a Comuna de Paris (1871), a fundacéo da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT),
a Revolucéo Russa (1917), que representavam, de certa maneira, uma ameaca aos interesses e
estruturas da sociedade capitalista.

Ainda que tivessem sido implementadas as melhorias nas condi¢fes de trabalho da
Europa por influéncia do Estado do Bem-Estar Social, houve uma retaliagéo por parte da classe
burguesa. Na ilustracdo de Marilena Chaui (1995, p. 434): “a exploragdo mais violenta do
trabalho pelo capital recaiu sobre as costas dos trabalhadores do Terceiro Mundo™.

Com o avanco das praticas liberais, o capitalismo evoluiu para um nivel predatdrio de
obten¢éo do lucro, chamado capitalismo financeiro, mas que acabou saindo do controle por
conta da monopolizacdo que afetava qualquer tipo de aparicdo das pequenas e médias empresas.
Nesta fase, o capitalismo entrou em uma crise generalisada que resultou na quebra da bolsa de
Nova York, em 1929, que impactou inimeras empresas.

Foi neste periodo que o Estado insurgiu como uma possibilidade de controlar a crise
atuando como um regulador de mercado e como um protetor das relagdes civis na sociedade.
Assim, o Estado foi o protagonista na salvacdo do capitalismo na época.

Com a infuéncia do economista John Keynes, em 1932, os Estados Unidos da América
estipularam um plano de intervencdo estatal na economia. Isto ocorreu sob o governo do
presidente Roosevelt e a politica foi denominada de New Deal .

Assim, com a forte aparicdo do Estado do Bem-Estar Social, muitos direitos avangaram
e aumentou-se o0 campo de concepcdes abarcado pelo termo cidadania. Norberto Bobbio (2004,

p. 33) detalha bem estas evolucGes que seguiram trés processos:

Com relagdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de liberdade —
das chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de imprensa, etc. — para
os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervengdo direta do Estado. Com
relagdo ao segundo, ocorreu a passagem da consideracdo do individuo humano uti
singulus, que foi o primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais)
— em outras palavras, da “pessoa” —, para sujeitos diferentes do individuo, como a
familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjunto (como
no atual debate, entre fildsofos da moral, sobre o direito dos pdsteros & sobrevivéncia);
e, além dos individuos humanos considerados singularmente ou nas diversas
comunidades reais ou ideais que 0s representam, até mesmo para sujeitos diferentes
dos homens, corno os animais. Nos movimentos ecolégicos, esta emergindo quase
que um direito da natureza a ser res peitada ou ndo explorada, onde as palavras
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“respeito” e “exploracdo” sdo exatamente as mesmas usadas tradicionalmente na
definicéo e justificacdo dos direitos do homem.

Deste modo, houve um direcionamento dos estudos, até entdo apontados ao
antropocentrismo, para o sujeito na sua individualidade. Desta forma, aumentou-se 0 nimero
de direitos em consequéncia, principalmente, do aumento da quantidade de servicos ofertados
e de bens em circulacdo. Com isto, as relagdes socias tornaram-se complexas o que culminou
na multiplicacdo dos sujeitos existentes na epoca.

Assim, houve a necessidade de serem elaboradas novas concepgdes sobre o significado
de homem. Passaram a serem levados em consideracdo aspectos mais especificos de cada
individuo, como as suas condicBes de género, de idade, fisica, psicologica e, na medida que tais
caracteristicas fossem se distanciando, surgiam direitos no mesmo grau de diferencas que cada
individuo apresentava (BOBBIO, 2004, p. 34).

Norberto Bobbio (2004, p. 34) expde mais detalhes desta relacdo vivenciada a época:

A mulher é diferente do homem; a crianca, do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do
doente; o doente temporério, do doente crénico; o doente mental, dos outros doentes;
os fisicamente normais, dos deficientes etc. Basta examinar as cartas de direitos que
se sucederam no @mbito internacional, nestes Gltimos quarenta anos, para perceber
esse fendmeno: em 1952, a Convencdo sobre os Direitos Politicos da Mulher; em
1959, a Declaracdo da Crianga; em 1971, a Declaracdo dos Direitos do Deficiente
Mental; em 1975, a Declaragdo dos Direitos dos Deficientes Fisicos; em 1982, a
primeira Assembléia Mundial, em Viena, sobre os direitos dos ancidos, que propds
um plano de acdo aprovado por uma re solucdo da Assembléia da ONU, em 3 de
dezembro.

Nota-se, portanto, que a situacdo difere muito da reivindicag@o por direitos civis pela
classe burguesa na luta contra a aristocracia, vez que esses direitos sociais e politicos apenas

sdo efetivamente garantidos com a participacao efetiva do Estado, ou seja:

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o super poder do Estado — e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para sua
realizacdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a sua
protecdo efetiva, precisamente o contrario, isto €, a ampliagdo dos poderes do Estado
(BOBBIO, 2004, p.35).

De acordo com José Maria Gomez (2000, p. 24), hd um duplo movimento que é

caracterizado principalmentre por:

[...Juma primeira fase de libertagdo das forcas do mercado de todo controle social, o
que, de maneira acelerada, erode a coesdo social, destr6i os velhos lacos de
comunidade e acirra a luta de classes; e uma segunda, na qual a sociedade, aos poucos
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e por intermédio da politica, tenta atenuar os efeitos diruptivos do mercado e
introduzir na economia um certo tipo de controle social.

Ilustrando melhor o cenério vivenciado & época, Desmond King (1998, p. 59) aponta

que:

[...] a forca da classe trabalhadora, atestada por sua organizacdo e mobilizagdo
sindical, foi causa importante das primeiras leis do estado de bem-estar.

[...]por volta de 1930, doze importantes paises europeus ja haviam implementado os
elementos centrais do sistema de seguridade social: seguro contra acidente, auxilio-
doenca, previdéncia para idosos e seguro-desemprego.

Da digestdo das informacdes que foram levantadas até aqui, ressalta-se que é condi¢édo
para a existéncia da cidadania o0 minimo de atuacdo estatatal. Entretanto, a sociedade esta
sempre em constante transformacéo e, agravado pela Segunda Guerra mundial, nota-se que o
Estado nédo consegue resolver todas as demandas exigidas pela sociedade, fazendo com que seja
necessaria a criacdo de instituicdes que atuem como complemento na busca pela efetivacao dos
direitos decorrentes da cidadania.

Tais instuiticOes s&o frutos de movimentos sociais que sempre surgiram da necessidade
de que seja garantido algum direito que vem sendo ameacado. Geralmente, séo organizados e
mobilizados pela unido de pessoas que vivem em condicdes semelhantes e estdo dispostos a se
ajudarem.

Os acontecimentos que incentivaram o surgimento destes movimentos ocorreram em
todas as areas. Podem ser destacados, principalmente, 0 aumento da produtividade agricola e
industral, o surgimento de uma nova classe média, a expansdo das malhas e meios de transporte,
a forte urbanizacdo, o aparecimento das culturas de massas ocasionado pelas redes de televisdo
e internet, esta em um momento posterior.

De acordo com a descrigdo de Domenico Losurdo (2004, p. 257), 0s movimentos sociais

e populares trouxeram grandes contribuicdes para a expansao da democracia, ele relata:

A Segunda Guerra Mundial termina com uma nova expansao da democracia, e ndo so
por causa do colapso das ditaduras fascistas: o sufradgio feminino triunfa em paises
como a Italia e a Franca; com o desaparecimento dos tracos residuais de voto plural,
afirma-se com vigor, até na Inglaterra, o sufragio universal igual e o principio “uma
cabeca, um voto”; nos Estados Unidos, comegam a ser recolocadas em discussdo as
discriminagBes contra 0s negros e os brancos pobres introduzidas pelo movimento de
desemancipacdo ocorrido no final do século XIX; [...], em inGmeros paises, 0s
governos declaram querer buscar uma politica de pleno emprego e de seguranga social
para todos.

Insta ressaltar que o século XX, como um todo, teve um grande aumento na busca pela
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participagdo politica das mulheres, ja que em varios paises foram concedidos a elas os direitos
de voto e de participacdo em cargos publicos. Em 1913, houve a primeira eleicdo nos Estados
Unidos em que foi permitida a participacéo do publico feminino como cidadas votantes e como
candidatas. Deste modo, ainda que em um contexto de guerras, propiciou-se 0 ingresso macico
das mulheres no mercado de trabalho, mas com a persisténcia da diferenga salarial entre homens
e mulheres que exerciam o mesmo cargo. O periodo também exigiu uma grande luta feminista
pelo fim da segregacdo ocupacional atrelada ao sexo e por melhores salarios e condi¢cfes de
trabalho ao publico feminino (ZAMBON, 2015, p. 85).

Mais recentemente também podem ser citados acontecimentos como 0
enfraguecimento, a partir de 1970, do sindicalismo, o desemprego industrial com o surgimento
de novas tecnologias de automacdo, a intensificacdo dos impactos ambientais pela industria
exploradora de recursos naturais, a corrida armamentista na guerra fria com ameacas nucleares,
e mudangas culturais nas relacbes de consumo, nos credos e nas disussdes envolvendo
sexualidade.

Cabe aqui uma diferenciacdo entre 0s novos movimentos sociais trazidos a tona dos
movimentos tradicionais ja mencionados anteriormente, como os partidarios, sindicais ou dos
trabalhadores, visto que, além de surgirem em diferentes contextos, possuem objetivos, forma
de organizacéo e procedimentos diferentes.

Em acertada analise, o Professor Murilo Gaspardo (2009, on-line) ascrecenta:

Como consequéncias fundamentais, a globalizagdo capitalista apresenta: uma dréastica
reducgdo da capacidade de intervengdo do Estado em matéria econdmica, concentra¢do
de poder econbmico e renda, destruicdo ambiental e coloca em questdo o proprio
sentido e o alcance da democracia representativa. Trata-se, ainda, de um contexto
histérico em que os conflitos se manifestam de maneira plural e diversificada, ndo se
processando como conflitos de classe, e no qual se enfraguecem os vinculos de
solidariedade e se fortalece o individualismo.

Deste modo, houve um crescimento da perseguicdo da cidadania, vez que houve
significativo aumento da participacdo do numero de organizagfes internacionais n&o-
governamentais. Com este aumento de Organizagdes Ndo Governamentais (ONG’s) com
atuacdes sincronizadas e articuladas em diversas esferas territoriais e governamentais tornaram
a perseguicdo mais eficaz.

De acordo com Vieira (1997, p. 68):

Em muitos paises, as ONGs ajudam a formular as politicas publicas. Em outros, seu
papel é importante para fiscalizar projetos, bem como para denunciar arbitrariedades
do governo, desde violagdes de direitos humanos até omissdo no cumprimento de
compromissos publicos, nacionais e internacionais.
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Ao longo do periodo, houve uma quantidade significativa de movimentos sociais que
repercutiram, ndo SO nos paises em que surgiram, mas em alguns outros por conta da
intensificacdo da globalizacdo. N&o apenas uma sociedade estava disposta a definir o individuo
como cidadao de sua propria nagdo, outros paises, por muita influéncia de movimentos sociais
locais, acabaram se posicionando e aderindo a uma ideia mais universal de cidadania.

Entratanto, os primeiros contatos com o processo de globalizagcdo ndo surtiram apenas
efeitos positivos na concepcdo de cidadania. Serdo expostos a seguir alguns dos pontos
negativos da globalizagdo que impactaram de forma relevante no desenvolvimento e evolucéo
dos direitos decorrentes da cidadania.

O primeiro impacto relevante foi decorrente das consequéncias do surgimento do
neoliberalismo, que trazia consigo a ideia de que a intervencdo do Estado na economia é
prejudicial a qualquer sociedade, que o desenvolvimento sO seria atingido com mais
privarizacOes e que qualquer intervencdo que fosse necesséria deveria ser minima. O Estado,
no neoliberalismo, deveria apenas garantir o bom funcionamento do mercado e atuar como um
auxiliador aos extremamente necessitados e, ainda, com ajuda da sociedade.

Ao ter consigo estes ideais, 0 neoliberalismo deixa de lado a ideia de universalizagéo de
direitos e confere estes apenas aos pobres, fazendo com que a evolugédo da cidadania regrida na
medida em que estes idais ndo representam a plena igualdade, estratifica e divide a sociedade.

De acordo com Singer (2005, p. 255):

Na era do neoliberalismo, as politicas econdmicas reprimiram eficazmente as pressoes
inflacionarias e os niveis de precos subiram de forma apenas insignificante; em
compensacdo, o0 crescimento econdmico desacelerou e o desemprego aumentou
sistematicamente até atingir niveis compardveis aos vigentes durante a Grande
Depressao dos anos 30. Os fluxos de mercadorias e de capitais foram liberados, o que
permitiu ao capital multinacional transferir paulatinamente suas linhas de producéo a
paises em que a auséncia ou inobservancia dos direitos sociais tornava o custo da méo-
de-obra muito menor do que nos paises em que os direitos sociais tém vigéncia. O
fracasso da OIT em generalizar completamente os direitos sociais foi devidamente
aproveitado pelas firmas multinacionais para aumentar seus lucros e demitir, nos
paises industrializados, o operariado semiqualificado, que havia sido a espinha dorsal
dos movimentos reivindicatdrios.

Atrelado a isto, veio tambeém o desenvolvimento tecnoldgico, principalmente com forte
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influéncia do toyotismo®, que conseguiu substituir a mao de obra humana, antes era necessaria
na linha de produgéo, para uma industrializagdo quase totalmente automatizada, fazendo com
que o desemprego se intensificasse.

Em uma analise acertiva de como ocorreu o impacto destas formas econdmicas
atingiram a sociedade, Singer (2005, p. 257-258) detalha:

O desemprego em massa somado as formas precarizadas de trabalho contratado
reduziu drasticamente a cobertura dos direitos sociais, desenhados muitas vezes para
beneficiar assalariados regularmente contratados, e que constituiam nos paises do
Primeiro Mundo, durante os “anos dourados”, quatro quintos ou mais dos ocupados.
O que explica a forte sensacéo de que o estado de bem-estar se encontra em profunda
crise, embora o gasto social continue sendo uma porcentagem alta e crescente do PIB.
Em muitos paises, os direitos sociais perderam apoio na opinido publica por causa do
peso dos impostos, atribuido & necessidade de financiar o gasto social. As criticas
populares se dirigem muitas vezes contra o auxilio ao desemprego, pois muita gente
conhece histérias de falsos desempregados, que auferem ¢ auxilio e trabalham
clandestinamente, além de outros que querem permanecer na inatividade para viver
com o dinheiro pablico. Como os dados citados demonstram, cresce 0 nimero de
pobres e aumenta sua pobreza em relacdo aos ganhos de toda a populacdo. Nesta
situacdo, cresce a criminalidade e a violéncia criminosa, o que aprofunda o fosso
social entre os bolsdes de pobreza, que sdo muitas vezes fortins do crime organizado,
e 0s que dispdem de trabalho regular bem remunerado.

Destarte, foram apresentados de que modo a cidadania esteve em pauta no século XX
nos mundos europeu e estadunidense e de que maneira foram desenvolvidas algumas das
concepcdes sobre ela, envolvento pricipalmente os direitos sociais. Foi visto que, ainda que o
periodo trouxesse relevantes contribuicdes, principalmente no que diz respeito aos movimentos
sociais que angariavam novos direitos, houve também uma supressdao na medida em que 0
modelo econémico capitalista trazia em sua esséncia a segregacao e, assim, gerava empecilhos
para a luta por direitos.

Feito este panorama, fica o proximo capitulo responsavel por tratar da evolucdo do
conceito de cidadania no Brasil e que, claramente, contara com influéncias dos fenbmenos que

ocorram nos mundos europeu e estadunidense e que foram ja abordados.

1.2. A genealogia da cidadania no Brasil

8 Em um estudo realizado por Giovanni Alves (2005, on-line), ele ressalta um aspecto importante do reflexo do
toyotismo na sociedade. Traz que: “[...] além da intensificagdo do trabalho e do sofrimento psiquico, o toyotismo
contém elementos de ‘dessocializacdo’, decorrente do contexto historico e de desenvolvimento que ele tende a
expressar no tocante ao movi mento do capital. Ele é parte da barbarie social que representa 0 modo de produgdo
do capitalismo nessa etapa de seu desenvolvimento (o desemprego e a precarizacdo do estatuto salarial sdo
exemplos desta dessocializacéo).
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O estudo acerca do desenvolvimento da cidadania no mundo, e principalmente na
Europa, serviu de base para que fossem entendidos alguns dos momentos basilares para que o
instituto tenha a concepg¢édo que tem atualmente. Entretanto, como o trabalho procura subsidios
para analisar a efetividade da cidadania em um contexto nacional, faz-se necessaria uma
abordagem direcionada de como ocorreu o desenvolvimento e evolugdo do conceito de
cidadania no Brasil.

Diferentemente das sociedades europeias, principalmente a sociedade inglesa estudada
minuciosamente por T.H. Marshall, que tiveram uma ordem nas conquistas dos direitos
decorrentes da cidadania, sendo esta abarcada primeiro pela busca aos direitos politicos,
seguidos dos direitos civis e, posteriormente, os direitos sociais, no Brasil houve uma inverséo.
De acordo com Araujo (2008, on-line), no Brasil, primeiro houve uma predominante busca por
direitos sociais, seguidos dos direitos civis e, depois, o0s direitos politicos. Houve, também,
significativas mudangas no cenario politico brasileiro que influenciou diretamente na evolucéo
do conceito de cidadania no pais, como as situacdes de aberturas e fechamentos de regimes
politicos, com a alternancia entre regimes mais liberais, mais democraticos e outros mais
autoritarios, como a ditadura, por exemplo.

Como forma de corroborar com a ideia da complexidade existente no desenvimento da
cidadania no Brasil, segue a contribuicdo cirdrgica de Paulo Bonavides (2001, p. 190): “O
Brasil desta analise historica corresponde assim a um modelo de pais constitucional que até aos
nossos dias se busca construir, numa longa travessia de obstaculos”.

Assim, o capitulo se propde a expor estas altenancias entre governos gue propiciaram
um maior alcance de direitos decorrentes da cidadania e outros governos que suprimiram. O
estudo da forma como ocorreram estas alternancias trara alguns aspectos que serao utilizados
na analise de como houve a efetivacdo ou supressao da cidadania e sera importante para serem
evidenciadas quais caracteristicas devem ser repetidas, em casos em que houve uma maior
efetividade, e quais caracteristicas devem ser afastadas da conduta do Estado, visto que

causaram a supressao de direitos.

1.2.1. O contexto da colbnia

O contexto da coldnia ocorreu no periodo das grandes navegacgoes inciadas pelos paises
europeus e que encontraram no continente americano recursos naturais que serviriam de

insumos para as suas atividades produtivas. No Brasil, o processo de colonizacéo foi feito por
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Portugal, que procurou, desde logo, povoar o territério com a finalidade de organizar a producdo
local. Neste periodo houve exterminio de grande parte da populacéo local, os indios, que, por
suas caracteristicas de conhecimento das florestas, o que dificultava a captura, e grande
resisténcia ao trabalho forcado, ndo foram predominantemente utilizados como forca laboral,
ficando esta ao cargo da populagdo negra africana. De acordo como o Professor José Murilo de
Carvalho (2008, p. 18):

A colonizagdo foi um empreendimento do governo colonial aliado a particulares. A
atividade que melhor se prestou a finalidade lucrativa foi a producéo de agucar,
mercadoria com crescente mercado na Europa. Essa producdo tinha duas
caracteristicas importantes: exigia grandes capitais e muita mao-de-obra. A primeira
foi responsavel pela grande desigualdade que logo se estabeleceu entre os senhores de
engenho e os outros habitantes; a segunda, pela escravizacdo dos africanos. Outros
produtos tropicais, como o tabaco, juntaram-se depois ao agucar. Consolidou-se, por
esse modo, um trago que marcou durante séculos a economia e a sociedade brasileiras:
o latifindio mono cultor e exportador de base escravista.

Assim, tendo sido o contexto colonial principalmente marcado pela escraviddo, ndo ha
como se pensar em cidadania em uma sociedade escravocata, visto que 0s escravos eram tidos
como mercadorias, ou seja, estavam totalmente excluidos até mesmo da noc¢édo de sujeito de

direitos. O cenario € ainda melhor detalhado por Katia M. De Queirds Mattoso (2016, p. 212):

O escravo era de fato uma mercadoria, de tal forma que as autoridades administrativas
e religiosas tentavam em vo lutar contra a prostituicdo dos escravos, fonte de lucro
para os respeitaveis senhores. Assim, o artigo de lei, tributario do direito romano, que
libertava os escravos obrigados a se prostituir, parece nunca ter sido aplicado. Era
preciso que o escravo se munisse de bons meios de defesa para que conseguisse obter
sua liberdade nessas condigdes.

S6 héa de se falar em cidadania no Brasil para ndo brasileiros, ja que eram 0s Gnicos que
se beneficiam da utilizagdo do pais como uma coldnia de exploracdo. Estes possuiam
privilégios, eram livres, ricos, proprietarios de grandes latifandios, e corroboraram para a
construcdo de uma sociedade desigual que busca a reversdo dos efeitos negativos até os dias
atuais.

Houve a insurgéncia de abolicionistas e republicanos radicais, principalmente
representados por José Bonifacio de Andrada e Silva, que tentaram, através de argumentos
relacionados & nacionalidade, evidenciar seus ideais e provover a abolicdo da escravatura.
Entretanto, ainda em um contexto de col6nia de exploragédo, 0os argumentos ndo vingavam.
Ademais, ainda que houvesse argumentos relacionados ao direito dos individuos a liberdade,
estes também ndo eram levandos em consideragdo justamente por o Brasil ainda se encontrar,

naquele momento, como uma colénia de exploragdo, muito diferente dos ideais iluministas
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libertarios, como a busca pelo estabalecimento dos direitos naturais e a liberdade individual,
que ocorriam na Europa (CARVALHO, 2008, p. 50-51).

Desta forma, ainda que algumas conquistas de direitos estivessem em desenvolvimento
na Europa, principalmente na Franca e na Inglaterra, no Brasil, col6nia escravocrata e no Estado
aboslotista portugués a discussdo ndo era bem-vinda, mantendo-se a situagdo de segregacgéo
social, o autoritarismo, a violéncia, e a perseg¢éo por direitos ainda estagnada.

1.2.2. A Estado Brasileiro

Apds um longo periodo de coldnia de exploracéo, ocorrido entre os séculos XV e XVIII,
no século seguinte houve a independéncia do Brasil que trouxe um pequeno ensaio de desejo
por uma maior participagdo politica. De acordo com José Murilo de Carvalho (2008, p. 24-25),
a partir de 1822, com a transformacéo da col6nia de exploracdo em Estado, houve a necessidade
de introducdo do direito ao voto, mas que ainda era restrito apenas aos que possuiam boas
condicdes financeiras. Desta forma, mantendo-se a estrutura social ja vivida anteriormente, ndo
houve nenhuma mudanca significativa neste momento que contribuisse com a evolugdo da
cidadania e os obstaculos ainda faziam-se presentes.

Com a outorga da primeira Constituicdo Brasileira por Dom Pedro I, em 1824, a
monarquia persistia com as suas caracteristicas de estabelecimento dos privilégios e
institucionalizacdo das desigualdades; a escraviddo ndo foi abolida e os escravos ainda
continuavam sendo tratados como mercadorias; havia extrema pobreza que impedia qualquer
tipo de busca por direitos; e a sociedade era comandada pelos grandes proprietarios de terras
que esbajavam poder e opressdo (CARVALHO, 2008, p. 28).

A maior parte dos cidaddos do novo pais ndo tinha tido pratica do exercicio do voto
durante a Col6nia. Certamente, ndo tinha também nocdo do que fosse um governo
representativo, do que significava o ato de escolher alguém como seu representante
politico. Apenas pequena parte da populacdo urbana teria nocdo aproximada da
natureza e do funcionamento das novas institui¢des. Até mesmo o patriotismo tinha
alcance restrito. Para muitos, ele ndo ia além do 6dio ao portugués, ndo era o
sentimento de pertencer a uma patria comum e soberana (CARVALHO, 2008, p. 32)

Ainda de acordo com Carvalho (2008, p. 32), aqueles considerados cidaddos pela
Constituicdo de 1824, com direito ao voto, eram, em sua maioria, analfabetos e alvos faceis de
manipulagéo por parte das elites latifundiarias. Assim, a conquista do direito politico ao voto

ndo era motivo de orgulho nacional, pois ainda se encontrava muito longe de ser efetivada, ja
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que ndo apresentavam os efeitos que deveriam apresentar.

O cenério que j& ndo apresentava sinais de conquista de direitos ainda sofreu um
regresso quando, em 1881, o voto tornou-se facultativo e os analfabetos foram proibidos de
votar, 0 que na pratica fez com que os votantes somassem apenas um quinto® da populacio do
Brasil (CARVALHO, 2008, p.39).

Destarte, nota-se que o periodo imperial no Brasil trouxe o direito ao voto como um
avanco na cidadania politica, mas que carregava consigo inumeros defeitos que impediam que
a efetividade do referido direito ocorresse, visto que havia um ambiente e uma socideade

recheada de muita corrupcdo, violéncia e intimidagdes.

1.2.3. A Republica Brasileira

Com o inicio da Republica, o cenario, em um primeiro momento, nao foi muito
diferente. As elei¢Oes ficaram ainda mais controladas, principalmente por conta do movimento
denominado coronelismo®® que representava uma sociedade em que o comando politico
encontrava-se nas maos de oligarquias com enormes propriedades de terras.

Foi feita uma nova Constituicdo em 1891 que trouxe como a principal alteracdo o fim
da exigéncia de renda para os votantes. Entretanto, continuavam excluidos de qualquer
participacdo politica, os analfabetos, as mulheres e membros de grupos religiosos. Deste modo,
nenhum dos ideais republicanos que inspiraram outros paises, como a Franca, foram abarcados
na nova Constituicdo (CARVALHO, 2008, p.40).

Nenhum coronel aceitava perder as elei¢des. Os eleitores continuaram a ser coagidos,
comprados, enganados, ou simplesmente excluidos. Os historiadores do periodo
concordam em afirmar que néo havia elei¢do limpa. O voto podia ser fraudado na hora
de ser langado na uma, na hora de ser apurado, ou na hora do reconhecimento do
eleito. Nos estados em que havia maior competicdo entre oligarquias, elegiam-se as
vezes duas assembléias estaduais e duas bancadas federais, cada qual alegando ser a
legitima representante do povo. A Camara federal reconhecia como deputados os que

® De acordo com os nimeros trazidos por José Murilo de Carvalho (2008, p. 39): Em 1872, havia mais de um
milhdo de votantes, correspondentes a 13% da populacdo livre. Em 1886, votaram nas elei¢des parlamentares
pouco mais de 100 mil eleitores, ou 0,8% da populagdo total. Houve um corte de quase 90% do eleitorado. O dado
é chocante, sobretudo se lembrarmos que a tendéncia de todos os paises europeus da época era na diregdo de
ampliar os direitos politicos. A Inglaterra, sempre olhada como exemplo pelas elites brasileiras, fizera reformas
importantes de 1832, em 1867 e em 1884, expandindo o eleitorado de 3% para cerca de 15%. Com a Lei de 1881,
0 Brasil caminhou para tras, perdendo a vantagem que adquirira com a Constituicdo de 1824.

10 De acordo com Victor Nunes Leal (2012, p. 122-126), o coronelismo era um sistema politico que se baseava na
dominacdo dos coronéis sobre o eleitorado local, por meio da manipulacdo de votos e da distribuicdo de favores e
empregos publicos. Segundo Leal, os coronéis eram os “"senhores feudais" da politica brasileira, que se
aproveitavam da falta de educagdo e organizacao politica da populagdo para manter seu poder.
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apoiassem 0 governador e o presidente da RepuUblica, e tachava os demais
pretendentes de ilegitimos (CARVALHO, 2008, p.42).

Em uma andlise conclusiva sobre o desenvolvimento da cidadania até aqui, no Brasil, o
povo ainda ndo havia se organizado politicamente, tampouco consolidado um sentimento de
nacionalidade proprio. A populacdo era muito distante do governo e o sentimento que

predominava era o de antagonismo. Como bem aponta Carvalho (2008, p. 83):

Quando o povo agia politicamente, em geral o fazia como reacdo ao que considerava
arbitrio das autoridades. Era uma cidadania em negativo, se se pode dizer assim. O
povo ndo tinha lugar no sistema politico, seja no Império, seja na Republica. O Brasil
era ainda para ele uma realidade abstrata. Aos grandes acontecimentos politicos
nacionais, ele assistia, ndo como bestializado, mas como curioso, desconfiado,
temeroso, talvez um tanto divertido.

A situacdo se manteve sem grandes altera¢fes por muito tempo até que, em 1930, com
a chegada de Getulio Vargas ao poder, grandes avangos foram alcancados, principalmento no
gue concerne aos direitos sociais. Foram instituidos o Ministéiro do Trabalho, Industria e
Comércio, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas e politicas previdenciarias, embora a aplicacdo
fatica encontrasse entraves, principalmente por conta da escassez de recursos financeiros e
problemas gerenciais de implementacdo (CARVALHO, 2008, p.87).

Com um governo caracterizado por avancos e retrocessos, 0 que deixou marcado a era
Vargas foi que 0s avancos que ocorriam no campo social traziam consigo alguns retrocessos no
campo politico. Faz-se necessario mencionar que entre 1937 e 1945 houve um periodo
ditatorial, sob 0 comando de Getulio VVargas, apoiado pelos militares.

O principal avanco apds este periodo ditatorial ocorreu com a Constituicédo de 1946, que
contou com um significativo avanco da democracia, visto que propiciou uma intensa
mobilizacdo politica, estabeleceu a liberdade de imprensa e fez com que houvesse elei¢cbes em
todas as esferas do Estado (CARVALHO, 2008, p. 127).

Ainda de acordo com Carvalho (2008, p. 145):

Apb6s 1945, o ambiente internacional era novamente favordvel & democracia
representativa, e isto se refletiu na Constituicdo de 1946, que, nesse ponto, expandiu
a de 1934. O voto foi estendido a todos os cidaddos, homens e mulheres, com mais de
18 anos de idade. Era obrigatorio, secreto e direto. Permanecia, no entanto, a proibicao
do voto do analfabeto. A limitacdo era importante porque, em 1950, 57% da populacéo
ainda era analfabeta. Como o analfabeto se concentrava na zona rural, os principais
prejudicados eram os trabalhadores rurais. Outra limitagdo atingia os soldados das
forgas armadas, também excluidos do direito do voto.

O periodo foi repleto de iniciativas que predominam até os dias atuais. Foi nele que
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ficou estabelecido que as elei¢des ocorreriam de modo regular para os cargos do Poder
Executivo e do Legislativo, o que incentivou a criagdo e regulacdo de partidos politicos
nacionais. Na economia, ocorreu uma maior intensificacdo do setor capitalista industrial que
tomou parte do espaco que até o0 momento era representado apenas pelo setor agricultor.

De acordo com o José Murilo Carvalho (2008, p. 132)]

Apesar da oposicdo civil e de revoltas militares, a habilidade do novo presidente
permitiu-lhe dirigir o governo mais dinamico e democréatico da histéria republicana.
Sem recorrer a medidas de excecdo, a censura da imprensa, a qualquer meio legal ou
ilegal de restricdo da participacdo, Kubitschek desenvolveu vasto programa de
industrializacdo, além de planejar e executar a transferéncia da capital do Rio de
Janeiro para Brasilia, a milhares de quilémetros de distancia. Foi a época aurea do
desenvolvimento, que ndo excluia a cooperacdo do capital estrangeiro. O Estado
investiu pesadamente em obras de infra-estrutura, sobretudo estradas e energia
elétrica.

Assim, em atencdo ao periodo republicano vivido na sociedade brasileira,
principalmente representado por dois momentos, a Republica velha e o periodo entre 1930 e
1964, viu-se que houve uma ampliacdo na participacdo politica propiciada principalmente pelo
avanco do capitalismo nas areas industriais. A velha Republica ficou caracterizada pelo direito
politico ao voto que o colocava em uma situacdo de mercadoria, visto que havia entraves que
limitavam o pleno exercicio deste direito a apenas uma camada da populacdo da época. J4, a
partir de 1930, houve significativos avangos sociais, principalmente representados pela insercéo
de direitos trabalhistas e previdenciarios, mas que também contou com avancos politicos

importantes, representados pela primeira experiéncia democratica com a Constituicdo de 1946.

1.2.4. A Ditadura Militar

J4, no periodo ditatorial, o0 panorama muda de figura, quando se fala em cidadania. Por
se ter a nogcdo de que as concepgOes de cidadania, como foi visto até aqui, com grande
contribuicdo dos direitos politicos e civis, o periodo militar ocorrido entre 1964 e 1985, pode
ser considerado 0 que mais teve uma regressao das conquistas pelo instituto com o passar dos
anos. Quando se fala em ditadura, o seu pior lado remonta aspectos tragicos que envolvem
atitudes do Estado de censura, muitas mortes, tortura, exilios politicos que atingiram grande
parte da populagéo brasileira da época que vivia sufocada na sociedade.

De acordo com o Professor José Murilo de Carvalho (2008, p. 157-158) o periodo
ditatorial compreende trés fases:
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A primeira vai de 1964 a 1968 e corresponde ao governo do general Castelo Branco
e primeiro ano do governo do general Costa e Silva. Caracteriza-se no inicio por
intensa atividade repressiva seguida de sinais de abrandamento. Na economia, foi um
periodo de combate a inflacdo, de forte queda no salario minimo e de pequeno
crescimento. Foi o dominio dos setores mais liberais das forcas armadas,
representados pelo general Castelo Branco. No Gltimo ano, 1968, a economia retomou
os altos indices de crescimento da década de 50.

A segunda fase vai de 1968 a 1974 e compreende 0s anos mais sombrios da histéria
do pais, do ponto de vista dos direitos civis e politicos. Foi o dominio dos militares
mais truculentos, reunidos em torno do general Garrastazu Medici, escolhido
presidente ap6s o impedimento de Costa e Silva por motivo de doenca. O periodo
combinou a repressdo politica mais violenta ja vista no pais com indices também
jamais vistos de crescimento econdmico. Em contraste com as taxas de crescimento,
o salario minimo continuou a decrescer.

A terceira fase comeca em 1974, com a posse do general Ernesto Geisel, e termina em
1985, com a eleicdo indireta de Tancredo Neves. Caracteriza-se inicialmente pela
tentativa do general Geisel de liberalizar o sistema, contra a forte oposi¢do dos érgéos
de repressdo. A liberaliza¢do continua sob o general Joao Batista de Figueiredo (1979-
1985). As leis de repressdo vao sendo aos poucos revogadas e a oposi¢do faz sentir
sua voz com forca crescente. Na economia, a crise do petroleo de 1973 reduz os
indices de crescimento, que no inicio dos anos 80 chegam a ser negativos.

Dentre as politicas adotadas no periodo militar, os denominados “Atos Institucionais”
foram os principais atores na repressao e crueldade sofrida por parte da popula¢do. Ao todo
foram 5 Atos: o primeiro foi editado em 1964 e estabelecia a possibilidade de cassacdo de
direitos politicos de liderangas politicas, intelectuais e liderancas sindicais; o segundo, editado
em 1965, disp0s sobre a eleicdo direta para Presidente da Republica, com elevacao da carga de
poder atribuida ao cargo — podendo o detentor deste dissolver o congresso, demitir funcionarios
publicos - houve a proibicdo da existéncia de alguns partidos politicos, houve ampliacdo da
competéncia de juizes militares para que julgassem crimes politicos, além da limitacdo do
direito de opinido e reforma do Poder Judiciario; o terceiro, editado em 1966, determinou
eleicBes indireas como sua principal medida; o quarto, editado em 1967, trouxe uma nova
Constituicdo como sua principal mudanga institucional; e, por fim, o Ato Institucional V, feito
no ano de 1968, que efetivamente determinou o fechamento do Congresso Nacional, passando
plenos poderes ditatoriais ao general e, entdo presidente, Costa e Silva, houve praticamente a
mutilacdo de direitos politicos e civis com a cessacao de privilégio de foro por prerrogativa de
funcdo, a proibicéo de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica, proibicdo
de frequentar determinados lugares e o domicilio determinado, a suspenséo do direito de votar
e de ser votado nas elei¢des sindicais e a aplica¢do, quando necesséria, das seguintes medidas
de seguranca: liberdade vigiada (CARVALHO, 2008, p. 160-162).

Ainda que se tenha perdido em muito progresso na evolucéo dos direitos decorrentes da
cidadania por conta dos Atos Institucionais editados no periodo, ha de se ressaltar alguns
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movimentos econdmicos que dardo uma melhor perspectiva sobre a sociedade brasileira a
época.

Segundo Carvalho (2008, p. 169), ainda no periodo militar, houve uma enorme
movimentacao da populacdo rural para as grandes cidades em busca de trabalho, visto que ainda
havia muita exploracdo por parte dos proprietarios de grandes pedacos de terras e
aperfeicoamento de maquinarios que a tornava desnecessaria no campo. Este processo foi 0
inicio de uma ubarnizacgéo relevante do pais, mas que na realidade trouxe, também, seu lado
negativo que so seria reveledo mais tarde.

Ainda segundo o autor, o crescimento econdmico vivido durante a época,
principalmente apds o governo de Kubistschek, no governo de Medici, trouxe a ideia de que
teria vivido um “milagre econdmico”, entretanto a maioria da populagdo brasileira,

principalmente a carente, ndo conseguiu aproveitar os seus efeitos.

O sentido do “milagre” econémico foi posteriormente desmistificado por analises de
especialistas que mostraram seus pontos negativos. Houve, sem ddvida, um
crescimento nitido, mas ele beneficiou de maneira muito desigual os varios setores da
populacdo. A consequéncia foi que, ao final, as desigualdades tinham crescido ao
invés de diminuir. Alguns poucos dados demonstram esse ponto com clareza. Em
1960, os 20% mais pobres da popula¢do economicamente ativa ganhavam 3,9% da
renda nacional. Em 1980, sua participacdo caira para 2,8%. Em contraste, em 1960 o0s
10% mais ricos ganhavam 39,6% da renda, ao passo que em 1980 sua participacdo
subira para 50,9%. Se subirmos na escala de renda, cresce a desigualdade. O 1% mais
rico ganhava 11,9% da renda total em 1960; em 1980 sua participacéo era de 16,9%.
Se 0s pobres ndo ficaram muito mais pobres, os ricos ficaram muito mais ricos
(CARVALHO, 2008, p. 168-169).

Desse modo, Vviu-se que o “milagre” ocorrido apenas agradava a classe média e 0s
deixavam indiferentes com a supressdao dos direitos politicos, a populacdo rural via o
movimento com entusiasmo por ter na situacdo uma oportunidade de vida, e os operarios da
industria urbana, ainda que tivessem permanecido na situacéo de sacrificio, angariaram alguns
direitos sociais e mantiveram outros (CARVALHO, 2008, p. 192).

A situagdo mudou drasticamente com o desaparecimento do “milagre”, vez que, ja no
ano de 1975, o credito esgotou e as taxas econdmicas comegaram a desacelerar, fazendo com
que a classe media comegasse a ficar insatifeita e se movimentar no sentido oposto ao regime;
0S Operarios, por sua vez, organizaram-se para que iniciassem a retomada do percurso em busca
de maior autonomia, melhores condi¢des de trabalho e melhores salarios. Foram apenas 0s
trabalhadores rurais que mantiveram lagos com o regime, mas que, em numero, ndo foi
suficiente para segurar o forte movimento de oposic¢ao encontrado nas cidades (CARVALHO,
2008, p. 192).
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O saldo do regime militar na concepcdo de cidadania frente a sociedade brasileira foi o
pior possivel, visto que as experiéncias propiciadas pelos Atos Instituicionais, que remontavam
tempos arcaicos de restricdo de direitos, geraram consequéncias negativas que permanecem até
os dias atuais e foram responsaveis por criar na sociedade brasileira o sentimento de aversédo ao
governo militar. Portanto, ainda que o periodo tivesse trazido a ilusdo de um enorme
desenvolvimento econdmico e ampliacdo dos direitos sociais, a intencdo da maioria da
populacéo era de mudanca para uma situacdo melhor, com a concretizacéo dos direitos sociais
legislados e efetivo desenvolvimento econémico, fato que propiciou a movimentacdo popular

para pressionar o governo pela redemocratizacao.

1.2.5. A redemocratizagdo

Desde a posse do general Ernesto Geisel, no ano de 1974, iniciou-se de modo muito
lento o retorno da democracia. Tal movimento, intitulado de abertura politica, desenvolveu-se
até que se chegou em um movimento de mais popularidade conhecido como “Diretas ja”, em
1983, que reuniu mais de um milhdo de pessoas em Sao Paulo que pretendiam que as eleigdes
ocorrecem de maneira direta (ZAMBON, 2015, p. 27).

Ainda de acordo com Zambon (2015, p. 27), com a queda do regime militar em 1985,
ou seja, depois de 21 anos € eleito o primeiro presidente civil, iniciando-se, portanto, um
processo chamado redemocratizacdo, que ocorreu no periodo entre os anos de 1985 e 1988.
Nele, os direitos civis, como a liberdade de expressao, imprensa livre e liberdade de organizacédo
politica e social, foram estabelecidos. Entretanto, a luta pela conquista dos direitos inalcancados
pela maioria da populacgdo ainda continuaria.

Em 1986, foi formada uma Assembleia Nacional Constituinte que culminaria na
promulgacddo da nova Constituicdo brasileira em 1988, que assegurava aos brasileiros muitos
direitos decorrentes da cidadania (ZAMBON, 2015, p. 27).

As principais caracteristicas que compuseram a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil serdo estudadas em um topico especifico, mas o que se ressalta, no presente momento
da pesquisa, é que a promulgacdo serviu para reestabelecer a democracia e criar meios e
mecanismos para que a sociedade se organizasse de uma forma mais estavel e isto, la na frente,
permitiria que mais direitos decorrentes da cidadania fossem alcancados.

De acordo com Carvalho (2008, p. 200-217 ), nos tempos de redemocratizacdo, houve

uma expansao dos direitos politicos, visto que foi consolidada a elei¢cdo por via do voto
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universal e direto, assim como a permissdo de organizagdo dos partidos politicos. Quanto aos
direitos sociais, estes foram ampliados, principalmente quando houve, na Constituicdo de 1988,
avancos em relacdo aos direitos previdenciarios, trabalhistas, a educacao e saude. Ja quando se
fala dos direitos civis, houve a recuperacéo da liberdade de imprensa, organizacéo e expressao,
assim como a criagdo do remedio constitucional chamado habeas data, houve o ordenamento
constitucional de regulamentacdo das relagcbes consumeristas por legislacdo federal, assim
como outras medidas.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, houve um grande avancgo institucional na
Republica brasileira que culminou em bases para a democracia que se sustenta até hoje. As
principais mudancas trazidas ditaram regras sobre a organizagdo do Estado brasileiro, sobre a
participacdo politica dos cidadaos e o estabelecimento de direitos fundamentais. Nesta nova
perspectiva, houve um novo pacto federativo em que se descentralizou a responsabilidade por
politicas publicas — com os municipios figurando como um novo ente federativo — houve,
também, o estabelecimento de direitos difusos e coletivos, além da uma regulamentacdo da
participacdo popular na democracia.

Como consequéncia do movimento das “Diretas J4”, que ambiciava por maiores direitos
politicos, a Constituicdo de 1988 ndo deixou a desejar. No detalhe trazido por José Murilo de
Carvalho (2008, p. 199):

A constituinte de 1988 redigiu e aprovou a constituicdo mais liberal e democratica
que o pais ja teve, merecendo por isso 0 nome de Constituicdo Cidada. Em 1989,
houve a primeira eleigdo direta para presidente da Republica depois de 1960. Duas
outras elei¢Bes presidenciais se seguiram em clima de normalidade, precedidas de um
inédito processo de impedimento do primeiro brasileiro eleito. Os direitos politicos
adquiriram uma amplitude nunca antes atingida.

O advento da promulgacdo da Constuicdo de 1988 foi responsavel por um enorme salto
nas perspectivas sobre cidadania, efetivacdo de direitos fundamentais e respeito aos principios
constitucionais e merece ser analisado com um pouco mais de aten¢do. De acordo com José
Afonso da Silva (2005, p. 121-125), as perspectivas de alcancar uma transformacéo social
significativa através da implementacdo dos direitos sociais presentes na Constituicdo sao
evidentes, pois, ao promover o exercicio desses direitos e fornecer instrumentos para a
cidadania, a Constituicdo possibilita a concretiza¢do das demandas de um Estado fundamentado
na justica social e no respeito a dignidade da pessoa humana. Assim, a Constituicdo de 1988 no
Brasil adota um regime democratico, expresso no preambulo e no artigo 1°, estabelecendo um
Estado Democratico de Direito com o propdsito de garantir os direitos sociais e individuais,

bem como valores essenciais como liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento,
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igualdade e justica em uma sociedade fraterna, livre, justa e solidaria, sem preconceitos. Esse
regime baseia-se nos principios da soberania popular, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e pluralismo politico, onde todo o poder emana
do povo, exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente.

E nesta perspectiva que o autor traz o seu conceito de democracia:

Democracia é conceito histdrico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que se
traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada
etapa do evolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um
regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a
democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo
de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da historia (SILVA, 2005, p. 125-126).

Observa-se do conceito de democracia trazido pelo autor, que a relacéo entre cidadania,
a efetivacdo dos direitos fundamentais e principio da dignidade da pessoa humana € intrinseca
e fundamental para a compreensdo do que a Constituicdo de 1988 representa.

A cidadania refere-se aos direitos e deveres que os individuos tém como membros de
uma comunidade politica ou pais e ser um cidaddo implica participar ativamente da vida em
sociedade, exercendo direitos civis, politicos e sociais, como o direito ao voto, a liberdade de
expressdo, a educacao, a saude, entre outros. Deste modo, a cidadania é a base para a construcao
de uma sociedade democrética e inclusiva, onde os individuos tém voz e participa¢cdo na tomada
de decisoes politicas e na definicdo dos rumos da nacéao.

Para que a cidadania seja plenamente exercida, é fundamental que os direitos
fundamentais sejam efetivos, ou seja, que estejam garantidos na préatica, ndo apenas na teoria e
esta efetividade significa que todos os cidaddos tém acesso real e igualitario a esses direitos,
sem discriminacdo ou exclusdo, o que implica assegurar, por exemplo, 0 acesso a educacdo de
qualidade, a saude, ao trabalho digno, a moradia adequada, a justica, entre outros direitos que
sd0 essenciais para uma vida digna.

Ja o principio da dignidade da pessoa humana é um dos pilares do Estado de Direito e
estd presente em diversas constituicdes e tratados internacionais de direitos humanos. Esse
principio estabelece que cada individuo tem um valor intrinseco, inerente a sua condigéo de ser
humano, e que deve ser respeitado e protegido em todas as circunstancias.

Portanto, a relagédo entre cidadania, efetividade dos direitos fundamentais e o respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana é indissociavel, vez que uma cidadania plena s6

pode ser alcangada quando todos os individuos tém seus direitos fundamentais efetivados e
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respeitados, garantindo a dignidade e a igualdade de todos. Deste modo, o respeito a dignidade
humana é o pilar que sustenta a efetivacdo dos direitos fundamentais e é o caminho para uma
sociedade mais justa, inclusiva e solidaria, onde todos possam viver com dignidade e em
harmonia.

Ainda que a promulgacéo da Constituicdo de 1988 tenha trazido uma grande onda de
esperanca com as bases democraticas reestabelecidas, o que se colocava naquele momento era
o0 desafio em acabar com a cultura de praticas autoritarios estabelecidas no periodo ditatorial.
Ainda assim, outro desafio que permanecia era a resolucdo dos problemas econdmicos que
assolavam o Brasil, caracterizados, principalmente, pela desigualdade social e pelo desemprego
(CARVALHO, p. 199).

As regulamentacdes trazidas pela Constituicdo de 1988 que contemplam o objeto do
trabalho necessariamente perpassam pelo estabelecimento de uma maior participacdo ativa do
cidaddo na democracia e pela determinacdo, também através do texto constituicional, das
funcdes do Poder Judiério na efetivacdo dos direitos decorrentes da cidadania, assuntos que
serdao abordados na sequéncia do trabalho.

Cabe apontar que, no periodo, havia um desacordo entre o que estava contido no texto
constitucional com a realidade vivida na sociedade brasileira, o que fez com que os desafios
acima descritos tornassem mais dificeis ainda de serem enfrentados.

De todo modo, aos poucos, os direitos sociais também iam angariando novos lugares
nos corpos legislativos dentro do ordenamento juridico brasileiro. Dentre algumas inovagdes
legislativas podem ser citadas a alteracdo que tranformou o crime de racismo em inafiancavel;
a igualdade juridica entre homens e mulheres; ampliacdo dos direitos trabalhistas e
previdenciarios; criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, em 1991, e da Lei Organica de Assisténcia Social, em 1993.

Assim, a cidadania no Brasil ainda precisa de complementos, visto que ha na sociedade
muita desigualdade social. Apenas a institui¢cdo da Constituicdo de 1988, com os direitos todos
estabelecidos, em texto, ndo significa ha a efetivacdo destes, sendo necessaria a atuacdo dos

institutos e poderes que compdem o pais.

1.3. A cidadania na democracia: o papel do Poder Judiciario

Norberto Bobbio (1986, p. 17) traz suas reflexdes sobre uma definicdo minima de

democracia, como um conjunto de regras que estabelecem quem esta autorizado a tomar as
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decis0es coletivas e com quais procedimentos. O autor explica, ainda, que é preciso que uma
decisdo tomada por individuos seja aceita como decisdo coletiva com base em regras que
estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar as decisfes para todos 0s membros do
grupo.

Em uma democracia, esse poder ¢ atribuido a um ndmero muito elevado de membros
do grupo. A regra fundamental da democracia € a que considera as decisdes aprovadas pela
maioria como decisdes coletivas vinculatorias para todo o grupo caracterizada pela atribuicéo
de poder a um grande numero de membros do grupo e pela existéncia de regras que estabelecem
quem pode tomar decisfes vinculatérias e como elas sdo tomadas. A democracia € um ideal-
limite de governo de todos, e a ampliacdo do nimero de cidaddos com direito ao voto é um
processo continuo de democratizacdo (BOBBIO, 1986, p. 18-19).

A Constituicdo Federal de 1988 é a base legal do Estado brasileiro, estabelecendo a
organizagdo politica e juridica do pais. Nesse contexto, a democracia e a cidadania séo
principios fundamentais que permeiam toda a Carta Magna, garantindo a participacdo popular
nas decisbes politicas e o exercicio pleno dos direitos e deveres dos cidadaos. No Brasil, a
democracia também é um valor consagrado pela Constituicdo, visto que prevé a realizacao de
eleicdes livres e diretas para todos os cargos politicos, a liberdade de associacéo e manifestacéo,
a transparéncia na gestdo publica e, principalmente, a protecdo dos direitos fundamentais.

Deste modo, vislumbrando-se que a democracia € um regime politico que garante a
participacdo popular nas decisdes governamentais, mas nao so, € a democracia que possibilita
a criacdo de mecanismos que facam com que haja efetividade no exercicio de direitos
decorrentes da cidadania.

E importante ressaltar que a democracia e a cidadania estdo intimamente relacionadas,
uma vez que a participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas é fundamental para a efetivacao
dos direitos e deveres previstos na Constituicdo. Destaca-se, portanto, que a Constituicdo
brasileira € um documento vivo e dindmico, que deve ser interpretado e aplicado de acordo com
os valores democraticos e cidadaos que alicercam a sociedade brasileira.

O Professor Paulo Bonavides, antes de efetuar uma tentativa de conceituacdo de
democracia participativa, traga um historico das concepg¢bes de democracia que ganharam
notoriedade no mundo. Primeiro, o autor relembra que a democracia, para Abraham Lincoln “é
um governo do povo, pelo povo e para o povo” (BONAVIDES, 2001, p. 50). A partir desta
primeira ideia, Bonavides remonta que “povo” é um termo que, na conceituac¢do de Friedrich
Miller, traz consigo uma alta carga de combate, em vista todo um desenvolvimento conceitual

em torno daquilo que ¢é atribuido de legitimidade e que representa o principal destinatario da
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cidadania provida por um Estado. O autor, na sequéncia do estudo, traz a versdo kelseniana da
conceituagdo de povo como “tdo somente aquela unidade juridica estatal que ‘regula o
procedimento de entes humanos submetidos a normas’” (BONAVIDES, 2001, p. 53).

De tal modo, Paulo Bonavides revela que a sua concep¢do de democracia tem estrita

relacdo com a ideia de soberania popular, tanto é que, desde logo, aponta:

As ConstituicBes populares ou democraticas sdo aquelas que exprimem em toda a
extensdo o principio politico e juridico de que todo governo deve apoiar-se no
consentimento dos governados e traduzir a vontade soberana do povo.

Aqui ja ndo se trata de equilibrio nem de acordo entre os dois bragos do poder que,
conforme observamos, se vinham defrontando numa pugna histérica pela supremacia
politica: a monarquia abalada e a democracia ascendente.

Tendo se afirmado vitorioso o principio democratico, a Constituigdo surge a seguir
por obra de uma assembléia constituinte (Convengdo), que primeiro submete por via
do referendum a apreciacdo soberana do povo o projeto constitucional por ela
elaborado. Traduz esse processo a incontrastavel hegemonia politica das forgas
populares, que fazem legitimas as bases da nova ordem juridica e do sistema
representativo consagrado pela vontade dos cidaddos. (BONAVIDES, 2010, p. 90).

E é justamente partindo desta pertinente ideia de soberania popular que o autor propde
o0 surgimento de uma democracia participativa real, cuja estrutura organizacional se baseia neste
aspecto soberano da populagdo como um verdadeiro principio. Ainda em sua obra “Teoria

Constitucional Participativa” ele traz que:

N&o ha democracia sem participacdo. De sorte que a participacao aponta para as forcas
sociais que vitalizam a democracia e Ihe assinam o grau de eficécia e legitimidade no
quadro social das relagBes de poder, bem como a extensdo e abrangéncia desse
fendmeno politico numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e
categorias de interesses.

Aqui se levanta questdo de capital importancia, que gira ao redor da determinacéo do
conceito de povo, sede da soberania e, a0 mesmo passo, sujeito e objeto das
determinacfes de poder; pessoa juridica suprema, em cujo nome, nos sistemas de
soberania popular, se rege uma nacdo (BONAVIDES, 2001, p. 51).

Entretanto, cumpre ressaltar que a ideia de democracia participativa de Bonavides conta
com alguns mecanismos encontrados na democracia representativa, ainda que a principal
diferenca se encontre no fato de que, por Gltimo, quem decidira é o povo soberano. E o povo
que assumira o protagonismo de todo o processo politico, do inicio ao fim de um processo
legislativo de interesse publico, travando estrita relagdo com a democracia direta.

Na democracia participativa o sistema representativo tem uma utilidade meramente
subsidiaria, instrumental e auxiliar, sempre tendo a voz popular como a voz final. Desta
maneira, as instancias representativas ficariam responsaveis apenas para manterem a maquina

estatal em funcionamento.
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Em uma ilustracdo numérica, Bonavides traz a seguinte proporcéo:

A parte direta da democracia € maxima, ao passo que a parte representativa sera
minima; uma primaria ou de primeiro grau, a outra secundaria ou de segundo grau.
Poder-se-ia, até, dizer, em termos matematicos, num calculo de aproximagcédo, que a
democracia participativa direta € noventa por cento mais direta que representativa
(BONAVIDES, 2001, p. 60)

Ressalta-se que a concepgéo de democracia direta ndo deve ser confundida com a forma
com que ela é exercida, nao bastando a simples consulta popular, mas o voto deve ser entendido
como a pura expressdo da vontade do povo.

Destarte, 0 tedrico lanca as bases para o inicio de uma democracia participativa que
torna necessaria a criacao da ideia de Estado democratico-participativo, que seré o responsavel
por conferiar a soberania popular a plena legitimidade e garantira o respeito aos principios da
igualdade e da liberdade, assim como todos os direitos fundamentais decorrentes do exercicio
da cidadania.

Assim, busca-se, com a intengéo de estabelecer uma democracia realmente participativa,
um Estado forte e que atenda as vontates do povo organizado e soberano.

Entretanto, o autor ainda trata de muitos outros aspectos da organizacdo do Estado para
que a democracia participativa ocorra nos moldes propostos. Dando enfoque para o que estuda
a pesquisa, cabe serem ressaltadas algumas ideias do autor acerca da atuacdo do Poder

Judiciario nesta nova dinamica de Estado:

Enquanto o juiz aplicador se guia por um logicismo que gira primacialmente ao redor
da norma-texto da terminologia de Miiller, o juiz intérprete haure sua maior forca e
dimensdo hermenéutica na esfera dos principios, mas se move techicamente no circulo
de um pluralismo normativo tépico onde a norma-texto é apenas o ponto de partida
da normatividade investigada e achada ao termo do processo decisério concreto,
segundo assinala a teoria estruturante do Direito, da qual Friedrich Maller, ja citado,
é seu mais insigne formulador e jusfilsofo.

Ao juiz da lei sucederd o juiz da Constituicdo. Ao juiz da legalidade, o juiz da
legitimidade. Ao juiz da pré-compreensao de classe, o0 juiz da pré-compreensao da
sociedade (BONAVIDES, 2001, p. 23)

Mais especificamente no que tange ao exercicio hermenéutico quando se trata de

matéria constitucional, o autor é ainda mais especifico:

A par do blogueio executivo, concorre o bloqueio judiciario da democracia, retratado
na incapacidade e omissdo que se observa de fazer o Supremo Tribunal Federal
funcionar como Corte Constitucional e, assim, desempenhar, em toda a latitude das
expectativas sociais e judiciais, o papel de guarda da Constitui¢do. Por consequéncia,
faz-se mister resgatar um munus desatendido e imposto pelo constitucionalismo
contemporaneo e sua hermenéutica de principios, que é a hermenéutica da
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legitimidade e da constitucionalidade material, hermenéutica dos direitos
fundamentais pluridimensionais, com prevaléncia normativa de valores, do quilate
daqueles estampados na dignidade da pessoa humana, e na inviolabilidade da
soberania, em face de politicas de governo lesivas aos interesses da nagéo.

Sem embeber-se em tais fontes, sem fazer uso da hermenéutica de principios, ndo ha
como retirar aquela Corte do Olimpo de sua indiferenca a crise constituinte, por onde
a democracia, o Estado de Direito e a separacdo de poderes se oxidam na esséncia e
na base de suas instituicdes.

Dando seqliéncia as reflexdes antecedentes, verifica-se que outro bloqueio judiciario
precisa também ser removido: aquele das resisténcias oficiais a criacdo de um tribunal
constitucional propriamente dito; um tribunal especifico, que fizesse o povo sentir de
perto quanto lhe seria valiosa uma judicatura suscetivel de arrostar, sem cautelas
excessivamente inibitérias, o problema constitucional, ja hoje incontornavel, da
politicidade do Direito.

Abrir-se-ia, por essa via, um espaco efetivo de controle de constitucionalidade das
acbes governativas que transgridem o principio da soberania, os artigos 1 e 3 da Lei
Maior, solapando o interesse publico do Pais e atentando contra a moral, a honra e a
dignidade de um povo. Tal aconteceu no caso dos Acordos sigilosos do Fundo
Monetario Internacional e das privatizagbes de 1998, que desnacionalizaram a
economia brasileira e ndo deram ao povo ocasido de plebicita-las, a fim de fazé-las,
sendo legitimas, a0 menos admissiveis. Faz-se mister, por conseguinte, desbloquear
os artigos | e 3 da Lei Maior, sem os quais ndo ha democracia, nem republica, nem
federacdo (BONAVIDES, 2001, p. 62).

Portanto, Paulo Bonavides traca as bases teoricas para a democracia participativa e
confere uma diferente conduta ao Poder Judiciario, dando ao juiz a incumbéncia de procurar ir
além de uma decisao que se restringe a respeitar a norma textual, mas que procure, através de
um exercicio hermenéutico contemporaneo, colocar uma carga axiolégica no que se discute e
levar em consideracgdo os principios que permeiam algum tema sob discussao.

Giovanni Allegreti (2019, on-line) aponta para a dificuldade de desvinculacao entre as
democracias de tipo representativa e participativa, visto que o sistema politico brasileiro é
regido por leis que determinam o0 modo de representacéo — mais especificamente no modo com
que os eleitos ja possuem suas funcdes definidas — e no modo como as elei¢cdes ja possuem
determinac6es de como ocorrem. O autor também aponta que a democracia representativa ndo
consegue manter algumas de suas promessas maiores, como igualdade e a ndo traicdo mutua
entre representantes e representados, fazendo com que a representacdo impeca que os cidadaos
participem mais da politica.

O autor ainda esclarece sobre a dificuldade de estabelecimento da participagdo mais
presente dos cidaddos, visto que € um ato voluntario, em que o cidadao deve ter real empenho,
atracéo e expectativa de serem produtivos para que a participacdo se concretize. Entretanto, a
participacdo também ndo podera invadir o tempo das pessoas, 0 que resulta na ideia de que “as
pessoas possuem limites de capacidade de atencdo para com a participagao na vida politica de
suas comunidades e de seus paises” (ALLEGRETTI, 2019, on-line).

Deste modo, Giovanni Allegreti (2019, on-line) concebe a democracia perticipativa
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como a “um conjunto de agdes, instrumentos e institutos que promovem um diferente
protagonismo do cidaddo dentro do mundo da politica”. Ainda, segundo o autor, uma
democracia participativa tem como seu objetivo principal a constru¢do de novas instituicdes
legitimadas pelos cidadaos, de modo que possam reestabelecer a confianca na politica.

Portanto, trazer a tona estas diferentes classificacdes, principalmente sobre as diferengas
entre democracia representativa e participativa, mostra-se bastante elucidativo no contexto de
atuacdo dos amici curiae, vez que consegue evidenciar que a representatividade contida pelo
instituto em uma atuacdo no Poder Judiciario conta com algum aspecto contido dentro de
atuacdes mais participativas na democracia.

Ao estudar a democracia, esbarra-se por vezes em classificagfes que tentam levantar
aspectos relevantes sobre o instituto. A democracia representativa, como exemplo, possui uma
epistemologia mais relacionada aos Poderes Legislativo e Executivo, ideia que se afasta da
funcdo primeira dos amici curiae, objeto do presente estudo, que é ter uma atuacao dentro do
Poder Judiciario. Entretanto, como serd demonstrato em capitulo exclusivo sobre a atuagao do
instituto, o amicus curie tem como caracteristica basilar a representacéo de setores da sociedade
no objeto de uma controvérsia e € esta representacao que se molda e se orienta pelo viés
democrético.

Deste modo, observa-se que, ainda que a Constituicdo tenha trazido disposi¢fes que
dessem esperanca a sociedade para que a populacdo conseguisse concretizar os direitos
decorrentes da cidadania, a concretizacdo apenas se realizara, como foi visto durante o
desenvolvimento do estudo acerca da evolucdo da cidadania, apos lutas, criacdo e pratica de
politicas publicas, atuagdo estatal, mas, principalmente, através deu uma atuacdo incisiva do
Poder Judiciario.

O Poder Judiciario é um dos pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito e
desempenha um papel essencial na garantia dos direitos e na efetivacdo da cidadania. 1sso
ocorre porque o Poder Judiciario € responsavel por julgar conflitos e decidir questbes
relacionadas aos direitos individuais e coletivos, bem como por fiscalizar o cumprimento das

leis e da Constituicao.
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2 A EVOLUCAO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E A
TEORIA SOBRE A CONSTITUICAO ABERTA DE INTERPRETES
DE PETER HABERLE

Como o objetivo principal deste trabalho € estudar o amicus curiae como uma
ferramenta de efetivagdo da cidadania, principalmente quando esta envolve o controle de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, € apropriado e necessario estabelecer
uma reconstrucdo do pensamento jusfilosofico sobre a interpretacdo e a hermenéutica
constitucional, desde o inicio da modernidade até o pensamento contemporaneo mais recente,
mesmo que seja uma analise extremamente restrita devido a todas as limitagdes inerentes a
tarefa.

A hermenéutica constitucional insurge-se como o verdadeiro campo do conhecimento
que possibilita o presente estudo. E por meio do estudo das técnicas, métodos, principios e
ditames estabelecidos dentro da hermenéutica, e, mais especificamente, da hermenéutica
constitucional, que se torna relevante a discussao do tema posto, principalmente quando o que
se busca efetivar é a cidadania.

Assim, o segundo capitulo deste trabalho se propde a analisar mais atentamente este
campo do conhecimento, trazendo alguns dos tedricos mais relevantes e que preconizaram e
contribuiram para o aperfeicoamento das técnicas metodoldgicas da hermenéutica, assim como
contribuiram com a criacdo de alguns dos conceitos e principios que servirdo como um
embasamento tedrico-conceitual para o prosseguir do trabalho.

Seré analisada a relacdo entre as correntes filoséficas e os tipos de hermenéutica, bem
como alguns momentos historicos fundamentais e seus respectivos marcos teoricos, além dos
principais métodos e principios que servem como subsidios para a existéncia desta matéria.
Portanto, temas como a hermenéutica filoséfica, sequida pela hermenéutica juridica classica e,
por fim, a hermenéutica constitucional, muito estuda ap0ds o inicio da corrente pos-positivista,
serdo analisadas dentro de um contexto evolutivo. Embora exista uma discussédo em torno da
ordem cronolégica dessas abordagens, para o fim da presente pesquisa, o estudo restingir-se-a
a estes assuntos, vez que hermenéutica constitucional contemporanea é vista como uma reagdo
ao positivismo e as outras escolas de hermenéutica juridica classica, representando uma
evolucgéo que traz complementos acerca desse pensamento.

A hermenéutica constitucional dentro do Poder Judiciario tambem tera relevancia neste

capitulo, ja que é dentro do Poder Judiciario que se encontra a maioria dos intérpretes que
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exercerao tarefa de dizer o direito através de uma interpretacdo que determine o entendimento,
segundo seu processo hermenéutico.

Também se faz necessario estabelecer, previamente, a relacdo entre o intérprete e a
Constituicao, bem como sua relacdo com as normas juridicas em geral, para que se possa falar
em uma interpretacdo constitucional como um instrumento especifico da hermenéutica
constitucional. O estudo sera direcionado principalmente a obra de Peter Haberle, pois € nesta,
intitulada “A sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do: Contribuicdo para Interpretacédo
Pluralista e ‘Procedimental’ da Constituicdo”, que se encontram as bases para entendermos a
possibilidade dos amici curiae atuarem como intérpretes. O estudo do referido autor esta
diretamente relacionado com a temética da atuacdo do instituto do amicus curiae, motivo pelo
qual se faz tdo necessaria esta abordagem.

Junto da abordagem mencionada, também serdo expostas algumas criticas da teoria
desenvolvida por Haberle, principalmente as que foram tecidas pelo Professor Paulo Bonavides,
de forma a evidenciar contrapontos da teoria apresentada e com a finalidade de medir a

incidéncia dela dentro do campo da hermenéutica constitucional.

2.1  Acevolugédo da hermenéutica

De inicio, o estudo da etimologia da palavra “hermenéutica” e a explicagdo de seu
significado tem grande relevancia para o estudo, visto que se trata de um termo alheio ao uso
comum por parte da maioria da sociedade e que deve ser explicado para que o presente trabalho
possa ser compreendido por qualquer pessoa que tenha interesse de aprender com ele.

O autor Richard E. Palmer (1969, p. 24-41) aponta trés vertentes essenciais do
significado de hermenéutica, correlacionando tais significados com suas origens. Em sintese, a
hermenéutica se ocupa em dizer, explicar ou traduzir e ressalta a importancia da fixagéo destes
parimetros para o desenvolvimento do estudo sobre hermenéutica. Em suas palavras: “E bom
que o campo da hermenéutica volte constantemente ao significado das trés orientacOes
significativas da interpretacdo como dizer, como explicar e como traduzir.”

Assim, aponta-se que a palavra “hermenéutica” advém do verbo grego hermeneuein,
geralmente se refere ao ato de interpretar e, ao substantivo hermeneia, que significa
interpretacdo. Essa palavra esta associada ao deus Hermes, 0 mensageiro alado da mitologia
grega, bem como ao sacerdote Hermeios do oraculo de Delfos. “Os Gregos atribuiam a Hermes

a descoberta da linguagem e da escrita — as ferramentas que a compreensdo humana utiliza para
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chegar ao significado das coisas e para o transmitir aos outros.” Hermes é conhecido por sua
capacidade de transformar mensagens divinas em algo que a mente humana possa compreender.
Ele ndo apenas transmite as mensagens textualmente, mas também age como um intérprete,
tornando as palavras significativas e inteligiveis para os mortais (PALMER, 1969, p. 23).

Para Palmer (1969, p. 23), a hermenéutica se trata de transformar algo que é
desconhecido, afastado e obscuro em algo concreto, proximo e compreensivel. Essas trés
diretrizes da interpretacdo ajudam a tornar a hermenéutica mais relevante em termos humanos
e existenciais, mantendo-se fiel ao seu significado original.

De acordo com o filésofo austriaco Emerich Coreth (1973, p. 2), por conta de sua

etimologia, hermenéutica foi estudada dentro de um contexto sacro em um primeiro momento:

E por isso que a palavra “hermenéutica” foi primeiramente formada e empregada no
dominio teoldgico, surgindo, porém, apenas na era moderna — como titulo de livro,
encontra-se desde os séculos XVII e XVIII — no sentido de uma “arte da
compreensdo” ou de uma “doutrina da boa interpretacdo”, a saber, no sentido biblico
de uma interpretacéo correta e objetiva da Escritura.!

Assim, a hermenéutica biblica pode ser relacionada tanto a hermenéutica historico-
filolégica quanto a hermenéutica juridica. Em primeiro lugar, a hermenéutica biblica se
concentra na compreensao dos textos da biblicos como testemunhos literarios e histéricos. Em
segundo lugar, a hermenéutica biblica compartilha com a hermenéutica juridica a ideia de que
0s textos biblicos possuem autoridade e validade normativa, e que sdo apresentados ao
intérprete com a pretensdo de serem compreendidos em todos os seus detalhes nesse sentido.
Embora a hermenéutica biblica lide com a palavra de Deus, ela é transmitida através de uma
palavra humana e historica, por isso deve ser investigada em sua origem e contexto historico
para ser compreendida corretamente. Ao mesmo tempo, é importante investigar seu sentido
mais profundo e préprio, ou seja, a palavra biblica contida nesses textos interpretadas por um
intérprete humano (CORETH, 1973, p. 2).

Nota-se, portanto, que ndo ha uma cronologia especificamente determinada que guiara
os estudos acerca da hermenéutica filoséfica e da hermenéutica juridica, também ndo havera
esta cronologia nos estudos mais especificos sobre hermenéutica constitucional. Entretanto, é

preciso entender tais correntes de modo separado.

11 Ainda segundo Coreth (1973, p. 2), além da hermenéutica possuir uma dimensdo sacra, a hermenéutica
antigamente se ocupava nao s6 em tentar compreender e interpretar a palavra divina, como também era utilizada
para a interpretacdo de textos profanos.
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2.1.1. A Hermenéutica Filoséfica

A hermenéutica filoséfica € um ramo da filosofia que se dedica a interpretacao de textos
e discursos. A compreensdo do sentido de uma obra filosofica ou literaria € fundamental para a
sua correta apreensao e avaliagdo. Ao longo da historia, diversos pensadores se dedicaram a
estudar a hermenéutica, deixando suas contribui¢Ges para o desenvolvimento dessa area.

De acordo com o Marcio Augusto Vasconcelos Diniz (1998, p. 209), Santo Agostinho
foi um dos primeiros a discutir a hermenéutica em suas obras “Confissdes” e “De Doctrina
Christiana” e destacou a importancia da interpretacdo dos textos biblicos, propondo uma
abordagem que combinava a razdo e a fé. Segundo ele, a interpretacdo correta dos textos
sagrados dependia da busca pela verdade e do conhecimento da lingua e cultura dos autores.
Ademais, o fildsofo era influenciado pela Escola de Alexandria, que defendia uma alegorizagéo
da Sagrada Escritura, mas, ao longo dos anos, ele passou a se concentrar em uma interpretagéo
mais relacionada ao sentido histdrico, gramatical e literal da Biblia.

Santo Agostinho enfatizava a importancia da busca pela verdade e do conhecimento da
lingua e cultura dos autores para uma interpretacdo correta da Biblia. A teoria do signo
desenvolvida por Agostinho também foi adotada por Santo Toméas de Aquino e contribuiu
significativamente para a compreensao do significado das palavras.

Santo Tomas de Aquino, por sua vez, também dedicou atencdo a hermenéutica em sua
obra “Suma Teoldgica”. Ele defendia que a interpretacdo de um texto deveria levar em conta a
intencdo do autor, bem como o contexto histérico e cultural em que foi produzido. Santo Tomas
de Aquino acreditava que a hermenéutica era fundamental para a compreensdo da mensagem
divina. Assim, o trabalho do hermeneuta é buscar entender a intencdo do emissor do texto, ou
seja, 0 autor, e isso é feito através dos sinais linguisticos presentes no texto. Para Santo Tomas
de Aquino, o papel do hermeneuta se concentra em desvendar a vontade do autor do texto, que
é transmitida através dos signos linguisticos. O hermeneuta é um interlocutor que se dedica a
compreender a mensagem do autor do texto, decodificando a intengdo expressa através dos
sinais linguisticos presentes no texto (DINIZ, 1998, p. 211).

Durante a Idade Média, a hermenéutica se concentrou na criagdo de regras para a correta
interpretacdo da Biblia Sagrada, com a Igreja Catolica Romana insistindo que a interpretacéo
deveria estar em conformidade com a tradicao oral e as decisdes infaliveis dos concilios e do

papado. A evolucédo dessa disciplina se deu na teologia cristd, antes de migrar para a filosofia.



57

No entanto, durante o Renascimento, a preocupacao se voltou para a descoberta de métodos
para alcangar a verdade, e René Descartes se tornou um dos maiores defensores dessas ideias.
Em suas obras “Meditacdes Metafisicas” ¢ “Discurso sobre o Método”, ele argumentou que a
interpretacdo dos textos deveria ser baseada na razdo e na clareza da linguagem. Descartes
defendia que o sentido de um texto deveria ser determinado de maneira objetiva, a partir de
uma anéalise logica, metodoldgica e sistematica. Foi principalmente com Descartes que a
hermenéutica passou a ter uma base exclusivamente racional e se afastou dos aspectos
religiosos.

De acordo com o Rodolfo Viana Pereira (2006, p.12), Friedrich Schleiermacher, por sua
vez, foi um dos principais representantes da hermenéutica no século XIX e por isso é
considerado o pai da Hermenéutica Moderna, ja que sua contribuicdo permitiu a hermenéutica
atingir novos caminhos. Ele concebeu a hermenéutica como a disciplina que busca as condicdes
genéricas da compreensdo, estabelecendo regras para a compreensdo objetiva ndo apenas de
textos cientificos especializados, mas de qualquer pensamento expresso em palavras. Em sua
obra “Hermeneutik und Kritik?, ele argumentou que a interpretacdo de um texto deveria levar
em conta o contexto historico e cultural em que foi produzido, bem como a subjetividade do
intérprete. Schleiermacher propds uma abordagem que combinava a razéo e a sensibilidade na

interpretagdo dos textos.

Foi somente a partir do trabalho de FRIEDRICH D. E. SCHLEIERMACHER, no
inicio do século XIX, que a Hermenéutica pode transcender 0s ramos estreitos que a
atavam as ciéncias particulares, para alcangar um novo sentido: a disciplina que
perguntando pelas condi¢Bes genéricas da compreensdo, deveria estabelecer as regras
que permitissem a compreensdo objetiva ndo s6 de textos cientificos setorizados
(religiosos, literarios, juridicos etc.), mas de quaisquer pensamentos postos ao
entendimento através de palavras (PEREIRA, 2006, p.12).

Wilhelm Dilthey também foi um importante pensador da hermenéutica no século XIX.
Em sua obra “Introducédo as Ciéncias Humanas”, ele defendeu que a compreensdo dos textos
dependia da empatia do intérprete com o autor, ou seja, da capacidade de se colocar no lugar
do outro. Dilthey argumentava que a interpretagdo dos textos deveria levar em conta a
subjetividade e as emoc¢6es humanas. De acordo Palmer (1969, p. 50-55), o filésofo estabeleceu
uma distin¢do entre as ciéncias humanas e as ciéncias naturais, atribuindo as primeiras uma
natureza compreensiva dos fendmenos humanos, e as segundas uma natureza explicativa dos
fendmenos naturais. Dilthey criou uma categoria de ciéncia e utilizou a hermenéutica como

disciplina para fundamentar e proporcionar 0 acesso ao conhecimento no campo das ciéncias

12 Traducdo literal em portugués é: “Hermenéutica e critica”.
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humanas. Ele aplicou as regras e maneiras de agir e pensar das ciéncias naturais as ciéncias
humanas para alcancar uma interpretacdo “objetivamente valida” das especificidades inerentes
as ciéncias do espirito. A hermenéutica proposta por Dilthey é de carater exclusivamente
metodologico, estabelecendo uma teoria normativa da interpretacao.

O que se infere da obra elaborada por Dilthey, portanto, é que ele conseguir criar as
bases para um estudo metodoldgico e sistémico que abriu portas para a criagdo da nocdo de
seguranca interpretativa, com o desenvolvimento de métodos corretos, seguros e iddneos para
que o processo de conhecimento tenha uma maior validade.

No século XX, Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer deram novas contribuigdes
para a hermenéutica. Em sua obra “Ser e Tempo”, Heidegger propds uma abordagem

fenomenoldgica da interpretacdo, que levava em conta a experiéncia do ser humano.

Em “Ser e Tempo” voltou a conceber a compreensdo num contexto totalmente novo,
mudando assim o caracter fundamental de qualquer teoria conseqiiente da
interpretacdo. Redefiniu a propria palavra «hermenéutica» identificando-a com a
fenomenologia (também tal como ele a definia) e com a funcéo essencial das palavras
que é tornar compreensivel. Nos seus Ultimos trabalhos adoptou a exegese de textos
como método tipico do filosofar, propondo-se como um filésofo hermenéutico no
sentido mais tradicional do termo. Mas, para Heidegger, o sentido mais fundo da
palavra é o de um processo misterioso de revelagdo, pelo qual o ser ganha existéncia.
Nos termos desse processo essencialmente hermenéutico. Heidegger abordou a
linguagem, as obras de arte, a filosofia e a prépria compreensdo existencial
(PALMER, 1969, p.164).

Ja Gadamer, em “Verdade e Método”, defendeu que a interpretacdo de um texto deveria
levar em conta o didlogo entre o autor e o leitor, em um processo constante de questionamento.
De acordo com Hans-Georg Gadamer (1997, p. 489) interpretar é aplicar o direito e, mais
especificamente, que o trabalho de interpretacdo consiste em concretizar a legislacdo em cada

caso concreto, ou seja, na sua aplicagéo.

A hermenéutica avanga ainda mais um passo entrando na sua fase linguistica, com a
controversa afirmacdo de Gadamer de que «um ser que pode ser compreendido é
linguagem.» A hermenéutica € um encontro com o Ser através da linguagem.
Ultimamente, Gadamer defendeu o caracter lingtiistico da propria realidade humana,
e a hermenéutica mergulha nos problemas puramente filoséficos da relagdo da
linguagem com o Ser, com a compreensao, a histdria, a existéncia e a realidade. Ela
coloca-se no centro dos problemas filosoficos de hoje; ndo pode fugir as questbes
epistemoldgicas e ontoldgicas pois a prépria compreenséo € defendida como um tema
epistemoldgico e ontolégico (PALMER, 1969, p. 52).

Em acertada sintese, o professor Lenio Streck (2000, p. 165-166) diz que a filosofia
hermenéutica traz novas ideias para a interpretacdo do direito, com destaque para as obras de

Heidegger e Gadamer. Heidegger trabalha com a compreensao ontoldgica, onde o horizonte de
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sentido € dado pela compreensdo e antecipacdo do sentido. JA& Gadamer acredita que a
linguagem é essencial para a compreensao do ser, e que toda interpretacdo é especulativa. A
hermenéutica é uma concepcao universal que pertence ao ser da filosofia, sendo téo abrangente

quanto a razdo e a linguagem.

2.1.2. A Hermenéutica Juridica

Sob forte influéncia da teoria desenvolvida por Friedich Schleiermacher, toda a
aplicacdo dos estudos tracados sobre regras mais especificas de interpretacdo passou a ser
adotada na esfera juridica. De acordo com Raimundo Bezerra Falcdo (1997, p.98), a
hermenéutica é um instrumento que auxilia na escolha do sentido adequado de um texto e a
escolha se torna extremamente importante quando se trata da interpretacdo juridica, pois o
sentido escolhido pode implicar na busca pela justica, que é essencial para a convivéncia e a
valorizacdo da humanidade, além de ser crucial para a prépria validacéo do Direito.

Assim, surgiram algumas teorias dentro da hermenéutica juridica, uma chamada teoria
subjetivista e a outra objetivista, que merecem ser destacadas e estudadas de uma maneira mais
aprofundada.

De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Janior (2018, p. 279-282), a teoria subjetivista,
também conhecida como estatica, originalista ou voluntarista, defende que a interpretacéo da
lei deve se concentrar na inten¢do do legislador ao elaborar a norma juridica. Nesta perspectiva,
a finalidade da hermenéutica é extrair a vontade do legislador e, a partir dela, aplicar a norma
juridica. Ja a teoria objetivista, também chamada de ndo originalista ou ndo voluntarista, afirma
que a interpretacdo da lei deve se concentrar na aplicacdo mais adequada da norma juridica.
Segundo essa perspectiva, a finalidade da hermenéutica é extrair a vontade da lei, em vez da
vontade do legislador. Ambas as teorias tém defensores e criticos, e a escolha entre elas depende
do contexto e das circunstancias especificas de cada caso.

Tomando por base as teorias acima elencadas, e sob forte influéncia da corrente
positivista®®, também foram desenvolvidos métodos interpretativos e que tiveram como seu

principal idealizador o jurista e filosofo alemé&o Friedrich Carl von Savigny. Dentre os métodos

13 Sob pena de comprometer o recorte tematico que o presente trabalho pretende fazer, ndo serdo aprofundados os
estudos acerca do positivismo juridico. Entretanto, ressalta-se a importancia desta corrente encabecada,
principalmente por Kelsen, e, também, pela Escola da Exegese, que representou o inicio do pensamento juridico
baseado na busca por justica e por seguranca juridica.
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desenvolvidos podem ser citados o da interpretacdo gramatical; o da interpretacdo historica, o
da interpretacdo sistematica e o da interpretacao teleoldgica.

A interpretacdo gramatical'®, também conhecida como filolégica, semantica ou literal,
busca compreender o significado das palavras e seu valor semantico, a fim de extrair o
significado das leis. Essa abordagem leva em consideracdo a linguagem utilizada pelo
legislador, a estrutura sintatica da norma e a gramética da lingua para compreender a intencao
por tras do texto legal (BARROSO, 2010, p. 292).

Por sua vez, a interpretacdo historical®, também chamada de genética, considera os
antecedentes histdricos para extrair o significado das leis. Esta abordagem parte do pressuposto
de que as normas juridicas sdo fruto do contexto histérico em que foram criadas, e que a
compreensdo desse contexto é fundamental para a interpretacdo das normas (BARROSO, 2010,
p. 293-294).

A interpretacdo sistematica, por sua vez, considera todo o sistema normativo para extrair
o significado das leis. Essa abordagem parte do pressuposto de que as normas juridicas nao
devem ser analisadas isoladamente, mas sim em conjunto com outras normas que integram o
ordenamento juridico. Dessa forma, a interpretacdo sistematica busca compreender o sentido e
0 alcance das normas & luz do sistema juridico como um todo (BARROSO, 2010, p. 295).

Por fim, a interpretacdo teleoldgica, também conhecida como finalistica, considera a
finalidade da norma, a razéo de sua criacdo, para extrair seu significado. Este estudo parte do
pressuposto de que as normas juridicas foram criadas para atender a determinados fins, e que a
interpretacdo das normas deve levar em conta esses fins para compreender o sentido e o alcance
das normas (BARROSO, 2010, p. 296).

Conforme Carlos Maximiliano (2007, p. 14), a hermenéutica juridica se concentra na

analise e organizacao dos procedimentos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das

14 No método gramatical de interpretacdo, tambhém chamado de método literal, o texto da lei é fundamental para a
interpretacdo, sendo tanto o ponto de partida quanto o limite para o intérprete. Um exemplo disso é o artigo 5°,
XII, da Constituicdo Federal, que trata da inviolabilidade do sigilo de comunicagdes. Nesse caso, houve divida se
a interceptacéo seria apenas de ligaces telefonicas ou também de dados. Utilizando o método gramatical, decidiu-
se que os dados também poderiam ser interceptados, j& que o texto da lei inclui essa possibilidade de forma literal.
Em alguns julgamentos, como o Mandado de Seguranca n° 21729-4/DF e os Recursos Extraordinérios n°
219.780/PE e n° 418.416-8/SC, houve discussao sobre quais elementos estariam protegidos pela inviolabilidade
do sigilo de comunicacBes do artigo 5°, XIllI, da Constituicdo Federal. A maioria dos ministros decidiu que o
dispositivo protege o processo de comunicacdo dos dados, ndo os dados em si, baseando-se em uma interpretacéo
literal do texto.

(Art. 5°, XII, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicag0es telegraficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial,
nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.)
15 Segundo o jurista Miguel Reale (2001, p. 264-266), a interpretacéo histérica é um método de grande importancia
para a compreensdo do Direito, uma vez que permite a identificacdo das raz8es que levaram a criacdo das normas
e asuaevolucdo ao longo do tempo. Para Reale, a interpretacdo historica é fundamental para a aplicagéo do Direito,
uma vez que permite a compreenséo da finalidade das normas e a sua adequacéo as circunstancias atuais.
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expressdes de direito. Por isso, sua funcao é limitada ao entendimento e interpretacdo dos textos
normativos juridicos e suas expressdes, levando em conta sua valoracao e significado. Como a
norma constitucional € uma norma juridica, todos os métodos tradicionais utilizados no estudo

da hermenéutica juridica podem ser aplicados ao estudo da hermenéutica constitucional.

2.1.3. A Hermenéutica Constitucional

Desta feita, a hermenéutica juridica surgiu com o intuito de estabelecer diretrizes e
principios para uma interpretacdo mais eficiente das normas juridicas. A partir da critica feita
pelos pds-positivistas a concepcdo positivista do direito, surgiu uma nova perspectiva
interpretativa que se preocupava em compreender o papel das normas juridicas no contexto
social e histérico em que foram produzidas.

Nesse sentido, 0 pos-positivismo se apresenta como uma corrente de pensamento que
propBe uma leitura mais complexa e critica do direito, valorizando aspectos como a moral, a
politica e a cultura. Conforme defende Jirgen Habermas, a hermenéutica pos-positivista busca
interpretar a norma juridica a partir do contexto histérico e cultural em que foi produzida,
levando em conta ndo apenas a letra da lei, mas também os valores, as expectativas e 0s anseios

da sociedade.

[...] uma interpretacdo apoiada numa teoria do discurso insiste em afirmar que a
formacdo democratica da vontade ndo tira sua forga legitimadora da convergéncia
preliminar de convicgbes éticas consuetudindrias, e sim de pressupostos
comunicativos e procedimentos, 0s quais permitem que, durante 0 processo
deliberativo, venham a tona os melhores argumentos. A teoria do discurso rompe com
uma concepcao ética da autonomia do cidaddo; por isso, ela ndo precisa reservar o
modo da politica deliberativa a um estado de excec¢do. E um tribunal constitucional
que se deixa conduzir por uma compreensao constitucional procedimental ndo precisa
deixar a descoberto seu crédito de legitimagdo, podendo movimentar-se no interior
das competéncias da aplicacdo do direito — claramente determinadas na légica da
argumentacao — quando o processo democratico, que ele deve proteger, ndo é descrito
como um estado de excecdo (HABERMAS, 1997, p.345-346).

A partir dessa concepcao, a hermenéutica constitucional passa a considerar ndo apenas
a letra da Constituicdo, mas também o seu espirito, ou seja, os valores e principios que ela
expressa. Nesse sentido, a hermenéutica pos-positivista busca interpretar a Constituicdo de
forma dindmica e evolutiva, levando em conta as mudancgas sociais e culturais que ocorrem ao

longo do tempo. Isso significa que a Constituicdo ndo deve ser interpretada como um conjunto
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de normas imutaveis, mas como um instrumento que deve ser usado para proteger os direitos
fundamentais das pessoas e para promover a justica social.

Em sintese, pode-se afirmar que o poOs-positivismo exerceu uma grande influéncia na
hermenéutica constitucional, contribuindo para a superacdo do formalismo e da rigidez
interpretativa que caracterizavam a hermenéutica tradicional. Ao valorizar o contexto historico
e cultural na interpretacdo das normas juridicas, essa perspectiva interpretativa ampliou o
espaco de discricionariedade do intérprete, permitindo uma interpretacdo mais flexivel e aberta
das normas constitucionais.

Com a chegada do movimento neoconstitucionalista, a hermenéutica constitucional
passou a ser vista como uma area distinta dentro da hermenéutica juridica, ja que a interpretacdo
das normas constitucionais € diferente da interpretacao de normas gerais e objetivas. 1sso ocorre
devido a importancia maior atribuida ao texto constitucional em relacdo as outras normas
juridicas. E relevante ressaltar que a hermenéutica constitucional é uma modalidade especifica
da hermenéutica juridica. No entanto, em relacdo ao seu estudo, a interpretacdo ndo se limita
aos métodos classicos, mas se expande para outras abordagens.

No entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso (2005, on-line, fl. 9), as
particularidades das normas constitucionais levaram tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia a
elaborar e sistematizar um conjunto especifico de principios destinados a interpretacao
constitucional. Esses principios, de natureza instrumental e ndo material, sdo pressupostos
I6gicos, metodoldgicos ou finalisticos que guiam a aplicacdo das normas constitucionais. Entre
eles, destacam-se o0 principio da supremacia da Constituicdo, o da presuncdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretagdo conforme a
Constituigo, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade!®

De acordo com o jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 213) a
hermenéutica constitucional se enquadra como uma categoria especifica da hermenéutica
juridica, que é composta por métodos distintos desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia. O
autor ressalta que esses metodos séo diferentes, mas se complementam reciprocamente.

As correntes teodricas podem ser divididas em teoria interpretativista ou
procedimentalista, que defende que os juizes devem se restringir a interpretar os dispositivos

expressos na Constituicdo. De acordo com essa teoria, a Constituicdo apenas estabelece as

16 Cumpre alertar que, como o objetivo do presente trabalho é analisar a atuagdo dos amici curiae como uma
ferramenta da hermenéutica constitucional na efetivacdo da cidadania — e que este instituto se utilizard mais
diretamente das técnicas metodoldgicas e da atencdo aos principios ja estabelecidos pela propria hermenéutica,
uma abordagem mais prolongada acerca do pés-positivismo parece descabida neste momento. Assim, ainda que a
contextualizagdo acerca da influéncia do pds-positivismo na hermenéutica constitucional ndo tenha sido esgotada,
passa-se a estudar as correntes tedricas, 0s métodos e os principios predominantes na hermenéutica constitucional.
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regras do jogo politico, cabendo ao Poder Legislativo deliberar sobre questdes de cunho moral,
econdmico, politico ou social, sequindo o principio democrético; e teoria ndo interpretativista
ou substancial permite que os juizes apliquem valores e principios contra atos do Poder
Legislativo que ndo estejam de acordo com o projeto da Constituicdo. Essa teoria defende a
legitimidade do ativismo judicial, que interpreta a Constituicdo de forma mais ampla, incluindo
questdes sociais em seu texto.

Para a primeira corrente, ndo ha razdo para a interpretacao constitucional se diferenciar
dos métodos tradicionais de interpretacdo, uma vez que a Constituicdo é apenas um fator
adicional na estrutura do sistema. Eles afirmam que toda norma tem um sentido intrinseco, seja
aquele pretendido pelo legislador (mens legislatoris), seja aquele que emerge do proprio texto
(mens legis), e que a tarefa do intérprete é descobrir o verdadeiro significado, usando critérios
classicos. De acordo com Canotilho (1993, p. 213), a abordagem juridica comeca com a
premissa de que a Constituicdo é, acima de tudo, uma lei. Portanto, na interpretacdo da
Constituicdo, 0s mesmos principios tradicionais de hermenéutica juridica sao aplicados (isto é,
filoldgico — gramatical, historico — l6gico, teleoldgico).

Ambas as correntes podem se utilizar de métodos da hermenéutica para chegaram a
melhor interpretacdo. Neste sentido, os métodos podem ser divididos em duas frentes: a
primeira compreende o método classico de Savigny, que ja foi estudado no subcapitulo anterior;
a segunda aborda os métodos filoséficos, que se subdividem em cinco métodos: o tdpico-
problematico, o cientifico-espiritual, o normativo-estruturante, o concretizador e o
comparativo.

Como ja foi abordado, os métodos tradicionais de hermenéutica juridica, como o método
gramatical/literal, sistematico, teleoldgico e historico, podem ser perfeitamente aplicados as
normas constitucionais. 1sso significa que a Constituicdo pode ser interpretada pelos mesmos
métodos utilizados na interpretacdo de leis.

Considerando a grande complexidade do processo interpretativo, especialmente quando
se trata da hermenéutica constitucional, € importante destacar a opinido de Kaufmann (2010, p.
104): “todo pluralismo é benéfico, pois contribui para o conhecimento da verdade”. Em outras
palavras, a diversidade de opinides e abordagens é saudavel e pode levar a uma compreensao
mais completa e precisa da verdade. Assim, tornou-se necessario o desenvolvimento de novos
métodos, mais exclusivos da hermenéutica constitucional, que se apresentam agora como
métodos filoséficos e que surgiram com o intuito de complementar os métodos classicos

O primeiro método a ser apresentado é o topico-problematico. Segundo o que preconiza

tal metodo, o intérprete deve comecar por analisar o problema e sO depois escolher a
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interpretacdo mais adequada dentre as varias interpretacfes possiveis permitidas pelas normas
constitucionais. A interpretagdo mais adequada € aquela que convence o0 maior nimero de
interlocutores. O método topico-problematico utiliza um processo aberto de argumentagdo com
a participacdo de multiplos intérpretes, em que cada um apresenta seu ponto de vista e considera
0s pros e contras para encontrar a solu¢cdo mais adequada para o problema em questdo. Os
topicos’ tém a funcéo de orientar a discussdo dos problemas e auxiliar na tomada de decisoes
juridicas. Esse método favorece a discussdo do problema em virtude da abertura das normas
constitucionais, pois visa resolver problemas concretos decorrentes do carater aberto,
fragmentario e indeterminado da lei constitucional (CANOTILHO,1993, p. 213).

A topica constitucional é criticada por permitir um casuismo sem limites, invertendo a
ordem da interpretacdo. A primazia da norma nao deve ser sacrificada em prol da prioridade do
problema.*® A invasdo da Constituicdo formal pelos topoi pode enfraquecer o carater normativo
dos principios constitucionais.

O cerne da tdpica consiste em analisar o problema em questdo, porém é importante
ressaltar que ela ndo foi criada para desafiar a I6gica, mas sim para demonstrar que o0 argumento
dedutivo ndo é a Unica forma de controlar a certeza racional. Em resumo, segundo Bonavides
(2010, p. 495-496), a invasao dos topoi na Constituicdo formal e a transformacéo dos principios
constitucionais e das bases da Constituicdo em pontos de vista ao livre arbitrio do intérprete
enfraquecem a natureza normativa desses principios, ou seja, sua juridicidade. Isso faz com que
a Constituicdo, que ja possui uma dimensdo politica, se torne excessivamente politizada com a
metodologia dos problemas concretos derivados da aplicacdo da hermenéutica tdpica.

No entanto, o0 método topico-problematico é importante para preencher lacunas deixadas
pelo dedutivismo, especialmente em uma sociedade aberta e dindmica. O
neoconstitucionalismo surge como uma nova perspectiva para a interpretacdo constitucional,

sendo um desenvolvimento recente na Europa e no Brasil (BARROSO, 2015, on-line).

7 De acordo com Viehweg (2008, p. 30), a Topica seria uma técnica de pensamento orientada para o problema,
caracterizada pela davida e atribuida a Aristoteles. O problema seria 0 elemento central que atrai e guia os
raciocinios, em uma érbita que gira em torno dele. Esse método ou forma de pensar o direito coloca o problema
como o foco da discuss@o, em torno do qual as premissas sdo analisadas para encontrar possiveis solugdes.

O pensamento tépico busca a melhor interpretacdo ou decis@o partindo do problema, considerando os topoi, ou
seja, as opinides comuns e notoriamente respeitaveis, que poderiam levar a uma solucéo consensual (VIEHWEG,
2008, p. 40). Aristoteles cunhou o termo topoi para se referir as verdades comumente aceitas que fundamentam
nosso pensamento, argumentacéo e influenciam nossas decisdes cotidianas.

18 De acordo com Hesse (1991) e Canotilho (1993, p. 214), a interpretacédo é uma atividade que esté vinculada as
normas e a constituicdo escrita € um limite inelimindvel para ela. Nao é aceitavel sacrificar a primazia da norma
em prol da prioridade do problema. As interpretacGes tdpicas surgem quando o jurista tenta questionar a ideia de
que a lei e o direito positivo tém primazia.
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No método hermenéutico-concretizador, € necessario que o intérprete possua um
conhecimento prévio da norma para que possa haver um didlogo entre a norma e os fatos,
resultando em uma interpretacdo mais adequada. Segundo Inocéncio Martires Coelho (2011, p.
144), para os adeptos do concretismo, a leitura de qualquer texto normativo comeca com a
compreensdo prévia do intérprete em relagdo ao meio em que o problema esta inserido. A partir
dai, o hermeneuta deve concretizar a norma a partir de uma situacdo histérica, de modo que a
solucdo do problema ocorra a luz da Constituicdo e ndo por critérios pessoais de justica. De
acordo com Ricardo Schier (1997, p. 52), o método concretista considera ndo apenas o
comportamento semantico dos textos normativos, mas também o comportamento fatico,
levando em conta a pré-compreensao do sujeito e a realidade como um todo. Para Canotilho
(1993, p. 214), essa abordagem valoriza a dialética do fendmeno juridico e representa um novo
momento na dogmatica do direito brasileiro.®

Em sintese, 0 método indica que a interpretacdo da Constituicdo deve ser um processo
continuo de dialogo entre as pré-compreensdes do intérprete e o texto constitucional, num
movimento circular chamado de circulo hermenéutico-concretizador. O intérprete deve analisar
suas proprias pré-compreensdes sobre o assunto em questdo e, em seguida, examinar o texto
constitucional, voltando novamente as suas pré-compreensdes, até que se chegue a uma solugéo
e concretizacdo da norma constitucional. Segundo Martires Coelho (2011, p. 145), o método
concretizador busca se basear na Constituicdo como limite para a interpretagdo, mas sem deixar
de considerar a realidade para entender seu significado. Assim, o intérprete deve ter em mente
tanto o texto constitucional quanto a realidade para alcancar uma interpretacao adequada.

O método cientifico-espiritual busca a vontade pura e o espirito da Constituicdo, que é
um instrumento de integracdo juridica e politica para preservar a unidade social. Segundo
Canotilho, este método tem duas premissas basicas: um sistema de valores subjacente ao texto
constitucional e a Constituicdo como elemento de integracdo (CANOTILHO, 1993, p. 215).

De acordo com Larenz (1989, p. 449-455), quem desenvolveu o método cientifico-
espiritual, foi Rudolf Smend, e trouxe a concepcao de que a Constitui¢do € a organizacao legal
do Estado ou da dindmica vital em que a vida estatal se desenrola e que serve como suporte
normativo para o processo de integracdo do Estado, embora o Estado ndo se restrinja apenas

aos momentos da realidade que sdo abrangidos pela Constituicéo.

19 Canotilho (1993, p. 214) explica que o método hermenéutico-concretizador consiste em uma abordagem que
busca a concretizacdo da norma propriamente, ndo se orientando para um pensamento axiomatico, mas para um
pensamento orientado para problemas. No entanto, essa abordagem difere do método tdpico-problemético, uma
vez que, enquanto o Gltimo considera o problema como primordial em relagdo & norma, o primeiro se baseia no
pressuposto de que a Constituicdo deve ser considerada como primordial em relagdo ao problema.
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Dessa forma, é necessério considerar o Estado como uma realidade. A Constituicdo nao
€ apenas um sistema burocratico de competéncias, mas uma norma que reconhece o poder de
cada 6rgdo com o objetivo de integracdo, ou seja, distribuicdo de participacdo de carater
politico. Como resultado, o intérprete deve enxergar a Constituicdo como algo dindmico e néo
estatico, permitindo e exigindo uma interpretacao flexivel e ampla. Em geral, o Estado, o direito
e a Constituicdo sdo fendmenos culturais ou fatos ligados a valores, que servem como
instrumento de integracdo para alcancar esses valores. O intérprete deve considerar a
Constituicdo como algo em constante mudanca, e ndo como um conjunto fixo de regras. 1sso
requer uma interpretacéo flexivel e ampla. De maneira geral, o Estado, o direito e a Constituicéo
séo entendidos como aspectos culturais ou fatos relacionados a valores e todos eles sdo usados
como ferramentas de integraco para alcanga-los.?°

De acordo com 0 método normativo-estruturante, o intérprete deve buscar o verdadeiro
significado da norma constitucional, que ndo € necessariamente 0 mesmo que o texto da
Constituicdo. Esse método estd em consonancia com a proposta de Hans-Georg Gadamer (2003,
p. 489) de que interpretar € também aplicar o direito e que a interpretacdo consiste em tornar a
legislacdo concreta em cada caso especifico. O objetivo do método normativo-estruturante é
investigar as varias fungdes do direito constitucional, seja na jurisdicdo, na legislacdo ou na
administracdo. Ele também deve considerar a estrutura da norma e do texto em relagéo a sua
concretizagio préatica e fungdes juridicas. E importante ter em mente que esse método se baseia
em uma teoria hermenéutica da norma juridica que reconhece a diferenca entre a norma e o
texto normativo. O objetivo final é captar as transformacBes da norma e aplica-la em uma
decisdo pratica?l.

Na andlise de Inocéncio Martires Coelho (2011, p. 151), o trabalho do aplicador do
direito € bastante complexo e para realizar uma tarefa justa, ele deve considerar ndo apenas a
interpretacdo do texto da norma, mas também os elementos que decorrem da investigacdo do
ambito normativo. Estes elementos tém a mesma importancia que o texto da norma e
representam a parte da realidade social que a norma procura regular. O método estruturante
parte da premissa de que ha uma conexdo necessaria entre 0 programa normativo e o ambito

normativo, entre as regras juridicas e a realidade que pretendem regular. 1sso mostra que a

20 Segundo os autores Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 103), a Constituicdo, como um
instrumento de organizacdo da totalidade da vida do Estado e do processo de integragdo da dindmica social, requer
uma interpretacédo flexivel e ampla. Em outras palavras, a interpretacdo da Constituicdo nao sé é permitida, mas
também € necessaria para garantir a sua eficacia na ordenacédo da sociedade.

21 Canotilho (1993, p. 215) cita a visdo de Friedrich Muiller, segundo a qual o texto normativo é apenas "a ponta
do iceberg" da norma, que também é composta por um "pedaco de realidade social" que o texto ndo contempla
completamente. Por isso, a concretizag¢do da norma deve levar em conta tanto a interpretacdo do texto normativo
quanto a investigacéo do referente normativo (dominio ou regio normativa).
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normatividade vai além dos comandos juridicos para tornar efetivos seus propositos
regulatorios.

Assim sendo, a normatividade néo é algo que se restringe apenas ao texto da norma,
mas sim um resultado que ultrapassa seus limites textuais e que ndo pode ser completamente
expresso por meio da escrita. O conteddo regulamentado pela norma é criado pelos trés poderes
de acordo com a Constituicdo, sendo que o texto constitucional é a base para essa criagéo.
Portanto, para se determinar o contetdo completo da norma, € necessario levar em consideracéo
a realidade que ela busca regular, incorporando tudo o que nédo é expresso de maneira clara no
texto.

O método comparativo, por sua vez, exige que o intérprete da Constituicdo se dedique
a analisar a Constituicdo nacional em comparacdo com outras Constitui¢fes internacionais. Ao
contrario do método classico, em que o direito comparado € utilizado apenas para fins
historicos, o método comparativo visa realizar uma andlise juridica comparativa da
transformacao de institutos juridicos em diferentes ordenamentos juridicos.?

De acordo com José de Oliveira Ascencédo (1994, p. 113), a Ciéncia do Direito pode se
beneficiar significativamente dessas licdes, pois quando o legislador se baseia em leis
estrangeiras, o conhecimento dessas leis ajuda na compreensdo das leis nacionais. Isso é
especialmente importante quando o legislador segue um modelo estrangeiro de maneira cega.
Muitas vezes encontramos trechos legais que ndo fazem sentido por si s6, mas que se tornam
claros quando descobrimos que sdo uma transposicdo de uma formula legal existente em outro
pais?®.

Em acertada andlise, Coelho (2002, on-line, p. 165), aponta que, embora reconheca a
importancia e vantagens da abordagem hermenéutica proposta e da pratica do direito
comparado na compreensdo de normas e sistemas juridicos, incluindo aqueles que ndo tém
relevancia constitucional, é questionavel considerar essa forma de estudo como um critério ou
método independente para a interpretacdo constitucional. Isso € especialmente verdadeiro dada
a ampla aceitagéo e uso do direito comparado em todas as principais tradi¢des juridicas.

Destarte, findam-se os estudos acercas dos principais métodos desenvolvidos dentro da

corrente da hermenéutica constitucional e passa-se, neste momento, a serem a abordados 0s

22 O direito comparado como campo de estudo teve seus fundamentos apresentados por Anselm Feuerbach em sua
obra, conforme relatado por Ernesto Leme (1960, p.59).

23 De acordo com René David (1953, p. 80), o estudo do Direito Comparado é uma ferramenta Gtil para o jurista
entender de maneira mais completa a ciéncia por tras do ordenamento juridico nacional. Isso ocorre porque ele
sera capaz de ter uma compreensao mais profunda das estruturas e dos principios interagindo com outros sistemas
juridicos contemporaneos.
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principios, também desenvolvidos neste campo, para que a abordagem sobre o tema fique mais
completa e rica em detalhes.

Os fundamentos da interpretacéo constitucional sdo alguns dos principais componentes
para compreender por que hd uma forma de interpretacdo que se aplica exclusivamente as
normas constitucionais. Ao interpretar o texto constitucional, o papel do intérprete
constitucional difere do papel do intérprete juridico comum, pois precisa considerar uma série
de principios. E importante destacar que os principios possuem um caréter axiolégico e, ao
contrario das regras, ndao se enquadram na maxima “tudo ou nada”. Eles sdo altamente abstratos
e carentes de determinabilidade na aplicagdo ao caso concreto. Além disso, enquanto as regras
conflitantes em um caso concreto exigem a aplicacdo de apenas uma delas, descartando a outra
completamente, no caso de conflito entre principios, deve-se obedecer a proporcionalidade e ao
equacionamento de eventuais colisdes, evitando assim a ideia de cancelar qualquer um dos
principios

De acordo com o autor Robert Alexy (2015, p. 90), os principios sdo normas que
determinam que algo seja realizado ao maximo, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Eles sdo mandamentos de otimizacdo, o que significa que podem ser cumpridos em
diferentes graus e a medida do seu cumprimento ndo depende apenas das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. Por outro lado, as regras sdo normas que exigem um
cumprimento pleno, e, portanto, podem apenas ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, é
obrigatério seguir exatamente o que ela ordena, sem mais nem menos. As regras contém
determinacg6es precisas sobre o possivel tanto fatico quanto juridico.

Destarte, 0 estudo dos principios que permeiam toda a ordem constitucional faz-se
indispensavel no presente estudo. Assim, serdo apresentados alguns destes principios para que
seja compreensivel, posteriormente, a prevaléncia de uns sobre outros, principalmente quando
ha, em uma atuacdo dos amici curiae, a invocacao destes como argumentos na perseguicédo de
algum direito decorrente da cidadania.

Iniciando a abordagem mais especifica sobre os principios, coloca-se em destaque neste
momento o principio da unidade, que indica que, quando houver conflito entre normas
constitucionais, essas normas devem ser compatibilizadas, pois a Constituicdo é um todo
harmonioso. Portanto, um conflito entre normas constitucionais ndo pode ser resolvido da
mesma maneira que um conflito entre leis. No conflito de leis, ha uma resolucdo baseada em
critérios como hierarquia, cronologia ou especialidade — nesses casos, uma lei revoga a outra.
No entanto, gracas ao principio da unidade, 0 mesmo n&o acontece em caso de conflito entre

normas constitucionais.
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De acordo com Inocéncio Méartires Coelho (2002, p. 179):

Aceito e posto em pratica esse principio, o jurista pode bloquear o préprio surgimento
de eventuais conflitos entre preceitos da constituicdo, ao mesmo tempo em que se
habilita a desqualificar, como contradicdes meramente aparentes, aquelas situacoes
em que duas ou mais normas constitucionais — com hipoteses de incidéncia a primeira
vista idénticas e que sd a interpretacdo racional evidenciara serem diferentes —
“pretendam” regular a mesma situacao de fato.

Assim, de acordo com o aludido principio, as normas constitucionais devem ser
consideradas ndo como normas isoladas, mas sim como preceitos integrados em um sistema
unitario de regras e principios sem hierarquias distintas.

Partindo para o segundo principio, o da concordancia préatica ou da harmonizacéo,
tem-se como objetivo resolver conflitos entre direitos fundamentais, buscando uma solugao
baseada na harmonizacdo dos principios conflitantes quando eles entram em choque. Este
principio se baseia na ideia de que todos os bens constitucionais tém igual valor e de que nao
héa hierarquia e, portanto, ndo pode haver sacrificio de uns em relacéo aos outros. Para resolver
esses conflitos, é necessario estabelecer limites e condicionamentos reciprocos, a fim de
alcancar uma harmonizacdo ou concordancia pratica entre esses bens (CANOTILHO 1993, p.
228).

Em sintese, o principio descrito acima consiste na orientacdo para que o intérprete das
normas constitucionais, diante de uma situacdo em que bens juridicos protegidos pela
Constituicdo concorrem entre si, adote uma solucéo que permita a realizacéo de todos eles da
forma mais otimizada possivel, evitando o sacrificio completo de um em relacdo ao outro, uma
vez que ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais. Desse modo, é possivel notar que
este principio retoma em certa medida o principio da unidade, pois ambos tém como objetivo
ndo anular um principio em relacdo a outro, mas sim promover a harmonia entre os principios
em conflito, conforme ja sugere o seu proprio nome.

O terceiro principio é denominado principio da justeza®*, estabelece que o intérprete
ndo pode alterar as atribuicBes constitucionais. O intérprete ndo pode modificar a estrutura
organizacional e funcional estabelecida pela Constituicdo através do ato de interpretacdo da
norma. Este principio é especialmente importante no controle da constitucionalidade das leis e
nas relagGes entre a legislatura e as cortes constitucionais. Com a legitimagdo democrética do
legislador e a posigdo institucional das cortes como intérpretes supremos da constituicéo,

podem surgir conflitos de interpretacdo sobre quem melhor interpreta o texto constitucional.

2 A nomenclatura do principio da justeza também pode se dar como principio da correcdo funcional, ou
conformidade funcional, ou exatidao funcional.
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No entanto, é preciso evitar que esses conflitos subvertam o esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido. A solucdo deve ser encontrada sem agredir a constituigéo e
sem desequilibrar os poderes instituidos (COELHO, 2002, p. 181).

Assim, o principio busca evitar qualquer distor¢cdo do sistema funcional-organizatério
estabelecido na Constituicdo, evitando a possivel violacdo das regras e competéncias
estabelecidas para cada funcdo.

Ja, no principio da integracdo ou forca integradora, quando ha conflito entre normas
constitucionais, o intérprete deve priorizar a norma que possua maior relevancia politica e social
na integracdo do sistema constitucional®®. De acordo com o que é estabelecido por este
principio, ao resolver problemas juridico-constitucionais, o intérprete deve priorizar critérios
que promovam a integracéo politica e social e fortalecam a unidade politica. E importante notar
que esse principio ndo se baseia em uma concepcdo integracionista do Estado e da sociedade,
que poderia levar a reducionismos, autoritarismos, fundamentalismos ou transpersonalismos
politicos. Em vez disso, o principio parte da conflitualidade constitucionalmente racionalizada
para chegar a solugdes pluralisticamente integradoras (CANOTILHO, 1993, P. 227).

Quanto ao principio da forca normativa da Constituicdo, nele é determinado que o
intérprete deve buscar a méxima durabilidade do texto normativo, a fim de garantir a sua
continuidade por um longo periodo. Isso se aplica especialmente a Constituicdo, que é
concebida para ser duradoura e resistir ao tempo, e, portanto, mudangas constitucionais devem
ser evitadas, a menos gque absolutamente necessarias.

O referido principio foi desenvolvido por Konrad Hesse, que preconizou a ideia de que
a Constituicdo é capaz de se transformar em uma forca ativa, impondo tarefas que devem ser
efetivamente realizadas para que a ordem nela estabelecida seja concretizada. Isso depende da
vontade de Constituicdo, que se baseia na compreensao da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, na compreensao de que essa ordem constituida é mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos e na consciéncia de que essa ordem n&o logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa vontade tem consequéncia, pois a vida do Estado ndo esta
abandonada a agdo surda de forgas aparentemente inelutaveis, e todos estdo permanentemente
convocados a dar conformacéo a vida do Estado, assumir e resolver as tarefas por ele colocadas.

E por este motivo que a forga que constitui a esséncia e a eficacia da Constituicdo reside na

5 Luis Roberto Barroso (2010, p.399-400) é um dos principais proponentes da ideia de constitucionalizacdo do
direito na doutrina brasileira, segundo a qual as normas constitucionais possuem um efeito expansivo capaz de
irradiar sua for¢a normativa e valores para todo o sistema juridico. Esse fenémeno faz com que o contetido material
e axiol6gico das normas constitucionais seja aplicado em outras areas do direito, além de servir como parametro
para a interpretacdo de outras normas.
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natureza das coisas, impulsionando-a e conduzindo-a, transformando-se assim em uma forga
ativa (HESSE, 2009, p. 245-247).

No principio da maxima efetividade, preceitua-se que, caso haja mais de uma possivel
interpretacdo para uma norma constitucional, deve-se dar preferéncia aquela que garanta maior
eficacia para a norma no caso especifico em questdo. A efetividade da Constitui¢do é garantida
pelo controle da constitucionalidade dos atos normativos, que consistem em um meio de defesa
e garantia da forca normativa da Constituicdo. Para que esse controle seja efetivo e eficaz, as
violacBes das normas e principios constitucionais captadas em sede de fiscalizacdo judicial
devem ser acompanhadas de sanc¢des adequadas. Isso significa que as normas constitucionais
devem ser aplicadas com maxima efetividade na solucéo de conflitos e que se deve priorizar a
interpretacdo que assegure maior estabilidade, aplicabilidade e eficAcia as normas
constitucionais. A garantia da forca normativa da Constituicdo é fundamental para a
manutencdo do Estado de Direito e a protecdo dos direitos fundamentais dos cidad&os
(CANOTILHO, 1993, P. 1002).

Prosseguindo para o principio da interpretacdo conforme a constituicdo, Inocéncio
Martires Coelho (2002, p. 184) conceitua que o principio “consubstancia [...] uma diretriz de
prudéncia politica ou, se quisermos, de politica constitucional, além de reforcar outros canones
interpretativos, como o principio da unidade da constitui¢do e o da correc¢ao funcional”. O autor
explica que o principio da interpretagdo conforme a constituicdo nada mais é do que uma
recomendacdo ao aplicador da constituicdo que, diante da interpretacdo de normas
infraconstitucionais, encontre aquela que evite a inconstitucionalidade e que representem o
melhor entendimento, ou seja, 0 constitucional. Também ressalta que no controle de
constitucionalidade, os tribunais devem agir como legisladores negativos, invalidando as leis
que violem a Constituicdo, sem, no entanto, produzir novas normas através da interpretacdo da
Constituicdo. Em outras palavras, eles devem apenas anular as leis que sejam contrérias a
Constituigdo e néo criar novas regras®.

Por dltimo, chega-se a abordagem dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. De acordo com Martires Coelho (2012, p. 235) traz uma visdo de
similaridade entre os principios da proporcionalidade e razoabilidade, visto que sdo

frequentemente usados para verificar a legitimidade das restricdes aos direitos, mas, também,

26 De acordo com Barroso (2015, p. 490) A compreensdo da interpretacdo conforme a Constituicdo vai além da
definigdo simplista do principio e requer uma compreensdo refinada para garantir a validade de normas que possam
ser consideradas inconstitucionais. Ela também busca atribuir significado as normas que estdo abaixo da
Constituicdo de maneira a melhor atender aos principios constitucionais. Portanto, esse principio serve como uma
técnica de interpretacdo e um mecanismo para garantir a constitucionalidade das leis simultaneamente.
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podem ser aplicados para avaliar a distribui¢ao equilibrada de poderes, privilégios e beneficios.
Em esséncia, estes principios sdo baseados em valores como justica, equidade, bom senso,
prudéncia, moderacdo, medida justa, proibicdo de excesso e direito justo, e serve como uma
diretriz axioldgica que antecede e condiciona a criacdo de leis, inclusive em nivel
constitucional. Além disso, como principios gerais do direito, eles funcionam como uma regra
de interpretacdo para todo o sistema juridico.

Entretanto, ha diferencas pontuais entre um e outro. Tem-se que 0 principio da
razoabilidade deve ser invocado na hip6tese de haver um momento em que o intérprete precisa
avaliar se 0 ato normativo do intérprete julgador é justificAvel ou ndo. Se for considerada
injustificavel, entdo deve ser declarada inconstitucional. J& o principio da proporcionalidade,
segundo Dimitri Dimoulis (2006, p. 224), é util imaginar uma balanca de dois lados, na qual
cada lado representa um direito fundamental. Nessa analogia, 0 intérprete precisa avaliar, no
caso concreto, qual lado da balanca esta mais pesado.

Portanto, colocados as caracteristicas mais essenciais dos métodos e principios que
abarcam o estudo da hermenéutica constitucional, solidificou-se a base conceitual que servira
como subsidio para que se possa entender de que forma, em uma atuacdo dos amici curiae no
controle concentrado de constitucionalidade, pode ocorrer a utilizacdo daqueles métodos
apresentados e a invocacao destes principios como argumentos com a finalidade de persuadir
os intérpretes e julgadores na perseguicao de algum direito decorrente da cidadania — o objeto

de estudo do presente trabalho.

2.2 A Hermenéutica Constitucional no Poder Judiciario

Para que se possa ir além, faz-se necessario, em uma andlise generalista, o
estabelecimento da relacéo entre o Poder Judiciario com a Hermenéutica Constitucional. Como
ja fora abordado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se estabelece no
ordenamento juridico brasileiro como a fonte maior e mais importante hierarquicamente para o
exercicio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario nacional. Nesta perspectiva, a observancia aos
contetdos advindos do estudo da hermenéutica constitucional se revela impressindivel para a
boa atuacdo deste 6rgdo e para o que ele pretende.

O Professor Paulo Bonavides (2010, p. 599-604), ao estabelecer a relacédo entre “O velho

Direito Constitucional da separacdo de poderes e o novo Direito Constitucional dos direitos
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fundamentais”, se utilizou de um estudo que foi desde a decadéncia do positivismo formal até
a ascenc¢do do pos-positivismo material. Neste estudo, 0 autor trouxe consideracfes de grande
valia e que merecem ser analisadas.

Com a queda do positivismo e o surgimento da teoria material da Constituicdo, 0s
estudos constitucionais passaram a se concentrar nos direitos fundamentais e nas garantias
processuais da liberdade, em vez da organizacdo da Lei Magna. Anteriormente, a preocupacéao
predominante estava na organizacao dos poderes e na distribuicdo de competéncias. Entretanto,

a Constituigio passou a ser vista como a “Lei das leis”?’

e o “Direito dos Direitos”,
representando os principios normativos que unem e dao legitimidade ao sistema, especialmente
no contexto do Estado social (BONAVIDES, 2010, p. 599/601).

Na era do constitucionalismo do Estado liberal, a énfase estava na organizacéo juridica
dos poderes e na harmonia funcional entre eles. No entanto, com o novo Direito Constitucional,
a atencdo voltou-se para os direitos fundamentais, que assumiram uma importancia
contemporanea muito maior do que as questdes relacionadas ao equilibrio de poderes. Os
direitos fundamentais passaram a ser vistos como a esséncia da liberdade nas Constituicdes,
refletindo a complexidade dos fatores sociais do poder e sendo sujeitos a constantes variagoes.
Assim, a tensdo que se coloca se concentra principalmente na esfera dos direitos fundamentais
(BONAVIDES, 2010, p. 601-602).

Com o desenvolvimento do constitucionalismo contemporéneo, os direitos
fundamentais extrapolaram a relacdo exclusiva entre o cidaddo e o Estado, adquirindo uma
dimensdo objetiva que abrange toda a ordem juridica. Eles se tornaram normas objetivas, de
validade universal e contetdo indeterminado, que transcendem tanto o Direito Publico quanto
o0 Privado. Isso levou a importantes inovagdes constitucionais, como a aplicacdo dos direitos
fundamentais ao Direito Privado, sua elevacdo a categoria de principios de eficacia normativa,
sua vinculacao aos trés poderes e sua aplicabilidade direta. Os direitos fundamentais também
passaram a ter uma dimensdo axiolégica, refletindo uma ordem de valores e orientando a
legislagdo, administragéo e jurisdigdo. Além disso, sua eficacia se estendeu as relagdes entre
particulares, ampliando seu impacto para além do confronto individual com o Estado
(BONAVIDES, 2010, p. 602-604).

Assim, a Constituicdo brasileira constituiu-se como um documento que positivou 0s
direitos fundamentais e ndo sO determinou a que estes deveriam ser respeitados em todas as

esferas da administracdo publica e, também, dentro das relagdes privadas. Deste modo, a

27 A expressdo “Lei das leis” é a traducio da expressdo latina lex legum.
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Constituicdo passa a necessitar de meios e técnicas para que os direitos fundamentais ali
establecidos sejam efetivamente respeitados.

Portanto, cabe, neste momento, ser apresentado mais um método que, apesar de ainda
ser considerado uma técnica de interpretacdo, vai além, passa a ser considerado, também, como
uma modalidade de controle de constitucionalidade. O método em questdo é o da interpretacao
conforme a Constitui¢do que, segundo Barroso (2015, p. 490), entende nuances ocultas por tras
da rotulacdo simplista de principio e possui o propdsito de preservar a validade de certas normas
que sdo suspeitas de inconstitucionalidade, assim como atribuir significado as normas abaixo
da constituicdo, de maneira a melhor cumprir os comandos constitucionais. Deste modo,
engloba, ao mesmo tempo, uma técnica de interpretacdo e um mecanismo de controle da
constitucionalidade.

Ainda segundo Barroso (2015, p.490), a interpretacdo conforme a Constituicdo é um
processo pelo qual se busca garantir a conformidade das normas e interpretagcdes com os valores
e principios estabelecidos na Constituicdo. Isso pode ocorrer de trés maneiras principais.
Primeiro, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode envolver uma interpretacdo adequada
dos valores e principios constitucionais, ou seja, busca-se compreender o real significado e
alcance desses valores e principios de acordo com o contexto em que estdo sendo aplicados.
Isso implica em uma interpretagdo que esteja em conformidade com a Constituicdo, evitando
distorcbes ou desvios que possam comprometer sua validade. Segundo, a interpretagédo
conforme a Constituicdo também pode levar a declaracao de inconstitucionalidade de uma das
interpretacdes possiveis de uma norma. I1sso ocorre quando uma interpretacéo especifica de uma
norma é considerada em desacordo com a Constituicdo. Nesse caso, o 6rgdo responsavel pela
interpretacdo e aplicacdo das leis pode declarar essa interpretagdo como inconstitucional,
invalidando-a e exigindo que a norma seja interpretada de outra maneira que esteja em
conformidade com a Constitui¢do. Por fim, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode
resultar na declaracdo de ndo incidéncia da norma a determinada situacéo de fato, quando se
constata que a aplicagdo da norma em questdo violaria a Constitui¢do. Isso significa que, em
certas circunstancias, uma norma pode ser considerada inaplicavel ou nao valida, uma vez que
sua aplicacdo nesse contexto especifico resultaria em uma violacdo dos principios
constitucionais.

Em suma, a interpretacdo conforme a Constituicdo busca garantir a harmonia entre as
normas infraconstitucionais e a Constituicao, seja atraves da interpretacdo adequada dos valores

e principios constitucionais, da declaracdo de inconstitucionalidade de uma interpretacéo
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especifica ou da ndo incidéncia da norma em determinada situacdo de fato que viole a
Constituigo.

Neste sentido, assevera a relevancia e o importante papel do Poder Judiciario para a
ordem juridica e para a democracia, que de maneira assertiva e acertada o Professor Luigi

Ferrajoli sintetiza:

E nesta sujeicao do juiz & constituicdo, e, portanto, no seu papel de garantir os direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, que reside o principal fundamento
atual da legitimacéo da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario frente aos
Poderes Legislativo e Executivo, embora estes sejam — e até porque 0 sdo — poderes
assentes na maioria. Precisamente porque os direitos fundamentais em que se baseia
a democracia substancial sdo garantidos incondicionalmente a todos e a cada um,
mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento, bem mais do que o velho
dogma juspositivista da sujei¢do a lei, da independéncia do Poder Judiciério, que para
a sua garantia esta especificamente vocacionado. Dai resulta que o fundamento da
legitimag&o do Poder Judiciério e da sua independéncia mais ndo é do que o valor da
igualdade, enquanto igualdade em droits: visto que os direitos fundamentais séo de
cada um e de todos, a sua garantia exige um juiz terceiro e independente, subtraido a
qualquer vinculo com os poderes assentes na maioria, e em condi¢Bes de poder
censurar, como invalidos ou como ilicitos, os latos praticados no exercicio desses
poderes (FERRAJOLLI, 2004, p. 26-27, traducéo nossa).

A concretizacdo dos direitos € garantida por meio da funcdo protetora do Poder
Judiciério, utilizando técnicas juridicas que visam garantir a maxima efetividade desses valores
fundamentais através da intervencdo judicial. Essas técnicas anulam atos do Estado, ou, até
mesmo, das relagdes privadas que violam direitos individuais e fornecem instrumentos
coercitivos ou de san¢do contra a omissdo de medidas que concretizem os direitos sociais. Além
disso, é papel do Judiciario verificar a conformidade dos atos normativos aos preceitos
constitucionais e fiscalizar os demais poderes. A legitimidade e independéncia judiciais sdo
democréticas, porque decorrem da funcdo de garantia dos direitos fundamentais e da
democracia substancial da Constituicdo. Desta forma, o Poder Judicidrio deve promover o
desenvolvimento da Constituicdo, realizando o dialogo entre suas normas e a realidade social,
que sempre estdo em constante mudanca.

O Poder Judiciario, como guardido dos direitos fundamentais e da Constitui¢éo, € o
responsavel por controlar os outros poderes e garantir que atuem dentro dos limites
estabelecidos pelas normas constitucionais. Embora nédo seja legitimado pelo voto popular, sua
legitimidade advém do seu desempenho e do cumprimento da Lei Fundamental, que garante
direitos a todos, inclusive contra a vontade da maioria. A protecdo desses direitos €, portanto,
uma exigéncia essencial.

A legitimidade e independéncia do Poder Judiciario decorrem da sua funcdo de garantir

os direitos fundamentais, essenciais para a democracia substancial da Constituicdo. Como
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principal e ultimo intérprete da Constituicdo, o Judiciario deve promover o desenvolvimento
do texto constitucional, vez que o sistema constitucional é flexivel, permitindo que a definicdo
do significado desses elementos seja feita de acordo com as ideias e expectativas sociais em um
determinado momento historico. Por isso, a funcéo judicial e o papel do juiz como intérprete
da Constituicdo séo de extrema importancia para a democracia constitucional

A instituicdo judiciaria desempenha um papel crucial na mitigacdo da crise
constitucional e do Estado Social, enfrentando ameacas a ordem juridica. E necessario que haja
consciéncia sobre a importancia desse papel, apesar das resisténcias dos outros poderes estatais
e setores sociais que buscam resultados favoraveis, mesmo que a custa da violacao da lei e dos
direitos. A democracia precisa de consisténcia e a preservar¢do da autonomia do Poder
Judiciario, que estam intrinsecamente ligadas a garantia dos direitos, a defesa da dignidade
humana e a protecdo da Constituicéo.

Neste sentido, revela-se, novamente, a importancia do Poder Judiciario, aqui podendo
ser representado pela Corte Suprema, como ultimo intérprete da Constituicao, pois é ela quem
dara a ultima resposta a um questionamento levado ao crivo do Judiciario. Assim, a utilizacao
de todos os métodos e principios discorridos anteriormente sdo fundamentais para que o
exercicio hermenéutico consubstancie e dé credibilidade a resposta que esta sendo proferida.
Para além deste cenario, nota-se que toda e qualquer intervencdo que se mostre relevante ao
tema que estd colocado sob o crivo do poder judiciario, que traz consigo certa
representatividade de camadas da sociedade e que contribui com uma maior participacao desta
nas decisdes judiciais deve ser acatada e respeitada como substrato que contribui ao
mencionado exercicio hermenéutico.

Como assevera Paulo Bonavides (2001, p. 36):

Com a democracia participativa, os aspectos politicos e juridicos se fundem na
constitucionalidade como uma simbiose de principios, regras e valores que tornam o
sistema normativo. A autoridade do intérprete € o guia e chave para sua aplicagdo,
mas esse intérprete deve ser legitimado democraticamente como juiz eleito para
compor os tribunais constitucionais.

Essa € a esséncia e o espirito da nova legitimidade, que abraga a Constituicéo aberta,
onde a governanca requer a participacdo da cidadania e a soberania legitima é
alcancada através da vontade do povo. As Ultimas instancias decisorias devem estar
sempre ligadas a emancipacdo direta da vontade popular. A nova legitimidade baseia-
se, portanto, na democracia participativa e em instrumentos ou 6&rgdos de
concretizagdo, como a Nova Hermenéutica Constitucional, que é sua coluna mais
s6lida para a sustentacdo e efetivacéo.

Confluindo com a ideia que foi posta, a atuagédo de um amicus curiae em qualquer tema

que esteja sendo discutido, principalmente dentro do controle concentrado de
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constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, retrata bem a posicdo que o
instituto ocupa como uma personagem gue soma nas decisoes jurisdicionais, principalmente
por por trazer argumentos relevantes e enrriquecidos de representatividade. Esta atuacdo so é
possivel apds o surgimento da prépria hermenéutica constitucional, ou, nas palavras de
Bonavides, “Nova Hermenéutica”, corroborada pela ideia da constituicdo aberta de intérpretes

fomulada por Peter Haberle e que sera objeto de estudo do proximo tépico.

2.3 Aconstituicdo aberta de intérpretes de Peter Haberle

N&o ha como deixar de iniciar o presente topico sem contextualizar a vida e a obra deste
marco tedrico que é de fundamental importancia para o estudo que se coloca neste trabalho.

A obra de Peter Héberle é mundialmente conhecida, principalmente por suas
contribuicdes dentro do campo da Hermenéutica Constitucional, no que tange o assunto da
interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. De acordo com o Gilmar Ferreira
Mendes (2016, on-line), principal divulgador e entusiasta brasileiro da obra do referido autor,
Haberle foi orientado por Konrad Hesse em seu doutorado em Freiburg na Alemanha, sobre o
contetido essencial dos direitos fundamentais na Lei Fundamental de Bonn.?®

A importancia do autor ao ordenamento juridico brasileiro é tdo grande que sua doutrina
foi objeto de uma homenagem prestada por Gilmar Mendes, que relatou um pouco de sua vida
e apontou seus maiores feitos dentro da academia e dentro, também, da democracia.

Sua vida foi dedicada a academia, onde sempre atuou como um professor que se
preocupava em fundamentar sua obra no pluralismo, cenario que seria possivel a partir da
realizacdo, no século XXI, de um novo Estado Constitucional, denominado Estado
Constitucional Cooperativo. Toda a sua pesquisa girava em torno de uma teoria constitucional
que era detinada a aceitacéo e tolerancia de uns em relagéo aos direitos fundamentais dos outros,
principalmente nas complexas relac6es sociais (VALE; MENDES, 2010, on-line).

Além disso, suas contribuicdes foram singulares na transicdo democratica,

principalmento nos paises latino-americanos ap0s governos ditatoriais. No Brasil,

28 Ainda de acordo com Gilmar Mendes (2016, on-line), a obra de é vasta e fundamental para o estudo do Direito
Constitucional, que pode ser representada pelas principais, qual sejam: “Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19
Abs. 2 Grundgesetz (1962) (A garantia do ndcleo essencial dos direitos fundamentais na Lei Fundamental de
Bonn), Offentliches Interesse als juristisches Problem (1970) (Interesse Plblico como problema juridico),
Verfassungsgerichtsbarkeit (1976) (Jurisdicdo Constitucional), Verfassung als offentlicher Prozess (1978)
(Constituicdo como Processo Publico), Die Verfassung des Pluralismus (1980) (A Constitui¢do do pluralismo),
Verfassungslehre als Kulturwissenschaf (1982) (Teoria da Constituicdo como ciéncia da cultura), Das
Menshenbild im Verfassungsstaat (1988) (O Homem no Estado Constitucional)”.
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especificamente, sua pesquisa entitulada Hermenéutica Constitucional: Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo — contribuicéo para a Interpretacao Pluralista e Procedimental da
Constituicdo teve grande aceitacdo, principalmente na atuacdo do érgdo maximo do Poder
Judiciario, o STF (VALE; MENDES, 2010, on-line).

Desta feita, torna-se imprescindivel para a continuigdo do presente trabalho trazer mais
informagdes a respeito desta obra e da linha de pensamento deste autor, que ser& considerado o
principal marco tedrico que tracara as bases para o desenvolvimento da no¢do da forma como
se deve agir e conhecer o instituto do amicus curiae. Também sera investigado de que maneira
estas bases tedricas estabelecidas pelo autor foram absorvidas pelo nosso ordemento juridico,
principalmente pelas legislacdes que tocam no tema e pela sua utilizacdo em julgamentos dentro
do Controle Concentrado de Constitucionalidade.?®

De inicio, cabe destacar que Peter Haberle desenvolve sua obra tracando como base 0s
seguintes pontos: primeiro, a possibilidade de ampliacdo dos intérpretes da Constituicdo;
segundo, ato interpretativo deva ser entendido com um processo aberto e publico; e, por Gltimo,
o terceiro, haja uma assimilacdo da Constituicdo como um fendmeno cultural e que contém
referéncias dos processos interpretativos propostos.

Ressalta-se, também, que Haberle prop6e um aperfeicoamento dos métodos
interpretativos. Ao utilizar os quatro métodos basicos de Savigny, o gramatical, o ldgico, o
historico e o sistematico, ja estudados anteriormente, defendeu o surgimento de uma nova forma
de interpretacdo, especial para o direito constitucional. N&o se trata de método autbnomo, mas
de um recurso a ser utilizado que € capaz de estabelecer uma comunicacdo entre varias
constituicBes com o propdsito de descobrir o melhor critério de solugdo para determinados
problemas e, “dessa forma, a for¢a formadora do unico tipo de Estado constitucional adquire a
mais alta eficacia” (HABERLE, 2003, p. 164/165, tradugdo nossa).

Essa é uma das principais contribuicGes a qual apresenta sua concepcdo de dialogo
intercultural e intergeracional na interpretacdo constitucional. Ele argumenta que diferentes
culturas, visdes de mundo e geragdes tém perspectivas distintas sobre a Constituicao, e todas
devem ser levadas em consideracdo na busca por uma interpretagdo mais completa e legitima.
Esse dialogo é essencial para evitar a imposi¢do de uma visdo Unica e garantir a adaptagéo da
Constituicdo as mudancas sociais e histdricas. Neste sentido, o autor estabelece a relagéo entre

0s conceitos de Estado constitucional e relagdes internacionais:

29 para que o estudo nao se perca em divagacdes que pouco somam ao tema que esta posto sera adotado um recorte
que analisard a obra de Peter Haberle enquanto substrato para a ancoragem do amicus curie, para que este
protagonista pudesse usufruir das ideias que surgiram apés o trabalho feito pelo referido autor. Assim seguiréa a
andlise.
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Portanto, h4 uma certa ambivaléncia no tema “Estado constitucional e relacfes
internacionais”. Por um lado, a possibilidade de cooperacdo encobre grandes
oportunidades e desafios: os elementos constitutivos do Estado constitucional (como
os procedimentos democraticos, a independéncia do poder judiciario, os direitos
humanos) podem ser “exportados” para constituir a comunidade dos Estados (por
exemplo, atualmente em direcdo a Europa Oriental ou ao Sudeste Asiatico).

[.-]

Mas também € possivel um “equilibrio ativo”, no sentido de uma competicéo entre 0s
Estados em relagcdo aos elementos de seu carater constitucional que, de forma
condicionada, podem ser trocados e transmitidos, em direcdo a um “modelo” 6timo
de Estado constitucional cooperativo (HABERLE, 2003, p. 69, tradugio nossa).

O estudo de Haberle também destaca a importancia dos principios constitucionais como
guias para a interpretacdo. Ele defende que os intérpretes devem buscar uma harmonizacao
entre os diferentes principios presentes na Constituicdo, levando em consideracdo o contexto
especifico em que estdo sendo aplicados. Além disso, Haberle destaca a necessidade de se
reconhecer o carater normativo dos principios, € que agem como “filtros” na atividade
interpretativa, conferindo-lhes plena efetividade na interpretagdo constitucional (HABERLE,
2002, p. 43).

A teoria de Haberle também aduz sobre a importancia de considerar a dimensao
simbolica da Constituicdo na interpretacdo constitucional. Para ele, a Constituicao nao é apenas
um conjunto de normas juridicas, mas também um simbolo que representa a identidade e 0s
valores de uma nacdo. Portanto, a interpretagdo constitucional ndo deve se restringir a analise
estritamente juridica, mas também levar em consideracdo o contexto cultural, historico e
politico em que a Constituicéo esta inserida (HABERLE, 2002, p. 58-66).

Indo além, Haberle, teve incisiva contribuicdo na criacdo da nocdo de Constituicdo
aberta de intérpretes como uma resposta aos desafios da interpretacdo constitucional em um
contexto pluralista e dindmico. Segundo ele, a Constituicdo € um sistema aberto de normas e
principios que devem ser interpretados em constante dialogo com a sociedade e seus intérpretes.
Héberle enfatiza que a interpretacdo constitucional ndo deve ser restrita apenas aos tribunais,
mas deve envolver uma ampla gama de atores, incluindo cidadéos, legisladores e academia
(HABERLE, 2002, p. 13-16).

Interessante é a visdo de Inocéncio Martires Coelho (2010, on-line) que traz atencédo

para um movimento de “viragem hermenéutica radical” iniciado por Héberle:

Nessa ordem de idéias, ele observa que a teoria da interpretagdo constitucional,
durante muito tempo, esteve vinculada a um modelo de interpretacdo de uma
sociedade fechada, concentrando-se primariamente na interpretacdo constitucional
dos juizes e nos procedimentos formalizados, do que resultou empobrecido o seu
ambito de investigagdo. Por isso, é chegada a hora de uma viragem hermenéutica
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radical para que tal interpretacdo constitucional — que a todos interessa e a todos diz
respeito — seja levada a cabo pela e para a sociedade aberta, e ndo apenas pelos
operadores oficiais.

Ainda segundo Martires Coelho (2010, on-line), em uma sociedade pluralista e
democrética, ja existe uma abertura para interpretacdo da Constituicdo por parte dos agentes
politicos em diversas instancias de decisdo. Isso amplia minimamente o grupo de participantes
na realizacdo constitucional e garante uma influéncia social minima sobre os intérpretes
constitucionais. No entanto, é necessario institucionalizar procedimentos que permitam uma
maior intervencao de terceiros no processo de interpretagéo e aplicacéo da lei fundamental, para
evitar que aqueles que nédo participam ou ignoram esse processo politico possam considerar-se
ndo afetados pelos efeitos legais e ignorar a forca normativa da Constituicdo. Todos 0s
segmentos sociais devem poder participar do jogo interpretativo, a fim de evitar contestacoes e
garantir que a vontade constitucional seja adequadamente revelada e respeitada.

Assim, a obra de Haberle aponta para a importancia da participacdo cidadd na
interpretacdo constitucional. Para ele, a sociedade civil desempenha um papel crucial na
formagéo do sentido e significado da Constituicdo eos cidaddos devem ser vistos como
intérpretes ativos, capazes de contribuir para o0 processo democratizacdo da interpretacdo
constitucional (HABERLE, 2002, p. 13-14). Dessa forma, a interpretagdo constitucional se
torna um empreendimento coletivo, baseada na deliberacdo democratica e no respeito a
diversidade de opinides.

Outro aspecto importante da teoria de Haberle é a necessidade de levar em consideragéo
as transformacdes sociais e histéricas na interpretacdo constitucional. Ele argumenta que a
Constituicdo deve ser interpretada a luz dos desafios e demandas da sociedade
contemporanea®, garantindo sua continua relevancia e capacidade de resposta. Isso implica
reconhecer que a interpretacdo constitucional ndo é um processo estatico, mas sim um dialogo
continuo entre o texto constitucional e a realidade em que esta inserido. Nesse contexto, as
normas juridicas sao construidas de forma ampla através de conceitos indeterminados, clausulas
gerais e principios, com o objetivo de permitir que o juiz, ao aplicar o direito, considere as
diferentes vozes sociais presentes na sociedade contemporanea.

Aqui se encontram as justificativas que contemplam o motivo pelo qual se preferiu optar

por um recorte na atuacgdo do instituto do amicus curiae apenas dentro do controle concentrado

% No estudo introdutério feito dentro da obra “El Estado constitucional” por Diego Valadés (2003, p. LXI) o autor
aponta que: “Uma prova do processo expansivo dos direitos fundamentais no tempo é oferecida por Haberle ao
examinar a evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o, e nos casos mencionados. Um exemplo
muito sugestivo é o da eficécia perante terceiros da Direitos fundamentais. A natureza da sociedade contemporéanea
apresenta novos desafios ao conceito tradicional de estado de direito” (tradugdo nossa).



81

e abstrato de constitucionalidade brasileiro, exercido pelo Supremo Tribunal Federal, visto que
os desafios e demandas da sociedade contemporanea, ainda que possam ser discutidas no
controle disfuso ou incidental, sdo, em grau mais acentuado, discutidas naquele ambito,
pricipalmente por oportunizarem uma reflexdo maior em questdes que versam sobre a
concretizacdo e efetivacéo dos direitos decorrentes da cidadania.

A sociedade contemporanea é caracterizada por uma diversidade de culturas, o que
impossibilita uma interpretacéo restrita do texto legal ao lidar com questfes que vao além dos
limites processuais das partes envolvidas. No caso do controle abstrato de constitucionalidade,
em que ndo ha partes e possui natureza objetiva, essas questdes transcendem o interesse dos
individuos legitimados para propor tais a¢des de controle.

Afunilando o estudo, a principal relacdo da obra elaborada por Héberle com a atuacao
do amicus curiae como um dos intérpretes da constituicdo estd justamente na ideia de que a
abertura da Constituicao para que seja interpretada por outros personagens contempla a atuagédo
deste instituto visto que ele possui um carater representativo de porcéo da sociedade. Assim,
para a instituicdo do amicus curiae no Brasil, 0 autor teve importantissima contribuicao, de

acordo com o Ministro Gilmar Mendes (2016, on-line):

S&o muitos os doutrinadores brasileiros de renome que defendem a necessidade de
consolidagdo da ideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo,
formulada por Peter Haberle. Segundo essa concepcdo, o circulo de intérpretes da Lei
Fundamental deve ser alargado para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as
partes formais nos processos de controle de constitucionalidade, mas todos os
cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade
constitucional. No &mbito legislativo, a Lei n® 9.868/99, ao institucionalizar a figura
do amicus curiae na jurisdicdo constitucional brasileira, representa um eloquente
exemplo da forte influéncia da doutrina de Haberle que propugna por uma
interpretacdo aberta e pluralista da Constituicdo. A propdsito, ressalta-se que a
participacdo dos amici curiae é hoje admitida ndo apenas no controle abstrato de
constitucionalidade, mas também no ambito do controle incidental, perante os
Tribunais de Justica. J&4 no ambito jurisprudencial, decisbes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em tempos recentes demonstram a inestimavel contribuicao
de Peter Haberle para o desenvolvimento da Jurisdi¢cdo Constitucional brasileira.

Por fim, o estudo da Constituicdo aberta de intérpretes tem implicacdes préaticas na
forma como as decisdes judiciais sdo fundamentadas. Haberle defende que os tribunais devem
justificar suas interpretacdes constitucionais de forma transparente, levando em consideragéo
os diferentes argumentos apresentados pelas partes e aprofundando a fundamentacéo juridica.
Essa abordagem busca fortalecer a legitimidade e a transparéncia do processo decisorio,
permitindo um maior escrutinio publico e contribuindo para a construc¢ao de uma jurisprudéncia
mais sélida e coerente.

Em suma, Peter Héberle destaca a importancia do dialogo, da participacdo cidada, da
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adaptacdo as transformacdes sociais, da dimensdo simbolica e da fundamentacéo transparente
na interpretagdo constitucional. Esses elementos enriquecem a hermenéutica constitucional e
buscam garantir uma interpretacdo mais pluralista, legitima e efetiva das normas constitucionais
que, como consequéncia final, ird impactar na efetivacdo dos direitos decorrentes da cidadania.

Portanto, o arcabougo tedrico-conceitual foi estabelecido até aqui para que se tenha um
entendimento mais claro sobre a hermenéutica constitucional e sobre sua inser¢cao no contexto
deste trabalho. Também foi desenvolvida uma analise atenta da teoria desenvolvida por Peter
Héberle sobre a Constituicdo aberta de intérpretes. Tais elementos se mostrardo como pecas

indispensaveis para a continuacao da do estudo do presente trabalho.
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3 O AMICUS CURIAE

Inicia-se, aqui, um estudo mais atento do protagonista da presente pesquisa que é 0
instituto do amicus curiae. Assim, na sequéncia, serdo analisadas, mais especificamente, a sua
origem, a forma como o instituto foi acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro,
particularmente dentro do controle concentrado de constitucionalidade, e a sua atuagédo sob a
perspespectiva da ideia de que ele serve como uma ferramenta da hermenéutica constitucional
para a efetivacdo da cidadania. Como amicus curiae € uma expressao latina, cabem, antes que
sejam apresentadas as questdes materiais, algumas observacGes e apontamentos sobre a
etimologia, pronuncia e significado da expresséo.

De acordo com Henry Campbell Black (1968, p. 107) ha mais de uma variacdo para a
expressdo “amicus curiae”, podendo ser representada, também, pelas expressdes “amicus juris”
e “amicus curve”. Ainda atrelado a terminologia, ressalta-se que o final da segunda palavra,
“ae”, é prounciado “é¢” e a forma plural de amicus curiae ¢ “amici curiae” (ALMEIDA, 2000,
p. 29).

O Professor Céassio Scarpinella Bueno (2012, p. 45-46) aponta que, no Brasil, a
expressdo mais utilizada pela doutrina é, de fato, amicus curiae, adotando-se recorrentemente
a sua variagdo em nimero, amici curiae. A traducéo literal é “amigos da corte”, entretanto ha
outras tradugdes. De acordo com o “Dicionario escolar latino-portugués”, de organizag¢ao por
Ernesto Faria (1962, p. 269), a melhor tradugdo para a palavra amicus ¢ “amigo” e, a palavra
curiae, possui diversas significagdes, como “divisdo do povo romano, de ordem politica e
religiosa”, “templo em que se reunia o povo romano para celebrar cultos”, “sala onde se reunia
o Senado”, e “sala das sessOes (de qualquer assembleia)”.

O professor, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 307), aponta para dois erros de
concordancia nas variacdes de género e numero da expressao e que precisam ser evitadas.
Segundo o autor, “quando a funcdo for exercida por uma mulher, dir-se-a igualmente amicus
curiae e ndo amica curiae” e, como ja fora revelado acima, “o plural de amicus curiae é amici
curiae, mas essa expressao nio é usual. E errado dizer dois amicus curiae”.

Assim, passados por alguns aspectos formais da expressdo, busca-se analisar, mais
particularizadamente, o instituo em relacéo ao seu inicio, a sua apari¢éo e funcionamento dentro
do ordenamento juridico brasileiro e de que forma o amicus curiae pode se apresentar como

uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a efetivagdo da cidadania.
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3.1 O inicio do amicus curiae

De acordo com a doutrina estudiosa do instituto, o inicio do amicus curiae é bastante
controvertida. Entretanto, ha uma ideia geral de que suas bases foram lancadas no direito
romano e que foram sendo desenvolvidas e modificadas durante desenvolvimento das
sociedades europeias, com maior énfase a inglesa, chegando ao &pice de desenvolvimento e
maior recorréncia de atuacdo na sociedade norte-americana.

A autora italiana Elisabetta Silvestri (1997, p. 680) aponta que a origem do amicus
curiae pode ser encontrada no direito penal inglés medieval, mais especificamente, no direito
inglés. O apontamento pode ser confimado pelo estudo de Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra
(2022, p. 25-27), que aduz para a ideia de que as origens do instituto remontam ao mencionado
direito inglés medieval, uma vez que sua previsdo ja estava presente nos chamados Year Books
dos séculos X1V a XVI. A confirmacdo se da pela referéncia a um caso ocorrido durante o
reinado de Henrique VI, que foi registrado um litigio relacionado a definicdo de um débito
especifico e a condenacdo do devedor, e que o tribunal permitiu a participacdo de um
especialista com o objetivo de corrigir erros no calculo do valor devido.

Em desacordo com a citada autora, Giovanni Criscuoli (1973, p. 198) reconhece a
dificuldade de afirmar, do ponto de vista historico, se 0 amicus curiae é uma figura tipicamente
anglo-saxo6nica ou se derivou de outra figura semelhante existente no direito continental. No
entanto, ele parece, também, discordar das origens romanas do instituto. O autor considera
como Unica hipétese plausivel de sustentar sua origem romana € a possibilidade de derivacao
da figura do consiliarius, um auxiliar do juizo que atuava individualmente como iuris peritus
ou como membro do consilium, um 6rgéo colegiado composto por varios consiliarius.®

Assim, é possivel tracar um paralelo entre a atuacdo do amicus curiae e do consiliarius
e destacar o elemento distintivo crucial, visto que, enquanto a atuacdo deste Ultimo estava
condicionada a convocacao expressa do magistrado, a participacdo do amicus, no antigo direito
inglés, sempre pdde ocorrer de forma voluntaria no ambito da jurisdi¢do, com o proposito de
contribuir para o processo em prol da justi¢a, ainda que ocasionalmente fornecesse elementos
Uteis para a vitéria de uma das partes envolvidas na relagdo processual e desde que essa

interpretacdo estivesse em conformidade com suas proprias convicgdes (BUENO, 2012, p.

$1Durante o periodo do direito romano, o consiliarius, seja atuando individualmente ou no consilium, auxiliava o
magistrado fornecendo informagdes para complementar seu conhecimento juridico sobre a questdo em andlise. A
atuacdo do consilium dependia da convocacdo do magistrado e a contribuigdo do interveniente era prestada de
acordo com seu livre convencimento, ou seja, de forma neutra, seguindo os principios gerais do direito.
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113).

Entretanto, pode ser evidenciada certa semelhanca entre os dois institutos, que se coloca
guando o magistrado convoca expressamente 0 amicus para intervir no processo, com o objetivo
de desempenhar funcGes predominantemente periciais. Dessa forma, a presenca espontanea do
amicus curiae perante o tribunal o diferencia do instituto romano do consiliarius, aproximando-
o0 das caracteristicas que tiveram origem na sociedade inglesa (CRISCUOLI, 1973, p. 198).

Reforcando esta perspectiva, Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 113) afirma
categoricamente que a Unica conclusdo a ser tirada é que “se é possivel estabelecer um paralelo
entre 0 amicus curiae do direito inglés e o consiliarium continental, e esse paralelo ndo tem
nenhuma justificativa em relacdo a modalidade de intervencdo espontanea do amicus curiae.”
Segundo o autor, essa conclusdo se restringiria aos casos em que o amicus é chamado pelo
préprio magistrado.

Assim, esta caracteristica de apari¢do espontanea do instituto dentro do processo € uma
configuracdo tipicamente inglesa, limitando-se ao territdrio britanico e sem influenciar o
restante do continente europeu.?

Agora, levando-se em consideracdo as controversias sobre a origem do instituto, passa-
se a abordar o amicus curiae dentro dos sistemas de common law inglés e americano, neste
ultimo, pricipalmente, dentro do constitucionalismo, com o objetivo de angariar visbes que
possam contribuir para o entendimento das suas formas de atuacéo.

Durante o antigo direito inglés, sua atuacdo tinha como objetivo garantir o devido
processo legal, especialmente para os acusados de infragcdes criminais graves que ndo tinham
direito a defesa técnica. O amicus curiae podia intervir espontaneamente no processo, sem
necessidade de solicitacdo da corte, mas estava completamente vedado de atuar contra o réu em
processos penais. Assim, as primeiras manifestacdes do instituto foram marcadas pela ampla
liberdade dos tribunais em permitir a participacdo do amicus e definir a extensdo de sua atuacao
no caso concreto. O sistema adversarial do common law contribuiu para o desenvolvimento do
instituto, uma vez que os litigantes tinham ampla liberdade para conduzir o processo conforme
suas estratégias e vontades, sem interferéncia ou participacdo de terceiros. A figura do amicus
curiae passou a ganhar mais importancia a medida que se reconhecia sua capacidade de auxiliar
a corte na solucdo de questdes que excediam seu conhecimento (BUENO, 2012, p. 115).

De acordo com Ernest Angell (1967,p. 1.017), historicamente, 0 amicus curiae surgiu

32Criscuoli (1973, p. 200) aponta que isso, possivelmente, se deva a compreensao restrita do direito de defesa
caracteristico do antigo direito inglés, que ndo admitia, em certos casos, a atua¢do do que hoje seria chamado de
"advogado dativo", nomeado pelo magistrado, e, ao longo do desenvolvimento do amicus na Inglaterra, pela forca
que os precedentes assumem no direito inglés.
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como um auxilio ao tribunal para esclarecer questdes de direito e fato, sem demonstrar qualquer
interesse proprio na intervencdo. No entanto, sua evolugdo permitiu que também
desempenhasse um papel como instrumento disponivel a terceiros para se protegerem de
intencdes fraudulentas das partes litigantes. Assim, 0 amicus curiae se desenvolveu em um
sistema juridico inicialmente resistente a interferéncia de terceiros, onde as partes tinham ampla
autonomia. Ocorreu gque 0 amicus curiae passou a ter uma maior possibilidade de intervencao
no sistema common law inglés, motivada pela busca de maior seguranca juridica e
reconhecendo que as questdes discutidas nos processos muitas vezes extrapolavam os interesses
privados das partes.®®

Esse avanco representou um progresso significativo para o sistema de adversarialidade,
pois ampliou a defesa de interesses diferentes daqueles exclusivos das partes litigantes,
permitindo um dialogo efetivo com os destinatarios diretos ou indiretos das decisdes judiciais.
Assim, 0 amicus curiae se tornou um importante instrumento de abertura do sistema juridico
do common law, contribuindo de diversas maneiras para o tribunal, desde uma atuagéo
meramente informativa e desinteressada até a defesa de interesses alheios aos das partes
envolvidas (KRISLOV, 1963, p. 697).

Atualmente, no direito inglés, sua intervencao € restrita principalmente a manifestacdo
do Altorney General®**, que intervém em nome da Coroa britanica ou para garantir interesses
publicos, fornecendo informacdes qualificadas sobre questbes especificas. Em resumo, no atual
ordenamento juridico inglés, o amicus curiae tem como principal objetivo auxiliar a corte com
informacdes relevantes, aproximando o julgamento de um ideal de justica.

De acordo com que traz Damares Medina (2008, p. 52), a partir da experiéncia inglesa,
0 instituto do amicus curiae foi absorvido, se desenvolveu, foi flexibiliazado e alcangou sua
maturidade técnica no sistema juridico norte-americano. No contexto do sistema federativo dos

Estados Unidos, a autora ressalta que:

[...]Jo nimero de disputas envolvendo interesses privados que acabariam por fixar os
contornos de interpretacBes constitucionais, cujos limites seriam decisivos para a
solucdo de diversas controvérsias, chamou atencdo para a necessidade de abertura
procedimental. Disputas individuais acabavam por fixar os limites do proprio sistema

33 De acordo com Samuel Krislov (1963, p. 695), no direito inglés, a principal funcdo do amicus curiae era trazer
precedentes jurisprudenciais desconhecidos pelos juizes da corte, identificando tais precedentes em cada caso
especifico, analisando sua razdo de decidir e sua evolucéo. Sua intervencdo visava salvaguardar o prestigio da
corte inglesa, evitando a prolacdo de sentencas equivocadas. A atuacdo do amicus curiae se dava por meio da
elaboracéo de parecer juridico, indicando precedentes aplicaveis ao caso e mencionando outras questdes juridicas
e faticas relevantes para a solucdo da disputa, sempre mantendo sua neutralidade.

34 Na observacdo de Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 115), Attorney General seria 0 cargo ocupado pelo
equivalente ao Procurador-Geral da Republica ou, até mesmo, pelo Advogado Geral da Unido e que atuaria na
defesa dos interesses publicos e da Coroa Inglesa.
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federativo. Portanto, onde ndo era possivel a intervencédo de terceiros, o amicus curiae
surge como uma ferramenta versatil para que demais interesses, em especial dos entes
publicos, pudessem fazer-se presentes (MEDINA, 2008, p. 52).

Antes de ser formalmente reconhecido nos Estados Unidos, a participacdo de terceiros
na Suprema Corte era permitida por meio da apresentagido de memoriais.® Posteriormente,
ocorreram alguns casos que foram trazendo maiores detalhes e maiores evidéncias quanto a
atuacdo do instituto naquelo ordenamento juridico. O caso Kippeendorf vs. Hyde, em 1884, ¢é
reconhecido por estabelecer o poder inerente da Corte Suprema de conduzir o processo. No
entanto, a entrega de memoriais era regida por regras informais comunicadas as partes, que
foram codificadas apenas anos depois (KRISLOV,1963, p. 697).

Ainda de acordo com Damares Medina (2008, p. 34), foi no caso Coxe vs. Phillips, em
1736, que o instituto do amicus curiae teve sua primeira atuagdo em defesa exclusiva de
interesses de terceiros na Inglaterra, mas foi nos Estados Unidos que o amicus curiae passou
por uma transicao definitiva de uma figura neutra para uma advocacia participativa, devido ao
complexo sistema federativo e ao aumento dos conflitos de interesses entre estados e federacao.

Deste modo, a intervengdo do amicus curiae, que inicialmente era restrita a casos de
interesse publico, passou a abranger também interesses privados, permitindo a representacdo
adequada desses interesses. De acordo com Rafael Dilly Patrus (2013, on-line), o famoso caso
Miiller vs. Oregon®¢, em 1907, foi responsével por uma mudanca significativa na formulagio e
funcdo dos pareceres do amicus curiae, ao apresentar argumentos com base em elementos
externos ao ordenamento juridico e a jurisprudéncia norte-americana. Desde entdo, 0 uso do
amicus curiae se disseminou nos Estados Unidos, com a apresentagé@o de pareceres assinados
por cientistas sociais, politicos, juristas, médicos, entre outros.

A evolucdo desse instituto se baseou ndo apenas na protecdo de interesses coletivos
publicos, mas também na defesa de diversos interesses que ndo estavam adequadamente
representados pelas partes envolvidas no processo. Assim, 0 uso do amicus curiae nos Estados
Unidos aumentou consideravelmente, mas diminuiu a neutralidade de sua atuagdo, com casos

crescentes em que ele defende os interesses de uma das partes ou seus proprios interesses

3% De acordo com Krislov (1963, p. 698), o caso The Exchange vs. McFadden, em 1812, é apontado como a
primeira aparigdo de uma espécie de amicus nos Estados Unidos, mas € um mero apontamento, pois nao ha certeza
guanto ao primeiro caso ocorrido de apari¢ao do instituto no pais.

3 O caso em questdo tratava da analise da constitucionalidade de uma lei estadual do Oregon que estabelecia um
limite maximo de dez horas diarias de trabalho para mulheres em certos setores. Naquela época, a Suprema Corte
ja havia estabelecido uma jurisprudéncia consolidada de que leis que regulamentavam a jornada de trabalho eram
incompativeis com a Constituigdo, pois violavam a liberdade contratual. No entanto, no caso Miller vs. Oregon,
a Corte, sem romper com 0s precedentes anteriores, decidiu que era possivel regular de forma especial as horas de
trabalho para as trabalhadoras femininas, devido a questes de salde e as diferencas entre 0s sexos (PATRUS,
2013, on-line).



88

(BUENO, 2012, p. 115-120).

Indo além, nos Estados Unidos, a pratica do controle de constitucionalidade difuso
permitiu que os contornos constitucionais fossem moldados por demandas privadas, levando a
necessidade de terceiros opinarem sobre os casos. Assim, surgiu a ideia de que ha uma evidente
distincdo entre amici privados e governamentais, sendo que estes Ultimos possuem maior poder
processual.®” Enquanto os amici privados buscam proteger seus proprios interesses, os amici
governamentais atuam em prol do interesse publico, o que, de certa maneira, se alinha ao
principio da separacdo dos poderes (KRISLOV, 1963, p. 697-704).

Assim, a quantidade de intervencdes aumentou consideravelmente, levando a Suprema
Corte Americana a promulgar a Rule 27, em 1938, para regular o instituto. Com o passar do
tempo e a expansdo ainda maior dessa figura, inclusive com a inclusdo de amici
governamentais, foram criadas outras regulamentacdes. Recentemente, houve uma reacdo a
expansao dos amici litigantes, que buscam defender interesses préprios em vez de interesses
neutros ou publicos. A Suprema Corte dos Estados Unidos regulamentou o amicus curiae por
meio de suas regras internas, estabelecendo critérios para sua intervencdo através da Rule 37 —
Brief for an amicus curiae. De acordo com esse regime, explica Olivia Ferreira Razaboni (20009,

on-line, p. 28) que:

[...] com a atual redacdo da Rule 37, a importancia do papel desempenhado pelo
amicus curiae reside no fato de que ele pode trazer ao conhecimento da corte novas
consideragBes ou novas questfes ndo suficientemente discutidas pelas partes. Nesse
sentido, caso ndo demonstre que colaborara, de fato, para o enriquecimento da
discussdo da matéria posta a julgamento, seu requerimento de intervencdo ndo sera
aceito. Com isso, pretende a corte que o amicus seja um efetivo elemento de
colaboracdo na formacdo do convencimento dos julgadores, bem como um
mecanismo héabil a “oxigenar” o processo, evitando-se que venha apenas a
comprometer a celeridade processual.

Explorando um pouco mais as novas caracteristicas de atuacdo do instituto dentro do

contexto norte-americano, Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 143) aponta que:

A evolucéo da figura nos Estados Unidos tem o cond&o de demonstrar, entretanto, que
a figura “neutra” e “imparcial” do amicus passou a se transformar, em alguma medida,
em uma figura “interessada” e “parcial”, que busca sua intervengdo em juizo muito
mais para a tutela de direitos seus do que, propriamente, para cumprimento daquele

37 Conforme as licdes de Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 118), a diferenciacdo é relevante porque os amici
governamentais possuem maiores poderes para atuacdo processual, abrangendo praticamente todas as
possibilidades reconhecidas as partes em um processo. Por outro lado, os amici privados possuem poderes
processuais mais limitados, com o objetivo de ndo romper com as categorias processuais das partes e as
modalidades de intervencao de terceiros no sistema juridico norte-americano. A doutrina americana sugere que,
pelo menos teoricamente, esse deveria ser o cenario ideal.
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papel, que, do ponto de vista histérico, estava reservado a ele. De um amicus “neutro”
passou-se a um amicus “litigante”.

Atualmente, nos Estados Unidos, o amicus curiae desempenha seu papel
exclusivamente nas Supremas Cortes e tribunais de apelacdo, assim, sua atuacdo abrange uma
ampla variedade de situacoes, desde que um terceiro tenha interesse no desfecho de um caso.
Assim, 0 amicus curiae tem permissdo para participar em qualquer tipo de caso,
independentemente da transcendéncia social da questédo debatida, embora seja mais comum a
sua intervengdo em casos de relevancia social. Isso ocorre devido a falta de uma disciplina
semelhante a intervencdo de terceiros nos sistemas de origem romano-germanica. Portanto, o
amicus curiae desempenha o papel desse terceiro especial sempre que o julgamento possa afeta-
lo de alguma forma, semelhante a assisténcia no sistema juridico brasileiro. Assim, somente a
relevancia social da matéria justifica e autoriza a participacdo desse terceiro especial.

Do que fora exposto, em sintese, 0 inicio do amicus curiae é bastante controvertido,
todavia é cedisso que seu surgimento ocorreu como um desdobramento da figura do
consiliarius, no direito romano, ou dentro do direito medieval inglés. Certeza é que a figura se
desenvolveu dentro do Common Law e la constituiu uma de suas principais caracterisiticas, que
¢ a espontaneidade na sua intervencao, podendo atuar na defesa de interesses préprios ou na
defesa de interesses de uma das partes. Essa ideia de atuacdo foi abracada pelo ordenamento
juridico norte-americano e la foram desenvolvidos novos ditames e regras a respeito do
instituto, visto que a sua aparicdo comecou a ter maior intensidade, principalmente, pela
aparicao de uma nova caracteristica, qual seja, a de atua¢do em demandas de grande relevancia
social e na defesa dos interesses publicos.

O instituto, atualmente, possui atuacdo nos mais variados ordenamentos juridicos e
possui referéncias tanto em paises de predominancia do Common Law, como Australia e
Canada, como em paises do Civil Law, como a Itélia, a Franca e a Argentina. Destaca-se,
também, que o amicus ja atuou em Cortes Internacionais e ordenamentos supranacionais, com
estipulacdes expressas em acordos e tratados internacionais que regulamentam sua atuacao
(RAZABONI, 2009, on-line, p. 33-41).

Entretanto, para o fim que se objetiva o presente trabalho,o0 estudo restingir-se-a a
atuacdo da figura do amicus curiae que se desenvolveu e tomou a forma de um agente
influenciador nas decisdes dos julgamentos dentro das perspectivas ja abordadas,
principalmente dentro do constitucionalismo norte-americano. Foi neste sistema que se
consolidaram os aspectos mais importantes do instituto e que influenciaram o modo como o

instituto foi absorvido para ter suas primeiras apari¢cbes no ordenamento juridico brasileiro e
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que serd melhor analisado a seguir.

3.2 Aaparigdo do Amicus Curiae no ordenamento juridico brasileiro

Estabelecido o contato com o inicio do amicus curiae, suas principais caracterisiticas
iniciais e seu desenvolvimento, principalmente, dentro da sisteméatica do Common Law e do
constitucionalismo norte-americano, passa-se a estudar de que maneira houve a apari¢do desta
figura no ordenamento juridico brasileiro, visto que se faz necessario entender a fundo a
pontencial forca que o permite atuar como uma ferramenta da hermenéutica constitucional na
efetivacdo de direitos decorrentes da cidadania. Assim, aborda-se-d0 alguns dispositivos
contidos em leis nacionais que apontam para a possibilidade de atuac&o na qualidade de amicus
curie com uma posterior analise das caracteristicas comuns destas atuacoes.

De inicio, ressalta-se que a aparicdo expressa em algum texto normativo do
ordenamento juridico brasileiro s6 ocorreu quando houve a publicacdo da Resolugdo n° 390 do
Conselho da Justica Federal que, em seu artigo 23, § 1°, em 2004, que dispde sobre o regimento
interno da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais.3® Entretanto, a ideia de atuaco do amicus curiae e a forma como ela ocorre ja vinham
sendo admitidas por meio de outros dispositivos legais que, apesar de ndo se utilizarem
especificamente da expressao latina, faziam clara referéncia ao instituto.

Desta maneira, abordar-se-&o algumas destas disposic¢des, com o fito de apontar de que
maneira ocorreram 0s primeiros movimentos para a aceitacdo da atuacao da figura do amicus
curiae e como foram disciplinadas estas condutas. Friza-se que ndo ha a intencdo de serem
esgotadas todas as aparigdes, mas sim 0 apontamento daquelas que importam ao presente
estudo, com uma investigagao mais permenorizada daquelas se inserem no contexto do controle
concentrado de constitucionalidade, que sera feita em topico proprio.

De acordo com Antonio do Passo de Cabral (2003, on-line, p. 115-116), ha na
jurisprudéncia e na doutrina a informacdo de que a primeira previsdo da possibilidade de
intervencdo de uma amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro ocorreu dentro da redacéo
dada pela Lei 6.616 de 1978 ao artigo 31 da Lei n° 6.385 de 1976, que possibilitou a atuacdo da

38 Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentacdo oral por dez minutos, prorrogaveis por até
mais dez, a critério do presidente.

§ 1.° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de classe, associacBes, organizacdes nao-
governamentais etc., na fun¢do de “amicus curiae”, cabendo ao presidente decidir sobre o tempo de sustentacao
oral.



91

Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) em julgamentos que fossem de sua alcada tecer
apontamentos técnicos sobre alguma questéo envolvendo suas atribuigdes fiscalizadoras. Nota-

se que nao ha mencao expressa a expressdo latina que da nome ao instituto:

Art. 31 — Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na
competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para,
querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a
contar da intimagéo.

§ 1.° A intimacao far-se-a logo ap0s a contestagdo, por mandado ou por carta com
aviso de recebimento, conforme a Comisséo tenha, ou ndo, sede ou representacéo na
comarca em que tenha sido proposta a ac¢ao.

§ 2. Se a Comissdo oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, serd intimada de
todos os atos processuais subsequentes, pelo jornal oficial que publica expediente
forense ou por carta com aviso de recebimento, nos termos do paragrafo anterior.

§ 3.° A Comissdo é atribuida legitimidade para interpor recursos, quando as partes n&o
o fizerem.

§ 4° O prazo para os efeitos do paragrafo anterior comecgard a correr,
independentemente de nova intimac&o, no dia imediato aquele em que findar o das
partes (BRASIL, 1986, on-line).

Mesmo assim, ainda segundo Cabral (2003, on-line, p. 115), quem expressou O
entendimento que a referida norma fazia alusdo ao instituto do amicus curiae foi o STF, em
despacho dentro do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.130 MC, de Santa
Catarina, por meio do voto do entdo Ministro Relator Celso de Mello, que evidenciou o seguinte

entendimento:

E certo que, embora inovadora em tema de controle abstrato de constitucionalidade
(que faz instaurar processo de natureza marcadamente objetiva), a disciplina legal
pertinente ao ingresso formal do amicus curiae ja se achava contemplada, desde 1976,
no art. 31 da Lei n° 6.385, de 07.12.76, que permite a intervencdo da Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM) em processos judiciais de carater meramente subjetivo,
nos quais se discutam questdes de direito societario, sujeitas, no plano administrativo,
a competéncia dessa entidade autarquica federal (MELLO in STF, 2000, on-line).

Nesse contexto, no entendimento de Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 270-271), a
atuacdo da CVM assemelha-se a atuacdo do Ministério Publico como custos legis, pois a
manifestacdo da autarquia deve ser neutra, sem tomar partido pelo autor ou pelo réu. A
contribuigéo apresentada pela CVM, no caso a que se refere o aludido dispositivo, visa auxiliar
0 juizo na compreensao da disputa, 0 que contribui de maneira positiva para o julgamento.
Assim, a CVM, ao atuar como amicus curiae, ndo possui nenhum interesse juridico na hipotese
de atuacdo, o que dificulta a apari¢do de algum interesse subjetivo envolvido no processo e que
possa ser influenciado por interesses proprios da Comissao. Portanto, a intervencdo da CVM
n&o traz nenhum acréscimo que benefeciaria algumas das partes, mais sim ajudaria estritamente

0 resultado do processo, uma vez que ndo busca satisfazer nenhuma pretenséo propria perante
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o tribunal.
Cabe, também, ser apresentada a disposi¢do, contida no artigo 49 da Lei 8.906 de 1994,
que aponta para a possibilidade de atuacdo como amicus da Ordem dos Advogados do Brasil

(OAB). Segue o dispositivo:

Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para
agir, judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposicoes
ou os fins desta lei.

Paragrafo Unico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda,
legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em
que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB (BRASIL, 1994,
on-line).

Aqui, tem-se o termo “assistente” para designar uma fun¢ao, neste caso, a OAB que, em
uma analise atenta, configurar-se-a como uma possivel personagem que atuara na qualidade de
amicus curiae. Em relacdo a essa atuacédo especifica da OAB, Cassio Scarpinella Bueno (2012,
p. 326) aponta que a intervencdo como amicus curiae nao exclui outras situacdes em que ela
atua em nome proprio, mas, como é de dificil suposicdo que haja algum processo que a OAB
possua algum interesse préprio em casos envolvendo advogados inscritos, o que afastaria a
ideia de atuacdo como amicus, ndo had outra possiblidade sendo a da real atuacdo nesta
qualidade. Infere-se, do citado artigo 49, que a OAB atua em beneficio da defesa das
prerrogativas profissionais da categoria dos advogados e, em seu papel, visa beneficiar a
coletividade daqueles que representa, com respaldo e em respeito ao artigo 133 da Constituicéo
Federal de 1988, que reconhece a advocacia como funcdo essencial a Justica.*

Outra ocasido que remonta uma situacdo de possibilidade de atuacdo na qualidade de
amicus curie é colocada pela analise conjuta das disposicdes contidas nos artigos 57, 118 e 175
da Lei n® 9.279 de 1996. Esta analise prevé a possibilidade de atuacdo Instituto Nacional de

Propriedade Intelectual (INPI) como um verdadeiro amicus. Trazem os dispositivos:

Art. 57. A acdo de nulidade de patente sera ajuizada no foro da Justica Federal e o
INPI, quando ndo for autor, intervird no feito.

§ 1° O prazo para resposta do réu titular da patente sera de 60 (sessenta) dias.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo da acdo de nulidade, o INPI publicara anotacéo,
para ciéncia de terceiros.

[.-]

Art. 118. Aplicam-se a agdo de nulidade de registro de desenho industrial, no que
couber, as disposicBes dos arts. 56 e 57.

[.-]

Art. 175. A acdo de nulidade do registro sera ajuizada no foro da justica federal e o
INPI, quando nao for autor, intervira no feito (BRASIL, 1996, on-line).

39 Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracéo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei (BRASIL, 1996, on-line).
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No entanto, o autor Del Pra (2022, p. 66) aponta que ha discussdes doutrinérias acerca
da atuacd@o do INPI contida nos dispostitivos, visto que ha correntes que afirmam néo se tratar
de amicus curiae. Ja Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 287-295), que aprofunda suas analises
em cada artigo, € certeiro em dizer que o Instituto atua na qualidade de amicus curiae, visto
que, quando n&o atua como parte no processo, resta somente a alternativa de que a atuacéo seja
em prol apenas da tutela do direito sob discussdo no processo, “e que ndo dizem respeito,
especifica e individualmente, as partes envolvidas em um litigio concreto”.

Por ultimo, nesta andlise fora do contexto do controle concentrado de
constitucionalidade, colocada dentro da Lei n° 12.529 de 2011, que permite que o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) atue como amicus curiae nos processos judiciais
em que a aplicacdo de qualquer dispositivo da Lei 8.884 de 1994 esteja em debate. A disposi¢édo
traz que: “Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta Lei, o CADE
devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente” (BRASIL,
1994, on-line). Aqui, novamente, se esta diante do termo “assistente” e que merece especial
atencdo para gue seja entendido da melhor maneira.

Em acertado apontomento, Del Pra (2022, p. 64) evidencia que a possibilidade de
atuacdo do Conselho na hip6tese abordada possibilitada pelo dispositivo visa assegurar a livre
concorréncia por meio de um “policiamento da atividade econémica”. Indo além, o autor

questiona:

Ora, a assisténcia é a espécie tipica de intervencdo voluntaria, na qual o terceiro
verifica o interesse na participagdo em determinada demanda, seja pela decisdo, seja
pela fundamentagdo, e nela intervém em busca de algum beneficio em sua esfera
juridica. Como conciliar a obrigatoria demonstracao de interesse do assistente com a
necessidade de aguardar a provocacao das partes ou do juiz para defendé-lo em juizo?

Nota-se do questionamento, que o autor busca evidenciar o significado da expresséo
“assisténcia” no caso previsto, vez que quando se analisava atuagdo de assistentes propriamente
ditos, principalmente no &mbito do antigo Cédigo de Processo Civil*, esta analise ocorria em

uma perspectiva diferente. A assisténcia propriamente dita requer que o terceiro demonstre um

40 Ainda que ja esteja estabelecido um Novo Cédigo de Processo Civil, a analise feita faz-se necessaria para
complementar e diferenciar os entendimentos do termo “assistente” utilizados em diferentes ocasidoes. Neste
estudo, 0 que estava em analise eram as disposi¢des contidas na Lei N° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, antigo
Cddigo de Processo Civil, mais especificamente a seguinte disposigéo: “Art. 50. Pendendo uma causa entre duas
Ou mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenga seja favoravel a uma delas, podera
intervir no processo para assisti-la. Paragrafo Unico. A assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento
e em todos os graus da jurisdicdo; mas o assistente recebe o processo no estado em que se encontra” (BRASIL,
1973, on-line).
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interesse juridico especifico no processo, que ndo deve ser confundido com interesses morais,
econdmicos ou de qualquer outra natureza. Assim, 0 assistente deseja que uma das partes seja
vitoriosa na acao e, assim, seu ingresso € justificado para que sua propria esfera juridica também
seja afetada de alguma forma. Isso difere dos casos em que o CADE entra no processo para
defender interesses institucionais (RAZABONI, 2009, on-line, p. 55).

Portanto, o CADE, em atuaces que podem configurar como amicus curiae, busca
proteger interesses institucionais que transcendem a esfera patrimonial e sdo difusos na
sociedade e, de acordo com Bueno (2012, p. 324), o ingresso do CADE néo é baseado no mesmo
tipo de “interesse juridico” que um assistente propriamente dito precisa demonstrar para
participar de um processo em andamento. Isso ocorre porque o objetivo da intervengdo do
assistente, nessas situacoes, é proteger, mesmo que de forma indireta, um direito subjetivo
préprio, ou seja, um direito que diz respeito a sua propria esfera juridica.

Das hipoteses de atuacdo como amicus curiae mencionadas até aqui, cabem serem
tecidas algumas consideracdes. Primeiro, ha uma fundamental carécteristica comum entre a
CVM, a OAB, o INPI e o CADE em atuacGes que possibilitam sua caracterizacdo como amicus,
que é o poder de policia que exercem dentro de suas atribuicdes. Segundo, ainda que possam
intervir em beneficio de uma das partes ou, até mesmo, em beneficio préprio, ha a possibilidade
de que esta atuacdo nao esteja vinculada a nenhum interesse subjetivo, qualidade que, como foi
visto, é bastante presente para a atuagcdo como amicus nas ocasides abarcadas pelos dispositivos
mencionados. E, terceiro, de que ha em algumas das disposi¢fes trazidas a nocdo de
obrigatoriedade da participacdo, principalmente nos casos envolvendo o INPI, visto que a
expressdo “intervira no feito”, contida no art. 57 da Lei n® 9.279/96, contribui com esta nocao.

Portanto, conclui-se que as hipdteses criadas, até entdo, pela legislacdo brasileira de
intervencdo como “amigos da corte” pelos personagens citados tiveram o intuito de auxiliar os
julgadores em demandas que possuem propriedade para tecer apontamentos, ou seja, que visam
garantir que a decisdo proferida em determinado assunto tenha amparo em argumentos técnicos
confiaveis.

Nota-se, do que foi exposto até aqui, que uma das principais caracteristicas daqueles
que pretendem exercer uma atuacdo na qualidade de amicus curiae € que esta atuacao é advinda
do direito de participacdo junto a um processo, visto que ndo ha pretensdo de sair com uma
vitéria ou afastar-se da derrota dentro dele, mas, sim, tdo somente, exercer uma funcéo nédo

agregadora ou compositiva por parte daquele que ira atuar naquela qualidade. Neste sentido:

O amicus curiae, uma vez admitida sua manifestacdo, ndo se agrega a relacdo
processual, porque seu interesse no litigio é decorrente do direito & participagdo no
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processo. Nao héa interesse em integrar a relacdo processual, vez que o titulo executivo
que porventura seja formado nao incluird o amigo da corte, pelo que, neste particular,
seu interesse € reflexo ou mediato (CABRAL, 2003, on-line, p. 119).

Insta ressaltar que houve um aprimoramento do entendimento sobre a necessidade de
exigir caracteristicas que permitem o ingresso de amici em outros julgamentos e que ndo
necessariamente sdo as de possuir poder de policia sobre determinada demanda ou de que nédo
deveria defender interesses de uma das partes ou interesses proprios.

Existem, atualmente, outros exemplos*' na legislacio brasileira que abordam figuras
com caracteristicas similares, mas que vdo além, sendo a mais recente o Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15), que introduziu, em termos originais, a expressao amicus curiae como

uma forma de intervencao de terceiros. As diposi¢des trazem que:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagéo.

§ 1° A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicao de embargos de declaracéo
e a hipétese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo,
definir os poderes do amicus curiae .

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (BRASIL, 2015, on-line)

Desta maneira, as disposi¢des contidas no CPC/15 refletem um entendimento que veio,
principalmente, com o desesenvolvimento da jurisdi¢cdo constitucional e com a nocdo da
abertura da interpretacdo constitucional que teve grande influéncia da obra do autor, ja
estudado, Peter Haberle. Este entendimento foi consolidado com a promulgagéo das Leis n°
9.868 e n° 9.882, ambas de 1999, que trouxeram, também, disposi¢cdes de que é possivel a
participacdo na qualidade de amicus curiae de 6rgaos e entidades, desde que estas possuissem
representatividade para discutir demandas, a depender do seu grau de relevancia da matéria.

Como o presente trabalho possui uma restricdo tematica, que é a atuacdo dos amici

curiae dentro do controle concentrado de constitucionalidade, passa-se, entéo, ao afastamento

41 Qutra inclusdo do amicus curiae ocorreu por meio de legislagdo especifica, a Lei 9.784 de 99, que trata do
Processo Administrativo, também contemplou de forma genérica a possibilidade de manifestacdo do amicus curiae
(BRASIL, 1999, on-line). Outra mengdo pode ser feita em relagdo ao artigo 14, incluindo seu caput e 0 § 7°, da
Lei 10.259 de 2001, que estabeleceu a participacdo do amicus curiae nos Juizados Especiais Federais. O
dispositivo mencionado trata da permissao de "consulta a 'terceiros' nos incidentes de edi¢do de simula vinculante,
de averiguacdo, de repercussdo geral nos recursos extraordinarios e de julgamentos de recursos especiais
repetitivos"(BRASIL, 2001, on-line).
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deste viés ndo constitucional propriamente dito, para que sejam analisadas com mais empenho
as situacdes que ocorrem dentro do controle concentrado de constitucionalidade e que sé@o

atinentes ao recorte proposto.

3.3 O Amicus Curiae dentro do controle concentrado de constitucionalidade

Antes que se inicie um estudo mais aprofundado sobre a atuagcéo dos amici curiae dentro
do controle concretado de constitucionalidade, cabe ser feita uma breve apresentagdo do proprio
controle concentrado para que fique facilitado o entendimento sobre a maneira e quais
circunstancias podem possibilitar uma intervensdo de algum personagem nesta qualidade.
Ressalta-se que o intuito, neste inicio, é apenas o de apontar as bases que fizeram com que
surgisse o controle concentrado e quais séo as legislagbes que dipde sobre sua dindmica de
atuacdo, bem como analisar e expor 0s requisitos exigidos e que ensejam a atuacao de algum
amicus. Ainda que caibam serem discutidas questbes como legitimidade, caracteristicas
elementares da propositura destas acGes e como elas ocorrem dentro do controle concentrado
de constitucionalidade, optar-se-& por restringir o assunto apenas aquelas situagcdes em que se
possa estabelecer a relacdo da atuacdo dos amici curiae com o exercicio hermenéutico-
constitucional dentro desta esfera.

Precipuamente, cabe destacar que, no Brasil, de maneira indireta, a jurisdicdo
concentrada foi introduzida no ano de 1934, através da criacio da representagdo interventiva®?
que tinha como objetivo fiscalizar as leis estaduais em relacdo aos principios constitucionais
sensiveis e, embora ndo tenha sido uma forma explicita de controle concentrado de
constitucionalidade das leis, a figura passou a desempenhar esta funcdo, pelo menos até o
surgimento da representacéo de inconstitucionalidade, que foi introduzida pela Emenda n° 16
de 1965 na Constituicdo da Republica de 1946.43

42 A possibilidade da representacdo interventiva estava prevista no artigo 12 da Constituicdo de 1934, com a
seguinte redagdo:

Art. 12 - A Unido ndo intervira em negécios peculiares aos Estados, salvo:

[-]

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencgdo sé se efetuara depois que a Corte Suprema, mediante
provocagdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe declarar a
constitucionalidade (BRASIL, 1934, on-line).

43 A possibilidade da representacéo de inconstitucionalidade estava prevista no artigo 12 da Constituicéo de 1934,
com a seguinte redacéo:

Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

I - processar e julgar originariamente:

k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica (BRASIL, 1946, on-line).



97

Atualmente, o controle de constitucionalide pelo STF é garantido e regulado pela
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que, em seu artigo Capitulo 111,
Secdo I, definiu a forma de atuacdo do 6rgao maior do Poder Judiciario brasileiro. Assim, de
acordo com o que foi redigido, observa-se que o constituinte trouxe a ideia de que o STF deve
ser seu guardido e ndo deve deixar que o ordenamento juridico brasileiro aceite legislagdes ou
atos administrativos inconstitucionais. Especificamente em seu artigo n°® 102, inciso |, sdo
colocadas as possibilidades de atuacdo originaria pelo referido 6rgdo e que contemplam o
julgamento de AcOes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) e Ac¢bes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs). Insta mencionar, também, que, com a Emenda Constitucional n°
03 de 1993 e com a Lei 9.882 de 1999, houve um aprofundamento das disposi¢des sobre a
referida ADC, além da introducdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) e a regulamentagdo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADQ).*

Do que se extrai dos dispositivos mencionados, o controle de constitucionalidade no
Brasil segue um modelo predominantemente judicial, sendo responsabilidade do Supremo
Tribunal Federal a guarda da Constitui¢do Federal. Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2006, p.
91), embora a ideia do modelo hermenéutico classico, que tratava o controle de
constitucionalidade como um contraste entre normas, tenha perdido for¢a, o STF ainda utiliza
esse argumento em certos casos para ndo analisar questdes que demandam provas e analises

faticas. Neste sentido, o autor conclui que:

Essa abordagem confere, equivocadamente, maior importancia a uma pré-
compreensdo do instrumento processual do que a prdpria decisdo do constituinte de
Ihe atribuir a competéncia para dirimir a controvérsia constitucional.

Hoje, entretanto, ndo ha como negar a “comunicagéo entre norma e fato”, que constitui
condicao da propria interpretagdo constitucional. E que o processo de conhecimento,
aqui, envolve a investigacdo integrada de elementos féticos e juridicos.

E bem verdade que se analisarmos criteriosamente a jurisprudéncia constitucional
verificaremos que também entre n6s se procede ao exame ou a revisdo dos fatos
legislativos pressupostos ou adotados pelo legislador. E o que se verifica na

4 Observa-se aqui que é de competéncia originaria do STF julgar e conduzir todas as mencionadas acGes dentro
do controle concentrado de constitucionalidade. Ressalta-se que é apenas neste campo que a presente pesquisa se
ocupou em estudar. Ainda que o controle incidental e, consequentemente, 0s processos que estdo inseridos na
dindmica estabelecida pelo Novo Codigo de Processo Civil possam ser cenérios de atuacdo de figuras na qualidade
de amicus curiae e que estas, ao final, possam atuar na defesa dos direitos decorrentes da cidadania, ha uma
discussdao mais solene e mais aprofundada no &mbito do controle concentrado por envolver questdes sobre a propria
constitucionalidade das leis ou atos normativos. Assim, seguem os principais dispositivos mencionados que trazem
disposic¢des sobre o controle concentrado feito pelo STF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

[-]

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei (BRASIL, 1988, on-line).
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jurisprudéncia do STF sobre a aplicacdo do principio da igualdade e do principio da
proporcionalidade.

Ressalta-se aqui que o Ministro Moreira Alves, na ADC n° 1-1-DF, expressou que as
ADCs deveriam ser baseadas em um “processo objetivo”, assim como € o entendimento
praticado dentro das ADIs, ignorando o contraditorio. Segue parte do voto que expressa este

entendimento:

Portanto, também na ac¢do direta de inconstitucionalidade, embora as mais das vezes
haja legitimado passivo — o Poder ou érgdo que elaborou o ato normativo -, ndo é ele
imprescindivel. J& na acdo declaratoria de constitucionalidade essa auséncia néo é
apenas eventual, mas sempre ocorre, 0 que, porém, se coaduna, como ja vimos, com
a natureza do processo objetivo, a saber, a de um processo essencialmente unilateral,
ndo-contraditdrio, sem partes, no qual hd um requerente, mas nao ha necessariamente
um requerido.

Desse confronto entre a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de
constitucionalidade, verifica-se que ambas integram o controle concentrado de
constitucionalidade dos atos normativos, tendo a mesma natureza: a de se
apresentarem como processos objetivos (ALVES, STF, 1993, p. 23).

Essa abordagem levou o Supremo Tribunal Federal a adotar uma postura
exclusivamente monoldgica em suas decisdes, em contradicdo com 0s principios de uma
“Teoria Discursiva do Direito e da Democracia”, que valoriza o principio do Discurso, e da
“Teoria Do Processo como Procedimento Realizado em Contraditdrio”.*

A contradicdo apresenta-se em uma clara referéncia a Jirgen Habermas que, com base
na “Teoria Discursiva do Direito e da Democracia”, apontou que a protecdo e preservacdo da
Constituicdo sdo responsabilidades de cada cidaddo, que deve zelar pelos direitos e garantias
nela estabelecidos. Nesse sentido, a inclusdo de um terceiro, com um papel especial como
amicus curiae no processo de controle normativo concentrado, é considerada um elemento
legitimo das decisbes do STF. Isso ocorre porque, no paradigma do Estado Democrético de
Direito, apoiado em uma abordagem procedimentalista, a legitimidade do Direito é alcancada
por meio de um didlogo ativo com a sociedade civil. Isso torna viavel a nogao de um “espaco
publico” no qual os atores da sociedade civil interagem entre si e com o Estado por meio de

discussGes publicas, gerando um poder comunicativo que se relaciona com o poder

4 Clara referéncia a Elio Fazzalari (2006, p. 121), que traz a ideia de que o processo, como um tipo de
procedimento, recebe sua denominacdo ou identificagdo com base no ato final que o encerra. No entanto, esse ato
final deve ser o desfecho de um processo regular, no qual tenha sido assegurada uma paridade simétrica entre o
autor e o contraditor. Portanto, se algum ato durante o curso do processo for irregular, violando o principio do
contraditorio, todos os demais atos também serdo afetados, resultando, por fim, em uma decisdo final que
compromete a validade de todo o processo. Ressalta-se que ndo € o tipo de interesse ou conflito envolvido que
determina a natureza do processo, mas sim a estrutura baseada no contraditério, por meio da argumentacéo
dialética. Portanto, se a norma ndo contempla o contraditério em sua estrutura procedimental, ndo ha como
considerar a existéncia de um processo.
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administrativo, legitimando-o. De acordo com Marcos César Botelho (2010, p. 10-11):

Dessarte, considerando a atividade hermenéutica das Cortes Constitucionais, 0
problema que surge na atuacdo delas é justamente quanto a legitimidade das decisdes
proferidas nesta seara, na medida em que o seu fechamento a uma maior abertura
discursiva tem como consequéncia a producdo de decisdes construidas com a
participacdo de um seleto grupo de atores sociais, sobretudo considerando as
ponderacdes de Habermas, que entende que o Direito, ndo sendo apenas meio fatico
de organizacdo do poder, mas sim fonte normativa de legitimidade, exige que o poder
administrativo esteja ligado ao poder produzido comunicativamente.

Nesse escopo, esta obra busca identificar se as Cortes Constitucionais podem ser
consideradas como espagos publicos em que a construgao da interpretacdo do texto
constitucional pode ser feita com a participacéo de todos os possiveis envolvidos.
Em outras palavras, a hipdtese que surge é a possibilidade de fundamentagdo e
legitimac&o das Cortes Constitucionais, sob a 6tica da ética do discurso e da filosofia
do direito de Jirgen Habermas, considerando-as como espagos publicos por
exceléncia para o fomento e inclusdo dos atores sociais na construgdo da democracia,
mediante a construcdo do sentido e alcance da norma constitucional.

Aprofundando-se o entendimento, a objetividade dos processos que envolvem estas
acOes partem da ideia de que o que estdo sendo defendidos sdo, tdo somente, 0s preceitos
constitucionais, 0 que acabaria por mitigar a nocdo de que ha partes, sujeitos e,
consequentemente, que deve ser respeitado o contraditério. Entretanto, sob esta perspectiva,
ndo se é levado em consideragdo que todo julgamento colocado sob o controle concentrado de
constitucionalidade gerara consequéncias a sociedade ou, a0 menos, a parte dela.

Assim, ha autores que destacam a necessidade de respeito ao principio do contraditério
até mesmo nas a¢des ocorridas dentro do controle de constitucionalidade como uma forma de
exercicio da cidadania e de respeito a vontade da sociedade. E sob essa pespectiva, também,
gue se enseja uma atuacdo do amicus curiae nestes tipos de acGes. Em uma sintese do

entendimento que foi colocado, Cabral (2015, p. 9.145) bem observa:

A amplitude do contraditério diz respeito: (al) a completude dos argumentos (maior
quantidade de argumentos); (a2) a qualidade da argumentacéo (clareza, logicidade e
concisdo); (a3) a diversidade dos argumentos; (a4) a efetiva existéncia de
contraditorio no processo de origem (contra-argumentacao); (a5) a inexisténcia de
restricfes a cognigdo e a prova no processo originario.

A pluralidade de sujeitos no processo originario, por sua vez, atrai os seguintes
balizamentos para a selecdo da causa: (b1) processos com litisconsércio devem ser
preferidos a uma causa com apenas um autor e um réu; (b2) devem-se preferir
litisconsércios tanto no polo ativo como no passivo; (b3) deve-se priorizar um
processo originario no qual tenha havido intervencdo de terceiros; (b4) dentre os
processos com intervencao de terceiros, deve ser preferido sobretudo processo em que
tenha havido a atuacdo de amicus curiae, que é um terceiro juridicamente
desinteressado e que intervém com a funcéo de trazer elementos de convicgdo para o
debate e oxigenar o contraditério com outros pontos de vista; (b5) devem ser
preferidos processos nos quais tenha havido audiéncia publica.

No Brasil, pela primeira vez de forma oficial, a expressdo amicus curiae foi utilizada
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em casos de controle de constitucionalidade, com base no segundo paragrafo do artigo 7° da
Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que estabelece as regras mais especificas para o
processo e julgamento da ADI e da ADC perante 0 STF. Nessa ocasiao, de acordo com o caput
do referido artigo, ndo foi permitida a participacao efetiva de uma terceira parte na disputa, mas
seu pardgrafo segundo traz a excecdo que permite, desde que atendidos 0s requisitos
estabelecidos na lei. Assim, de acordo como o dispositivo mencionado:

Art. 790 Ndo se admitird intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.

[-]

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
pardgrafo anterior, a manifestacéo de outros 6rgdos ou entidades (BRASIL, 1999, on-
line).

Ap0s o surgimento deste dispositivo, a Lei n° 9.882/99, que estabelece as regras para o
processo e julgamento da ADPF, perante o STF, também passou a incluir a possibilidade de
participacdo do amicus curiae. Essa participacdo estd prevista no artigo 6°, paragrafo 2° da

referida lei, que traz:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

[]
§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo (BRASIL, 1999, on-line).

Em consonéncia com essa visao, a Lei n° 9.868/99, que regulamenta os processos de
ADIs e ADCs, juntamente com a Lei n® 9.882/99, que regulamenta os processos de ADPFs,
introduziram mudancgas importantes para o controle concentrado da constitucionalidade.
Destaca-se, em particular, o artigo 7°, paragrafo 2°, da primeira lei, que permite a manifestacdo
de 6rgdos ou entidades desde que comprovada sua representatividade e a relevancia da matéria.
Além disso, o artigo 6°, paragrafo 2°, da segunda lei também trata dessa possibilidade.

E importante lembrar que a Lei n° 9.868/99 originalmente previa, em seu artigo 18,
paragrafo 2°, a possibilidade de manifestacdo de 6rgédos e entidades na ADC. No entanto, esse
dispositivo foi vetado motivado pela possibilidade de prejudicar a celeridade processual, o que,
aparentemente, impossibilitava a atuacdo do amicus curiae neste tipo de acdo. No entanto,

considerando a natureza dupla dessas agdes, que pode ser observada pela redagéo do artigo 24
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da lei em questo, ndo se pode admitir um tratamento diferenciado para a ADI e a ADC.*
Portanto, em ambas as agOes, incluindo a ADPF, deve ser garantida a possibilidade de
manifestacdo de outros 6rgdos e entidades na qualidade de amicus curiae. Assim, a figura do
amicus curiae foi processualmente estabelecida na jurisdicdo constitucional brasileira.

Insta salientar que a possibilidade de atuacdo do amicus curiae no controle de
constitucionalidade exercido exclusivivamente pelo STF, dentro do entendimento de Elival da
Silva Ramos (2010, p. 466), foi um meio encontrado para fossem levados em consideracao
anseios de ampliacéo do debate em matéria constitucional, visto que tal exclusividade poderiam
restringir a participacao da sociedade dentro do julgamento destas acdes.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 1.136), a inovacao trazida pela inclusdo do
amicus curiae nas acOes de controle de constitucionalidade permite que possiveis interessados
na questdo intervenham, “ensejando a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno
conhecimento de todas as suas implicacdes ou repercussoes”. Deste modo, além de auxiliar na
prestacdo jurisdicional do STF, ampliando os elementos informativos coletados, o instituto
confere maior legitimidade ao controle de constitucionalidade das normas ou atos
adminstrativos.

Oportuno ressaltar que, ainda segundo Gilmar Mendes (2014, p. 1.136), a participacao
do amicus curiae nos processos de controle concentrado de constitucionalidade era feita apenas
por meio de memoriais.*” No entanto, posteriormente, passou-se a permitir a sustentagio oral
dos amici curiae.*® Estas novas possibilidades, ainda segundo o autor (2014, p. 1.137) “[...]
parece acertada, pois permite, em casos especificos, que a decisdo na acdo direta de
inconstitucionalidade seja subsidiada por novos argumentos e diferentes alternativas de
interpretagdo da Constituigdo”.

Ainda sobre algumas caracteristicas que compdem a atuacdo de amici curiae, cabem
serem detalhados os entendimentos existéntes sobre o que significam as, ja aludidas, exigéncias

de “relevancia da matéria” e “representatividade dos postulantes™ de que tratam os dispositivos

4 Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo
declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a a¢do direta ou improcedente eventual
acao declaratoria.

47 0O entendimento de que a atuacdo do amicus deveria ser apenas por meio de memorias foi proferido no
julgamento da ADI-MC-QO 2.223/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 18-10-2001 (MENDES, 2014, p. 1.147)
48 O entendimento de que o amicus poderia fazer sustentacdes orais foi proferido no julgamento da ADI-QO 2.675,
Rel. Min. Carlos Velloso, e ADI-QO 2.777, Rel. Min. Cezar Peluso. O Tribunal, por maioria, em 26-11-2003,
resolvendo questdo de ordem, admitiu a sustentacdo oral dos amicus curiae na acdo direta de inconstitucionalidade.
Posteriormente, houve a edicdo da Emenda Regimental n. 15, do Supremo Tribunal Federal, de 30-3-2004 (DJ de
1°-4-2004), acrescentou o § 3° a0 art. 131 do Regimento Interno, para admitir a interveng&o de terceiros no processo
de controle concentrado de constitucionalidade, facultando-se-lhes a producéo de sustentacdo oral (MENDES,
2014, p. 1.147).
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supramencionados.

Sobre a “relevancia da matéria”, Cassio Scarpinella Bueno (2012, p. 155-156) aponta
que o legislador utiliza a expressao para se referir a importancia do assunto em questao. Essa
relevancia é determinada pelo relator da acdo, levando em consideracdo a natureza politica
desse tipo de julgamento. A relevancia da matéria, portanto, € um critério objetivo que esta
relacionado ao objeto da prépria acdo, ou seja, & norma cuja constitucionalidade esta sendo
questionada. Além disso, pode ser entendida como a necessidade concreta de trazer elementos
adicionais ao processo para auxiliar o convencimento do relator. Se a matéria em questdo for
estritamente juridica e a andlise da (in)constitucionalidade depender apenas da analise de
documentos que podem ser apresentados com a peticdo inicial ou durante a instrucao
processual, a presenca desse requisito pode ser dispensada. Ademais, 0 preenchimento desse
critério requer que a “relevancia” indigue a necessidade ou conveniéncia de um dialogo entre a
norma questionada e os valores da sociedade civil ou até mesmo de outros entes
governamentais. Assim, ha uma analise comparativa entre os objetivos institucionais daqueles
gue desejam ingressar como amici curiae e a norma questionada no controle abstrato de
constitucionalidade. No entanto, o autor acredita que, com as adaptacfes necessarias, essa
analise se encaixa melhor na caracateistica da “representatividade dos postulantes”, pois
enfatiza mais a pessoa que busca ser amicus, ou seja, aquele que deseja participar do processo,
do que propriamente na matéria que esta sendo discutida na acao.

E, especificamente, sobre a “representatividade dos postulantes”, o autor (2012, p. 161)
entende que a caracteristica pode ser apresentada por aqueles que sejam qualquer pessoa, grupo
ou entidade, publica ou privada, que consigam demonstrar um interesse institucional especifico
no caso e, exatamente por isso, tenham condic¢des de contribuir para o debate ao fornecer
elementos ou informacdes Uteis e necessarias para uma decisdo judicial mais fundamentada.
Assim, meros interesses corporativos que dizem respeito apenas a propria entidade que busca
intervir em juizo ndo sdo suficientes para sua admissao como amicus curiae.

Assim, tendo sido colocadas algumas das disposi¢cdes que trazem e regulamentam
hipoteses de intervencdo da figura do amicus curiae, obrserva-se que as legislacbes em questéo
demonstram uma notével inovacao de carter democratico, principalmente na Lei 9.882/99, o
que revela a intencdo do legislador, de acordo com Del Pra (2022, p. 81), em ampliar a esfera
de participacéo de “canais de comunicacdo para o juiz constitucional, possibilitando-lhe a coleta
de informages por distintos meios”. Ainda segundo o autor, a medida também permite novas
formas de debate, como a realizacdo de audiéncias publicas e a possibilidade de manifestacdes

voluntérias ou solicitadas judicialmente por terceiros que nao possuam um interesse juridico
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direto na causa.

Diante de todo o exposto sobre a sua atuagéo, a figura do amicus curiae desempenha
um papel de grande relevancia no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no contexto
do controle concentrado de constitucionalidade. Sua presenca tem como objetivo democratizar
as discussoes que ocorrem no ambito judicial, permitindo a participagéo de pessoas, grupos e
entidades que possuam conhecimento especializado ou representatividade significativa nas
demandas.

No sistema juridico, o controle concentrado de constitucionalidade ¢ uma funcgéo
originariamente exercida pelo STF, que tem a responsabilidade de avaliar a conformidade das
leis e atos normativos com a Constituicdo. Nesse contexto, a participagdo do amicus curiae
permite trazer diferentes perspectivas, conhecimentos técnicos e informacdes relevantes para
enriquecer o debate perante os julgadores. Ao admitir a manifestacdo de personagens nesta
qualidade de amicus curiae, sejam associacOes civis, 6rgdos e entidades, desde que tenham
respeitabilidade, reconhecimento cientifico ou representatividade, o amicus curiae amplia a
diversidade de vozes e pontos de vista, garantindo uma maior pluralidade de argumentos e
contribuindo para uma decisdo mais abrangente e fundamentada.

Dessa forma, o amicus curiae desempenha um papel fundamental na democratizagéo do
acesso a justica e no fortalecimento da legitimidade das decisGes proferidas pelo STF. Além
disso, ao fornecer subsidios técnicos, informacdes especializadas e elementos relevantes sobre
as implicacdes politico-juridicas e econémicas de determinada decisdo, 0 amicus curiae
contribui para uma andalise mais completa e aprofundada das questdes constitucionais em
debate, possibilitando aos julgadores uma melhor compreensao do impacto de suas decisdes na
sociedade como um todo.

Portanto, do que fora exposto até aqui, conclui-se que a presenca do amicus curiae no
sistema de controle concentrado de constitucionalidade brasileiro desempenha um papel crucial
ao promover a participacdo democratica, a pluralidade de argumentos e a qualidade das decisGes
judiciais, garantindo uma maior legitimidade e respeito aos principios fundamentais do Estado

de Direito.

3.4 O Amicus Curiae como uma ferramenta da Hermenéutica Constitucional na
efetivacao da cidadania

Colocadas todas estas considerag¢des sobre, primeiro, o incio do amicus curiae, segundo,
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a sua apari¢do no ordenamento juridico brasileiro e, terceiro, a sua atuacao dentro do controle
concentrado de constitucionalidade, cabe, agora, retomar o estudo desenvolvido nos dois
primeiros capitulos do trabalho, sobre cidania e sobre hermenéutica, com o fito de analisar o
que foi posto e averiguar se € possivel a utilizacdo do amicus curie como uma ferramenta da
hermenéutica constitucional para a efetivacdo da cidadania.

Ressalta-se que esté é o apice deste trabalho e o que se pretende aqui é, em respeito a
proposta metodoldgica desenvolvida, analisar se 0s conteidos teoricos trazidos séo suficientes
para estabelecer esta relacéo e quais as conclusdes podem ser tiradas a partir disto. Assim, serdo,
inevitavelmente, correlacionados alguns aspectos sobre cidadania, principalmente sobre como
ela pode ser efetivada, com algumas bases tedrico-conceituais estabelecidas dentro do capitulo
sobre hemenéutica e a atuacdo do amicus curiae dentro do controle concentrado de
constitucionalidade.

Deste modo, convém explicar que o estudo, neste ponto, desenvolver-se-a, inicialmente,
com um aprofundamento das conceituacOes estabelecidas pela doutrina para o instituto e da
natureza juridica da figura do amicus curiae, depois, procurar-se-a estabelecer a relacdo da
teoria desenvolvida por Peter Haberle com o instituto, dentro de um recorte abarcado pelos
conceitos trazidos pela hermenéutica constitucional e, em seguida, investigar-se-a de que
maneira estas relacfes estabelecidas fazem com que o amicus possa ser considerado uma

ferramenta para a efetivacao da cidadania.

Conceito e natureza juridica

Iniciando com a tentativa de estabelecer a conceituacdo mais pertinente sobre amicus
curiae, insta ressaltar o que é trazido por Olivia Ferreira Razaboni sobre o instituto. Ainda que
0 que sera exposto seja conveniente a uma atuacdo generalista do amicus, o que é apresentado
pela autora traz uma nocédo clara basilar sobres seu conceito e que pode servir de norte ao

entendimento da relagc&o que se pretende estabelecer. Em suas palavras,a autora expde que:

A sua participacdo no processo consubstancia-se em apoio técnico ao 6rgéo julgador
e vai além, sendo elemento importante no aprimoramento da qualidade das decisdes
judiciais e na ampliacdo do acesso a justica, diante da possibilidade de que todos
aqueles que possam vir a ser afetados pela decisdo judicial aportem seus argumentos
nos autos.

Constitui, dessa maneira, elemento indispensavel a pluralizacdo do debate
constitucional, porquanto estd apto a cooperar com os 6rgdos julgadores na busca da
decisdo judicial mais apropriada, quer por meio da divulgacdo de seus conhecimentos
técnicos especificos, quer por meio do aclaramento das impressdes dos cidadaos e dos
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grupos sociais que vivenciam a realidade constitucional. Essa ampliacdo do debate
transforma a busca da justica em uma atividade coletiva, ndo circunscrita a deciso do
juiz e as razoes oferecidas pelas partes (RAZABONI, 2009, on-line, p. 99).

Mais especificamente, dentro de uma perspectiva da jusrisdicdo constitucional, a
pesquisadora Damares Medina (2008, p. 179) conclui que:

O amicus curiae € um terceiro que intervém no processo de tomada de decisdo
judicial, freqiientemente, em defesa dos interesses de grupos por ele representados,
oferecendo informagGes acerca da questdo juridica controvertida, bem como novas
alternativas interpretativas. O instrumento € utilizado, essencialmente, por entidades
associativas, que oferecem memoriais com trés tipos de informacdo: reforco a
argumentaces juridicas ja presentes no processo; elementos técnicos ndo legais ou
dados sobre de fatos e prognoses; e indicios acerca das preferéncias politicas do grupo
de interesses que representam.

Corroborando com o entendimento exarado acima, Rafael Dilly Patrus (2013, on-line)

oferece a ideia de conceito do amicus séb uma perspectiva da sua atuacéo. Veja-se:

Ao contribuir para o julygamento com a oferta de sua visdo a respeito da questdo
constitucional posta em andlise, 0 amicus curiae promove o alargamento do espaco
publico de debate, ampliando o universo social de intérpretes da Constituicdo. Um
provimento jurisdicional que leva em conta as varidveis técnicas, as opinides e 0s
fundamentos diversos trazidos pelos mais pluralizados segmentos da sociedade é um
provimento que concretiza a democracia.

Em sintese, pode-se considerar amicus curiae todo aquele interveniente no processo
judicial que fornece apoio técnico e amplia 0 acesso a justica e permite que aqueles possiveis
afetados pela deciséo judicial apresentem seus argumentos. Assim, desempenha um papel
crucial na pluralizacdo do debate constitucional, vez que pode compartilhar conhecimentos
técnicos especificos e esclarecer as impressdes dos cidaddos e grupos sociais envolvidos. Ao
oferecer informag0es e alternativas interpretativas, o0 amicus curiae defende os interesses de
grupos representados, contribui para uma deciséo judicial mais fundamentada e inclusiva.

Apenas com base na conceituacao estabelecida, ja é possivel afirmar que o instituto
pode, sim, ser utilizado como uma ferramenta da hermenéutica constitucional. Entretanto, para
consubstanciar o presente estudo, far-se-a4 necessaria, também, uma apresentacdo do que €
colocado pela doutrina como a natureza juridica do instituto.

Parece pacifico na doutrina que a figura do amicus ndo possui apenas uma natureza
juridica. Em um acertado estudo feito pelo pesquisador Jodo Anténio Barbieri Sulla (2017, p.
355), ele conclui que podem ser evidenciadas, no minimo, trés categorias e que cada uma delas
pode ser identificada através do interesse do interveniente na causa e por sua funcéo exercida.

Deste modo, podem ser destacadas as seguintes categorias:
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(1) o “amicus assistente”, cuja natureza juridica ¢ a assisténcia, qualificavel pelo
interesse juridico daquele que sofre um efeito reflexo do precedente a se formar sobre
relagdo juridica sua, o que atende ao § 3.° do art. 138 do CPC; (2) “amicus custos
legis”, cuja natureza ¢ a mesma da do custos legis, tendo por interesse juridico aquele
chamado “institucional”; e (3) “amicus perito”, cuja natureza juridica é de auxiliar do
juizo, sem que se fale, portanto, em interesse juridico.

Nota-se do que foi categorizado pelo autor que a participacdo do instituto como
assistente e como perito afasta a ideia de que ele esta, exclusivamente, representando algum
interessado no desfecho do processo e, consequentemente, afasta-se do modo de atuacdo em
demandas que correm dentro do controle concentrado de constitucionalidade. Ainda que estas
fungdes possam ser utilizadas neste tipo de acéo, a caracterista da representatividade, e que leva
consigo interesse processual por um resultado que interessa algum beneficiario, é fundamental
e, até mesmo, exigida pelos dispositivos que tratam do assunto, como os ja mencionados art.
7°, paragrafo 2°, da Lei n® 9.868/99 e o art. 6°, paragrafo 2°, da Lei n°® 9.882/99.

Assim, para o presente estudo, que pretende colocar o amicus como uma ferramenta da
hermenéutica constitucional para a efetivacdo da cidadania, a natureza juridica do instituto que
se destaca, segundo a categorizacdo do autor, € a de custus legis, vez que a atuacdo do instituto
nas demandas, ainda que possa ter caracteristicas de assistente ou de perito, € majoritariamente
na defesa dos interesses de algum interessado no resultado do processo, mas sempre utilizando-
se como amparo direitos decorrentes da cidadania e que estdo estabelecidos na Constituicéo.

Assim, a analise da natureza juridica do instituto também corrobora com a ideia de que
0 instituto atua como uma ferramenta na efetivacdo da cidadania. Pois, considerando que haja
uma acdo dentro do controle concentrado de constitucionalidade e que seja necessaria a atuacdo
de algum personagem na qualidade de amicus curiae na defesa de algum direito estabelecido
na Constituicdo, conclui-se que o esta atuagao pode auxiliar os julgadores como um instrumento

argumentador em busca do objetivo estabelecido.

Amicus, Haberle e hermenéutica constitucional

Colocadas algumas ideias principais sobre a atuacéo do instituto como uma ferramenta
para que seja alcancada a efetivacao da cidadania, passa-se, entdo, a estabelecer a relacéo entre
0 que foi apresentado sobre amicus curiae com 0s conceitos apresentados dentro da
hermenéutica constitucional, principalmente, sob influéncia da teoria desenvolvida por Peter

Haberle.
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Do que fora observado no subitem anterior, 0 amicus curiae € um instituto juridico que
desempenha um papel fundamental no sistema de controle de constitucionalidade, e sua
compreensdo esta diretamente relacionada a influéncia da obra de Peter Haberle no contexto
brasileiro. A obra de Héberle foi estudada e traduzida por Gilmar Ferreira Mendes em 2009 e
propciou grande impacto na elaboragdo do anteprojeto que resultou na, ja mencionada, Lei n°
9.868/99. Haberle, ao criar a sua teoria sobre uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao”, defendeu que a interpretacdo da Constituicdo deve ser realizada por todos
aqueles gque vivenciam a realidade em que ela se aplica.

Segundo essa perspectiva, a interpretagdo constitucional ndo pode ser restrita a um
grupo seleto de autoridades ou juristas, como o STF, por exemplo. Pelo contrério, deve haver
uma abertura para que diversos atores sociais participem desse processo interpretativo. Essa
abertura é fundamental para garantir a efetividade do principio do pluralismo politico e da
democracia participativa. Nesse contexto, a atuagdo do amicus curiae se torna essencial, visto
que ele permite a participacao de terceiros interessados em um processo judicial para apresentar
argumentos, informacGes ou pareceres que possam contribuir para a decisdo final. Assim,
principalmente no controle concentrado de constitucionalidade, o amicus curiae tem a funcéo
de trazer diferentes perspectivas e conhecimentos especializados para enriquecer o debate sobre
a constitucionalidade das normas em questéo e, mais, sobre as consequéncias do resultado que
se estabelecera.

Em verdade, o amicus curiae desempenha um papel crucial na busca por uma
interpretacdo constitucional mais aberta e plural, permitindo que a voz da sociedade civil seja
ouvida e levada em consideracdo nas decisdes sobre a constitucionalidade das leis. Essa
participacdo ampla e diversificada fortalece a legitimidade do sistema de controle de
constitucionalidade e contribui para uma democracia mais participativa e inclusiva.

Em uma sintese do que a teoria de Hé&berle pode representar para a jurisdi¢do
constitucional brasileira (VALE; MENDES, 2010, on-line):

N&o ha davida de que a participacdo de diferentes grupos em processos judiciais de
grande significado para toda a sociedade cumpre uma funcdo de integracao
extremamente relevante no Estado de Direito. Ao ter acesso a essa pluralidade de
visGes em permanente dialogo, o Supremo Tribunal Federal passa a contar com 0s
beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicagdes politico-juridicas e
elementos de repercussdo econdmica que possam vir a ser apresentados pelos “amigos
da Corte”. Essa inovagdo institucional, além de contribuir para a qualidade da
prestacdo jurisdicional, garante novas possibilidades de legitimacao dos julgamentos
do Tribunal no ambito de sua tarefa precipua de guarda da Constituicdo. Enfim, a
admissdo de amicus curiae confere ao processo constitucional um colorido
diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto, fundamental para o
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reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias constitucionais no Estado

Democratico de Direito.
A nocdo exarada acima, conflui com o j& abordado estudo sobre uma ideia de modelo
cooperativo entre constitui¢fes, também defendida por Haberle. Neste sentido, os autores ainda

apontam para qual rumo a ideia de interpretacdo aberta da constituigéo leva:

E nesse contexto que a doutrina de Peter Haberle vem sendo incorporada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ndo se pode negar, dessa forma, que ha
uma tendéncia atual de que o intercdmbio de conhecimentos entre os diversos 6rgaos
de jurisdicdo constitucional, principalmente em nosso ambiente latinoamericano, seja
decisivo na construcdo, ainda que paulatina, de um direito constitucional comum na
regido. A difusdo do pensamento de Haberle em paises latinoamericanos certamente
pode constituir a causa, e a0 mesmo tempo ser a consequéncia, desse importante
processo de formacéo de um direito constitucional comum latino-americano (VALE;
MENDES, 2010, on-line).

Resta demonstrado, portanto, que é arriscado que a avalia¢do da constitucionalidade se
distancie da realidade, o que possibilita resultado em decisdes puramente intuitivas, 0 que ndo
é desejavel no contexto do controle concentrado de constitucionalidade. Portanto, a participacdo
de diferentes grupos da sociedade civil desempenha um papel integrativo importante, e € por
meio de atuacGes de amici curiae, que surge a possibilidade de que o debate constitucional seja
aberto a grupos da sociedade civil, seguindo os requisitos estabelecidos pela interacéo entre lei,
doutrina e jurisprudéncia.

De acordo com a Razaboni (2009, on-line, p. 107), a disposicdo do STF em permitir a
participacdo dos amici curiae reflete o reconhecimento da Corte sobre seu papel efetivo como
intérprete da Constituicdo e legislador negativo. Consequentemente, reconhece-se a
importancia de possibilitar a manifestacdo da sociedade por meio de vozes que a representem.

A autora vai além na reflexéo:

Assim, pugna-se pelo fim do monopélio da hermenéutica constitucional, com vista a
evitar distor¢bes que poderiam advir da independéncia do julgador e de sua estrita
vinculagéo a lei. O processo interpretativo deve ser constante, com o objetivo de
realgar a realidade no seio da Constituicdo. Desse modo, ndo é somente o Poder
Judiciario quem esté autorizado a interpretar a Constituicdo, mas todos os segmentos
da sociedade. O instituto do amicus curiae, portanto, atenderia ao almejado padrdo
aberto da jurisdicdo constitucional, configurando-se como desdobramento da
democracia participativa e como verdadeira extensdo do principio da igualdade
(RAZABONI, 2008, on-line, p. 110).

Assim, em conclusdo, a autora aponta para a ideia de que, para Haberle, a interpretagédo
constitucional é um processo aberto, que néo se limita a uma simples submisséo a Constituig&o.

A interpretacdo possui diversas possibilidades e alternativas, e a vinculagéo a Constituicdo se
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transforma em liberdade quando se reconhece uma nova abordagem hermenéutica que vai além
da ideologia da subsungdo. A ampliacdo do circulo de intérpretes € uma consequéncia da
necessidade de integrar a realidade no processo de interpretacdo, fazendo com que intérpretes,
em sentido amplo, representam essa realidade pluralista. Considerando que a norma nédo é uma
decisdo prévia e definitiva, & importante questionar quem sdo o0s participantes no
desenvolvimento funcional da norma e quais séo as forcas ativas da aplicagdo publica do direito
(RAZABONI, 2009, on-line, p. 110).

Uma ferramenta na efetivacdo da cidadania

Com o anseio de encontrar aqueles que devem ser 0s protagonistas e que podem atuar
como amicus, e ja superadas as perspectivas da necessidade de apresentarem a caracteristica da
representatividade, exigida por lei, passa-se a investigar a maneira como este ente pode se
enguandrar como uma ferramenta para a efetivacao da cidadania.

Cabe, precipuamente, tecer alguns comentérios acerca da palavra “ferramenta”, para
que seja ajustado o melhor entendimento do seu significao que serve a pesquisa aqui feita. De
acordo com a equipe editorial do site “conceito.de” (2021, on-line) a palavra “ferramenta” tem
origem no latim “ferramenta”, que deriva do verbo “ferre”, que significa “carregar” ou
“transportar”. A etimologia da palavra remete a ideia de um objeto utilizado para auxiliar na
realizacdo de tarefas ou no trabalho manual. Assim, uma ferramenta pode ser definida como
um dispositivo ou instrumento projetado para auxiliar na execucdo de uma tarefa especifica e
qgue pode ser utilizada em uma ampla variedade de campos, desde trabalhos manuais e
construcdo até a inddstria, a medicina e a informatica.

Ainda de acordo com a equipe editorial mencionada, as ferramentas séo essenciais para
facilitar o trabalho humano e aumentar a eficiéncia na realizagdo de diferentes atividades.
Entretanto, as melhores defini¢cdes apresentadas para que estas contribuam para o entendimento
do presente trabalho sdo: primeiro, “ferramenta também pode descrever elementos/recursos
(ndo fisicos) que a pessoa utiliza para melhorar sua inteligéncia, seu modo de trabalho, sua
percepcao, seu dialogo; e, segundo: “para além do objeto fisico em si, 0 conceito de ferramenta
também é usado para fazer referéncia a qualquer procedimento que melhore a capacidade de
realizar determinadas tarefas”.

Assim, sdo nestes dois ultimos sentidos que se deve basear a no¢do do conceito da

palavra sob analise para que a figura do amicus curiae possa ser qualificada como uma



110

verdadeira ferramenta da hermenéutica constitucional. Por certo, de acordo com o Dicionario
de Sinonimos “DicSin” (2023, on-line), podem ser trazidos alguns sindnimos que contribuem,
também, para o entendimento do significado da palavra que pretende ser estabelecido, sendo os
mais indicados: “instrumento”, “recurso”, “dispositivo”, “mecanismo” e “facilidade”.

Nesta perspectiva, cumpre mencionar a concluséo trazida pelo pesquisador Jodo
Antbnio Barbieri Sulla (2017, p. 354) e que traz uma expressao sindnima, quando se refere a
“mecanismo”, € a proprica expressao “ferramenta”, que sintetizam, muito bem, a conclusao que

se pretende fazer acerca da atuacdo do instituto do amicus curiae no ordenamento juridico

brasileiro. Segue a concluséo:

Com isso, concluimos pela importancia de que tanto a doutrina como a jurisprudéncia
nacionais desenvolvam um regime juridico preciso ao instituto, pois, como constatou-
se dessa analise, 0 amicus curiae € mecanismo voltado a lidar com deficiéncias
processuais no caso em concreto, funcionando como ferramenta destinada a superar
limitagOes do sistema adversarial, de modo que, no Brasil, a figura devera ndo apenas
ser contextualizada ao ordenamento pétrio, mas direcionada a solucédo de tais e quais
situagdes que restem desamparadas pelo instrumental processual hoje disponivel aos
operadores do direito (grifos nosso).

No aprofundamento da anélise do trecho trazido pelo autor, cumpre observar que,
primeiro, ao referir-se a “mecanismo”, continua dizendo que 0 amicus seria um para “lidar com
deficiéncias processuais no caso em concreto”; segundo, ao referir-se a “ferramenta”, ha a
continuacdo de que o instituto serviria, também, para “superar limitagdes do sistema
adversarial”. Nota-se, nestas colocacfes, que as hipéteses podem ser contempladas pela nocéao
da garantia de direitos decorrentes da cidadania. Quando se pensa em um amicus que atua na
resolugdo de “deficiéncias” e “limitagdes” que, possivelmente, surjam em um processo, O
cenario corrobora com o entendimento de que, portanto, ha hipdteses que existam processos
que possuem como finalidade a perseguicdo de um julgamento justo e que, consequentemente,
dird algum direito, o que €, também consequententemente, algum direito decorrente da
cidadania. Assim, o entendimento, também, contribui para a veracidade da hipétese
estabelecida de que o instituto do amicus curiae pode atuar como uma ferramenta na efetivagéo
da cidadania.

Melhor explicando, nas hipoteses de existéncia de um julgamento e que esteja envolvido
algum direito decorrente da cidadania, possivelvente, podera o sistema jurisdicional
constitucional apresentar alguma deficiéncia ou limitacdo na hora do julgamento. Para que estes
possiveis problemas possam ser solucionados, uma das solu¢Bes encontra respaldo na
possibilidade de intervencdo do amicus curiae e, caso haja de fato uma intervencdo que

corrobore com o melhor julgamento e, consequentemente, ajude a garantir algum direito
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decorrente da cidadania que corria risco, haverd, portanto, o entendimento de que a figura do
amicus conseguiu atuar como uma ferramenta.

Para que o entendimento fique ainda mais aclarado, cumpre expor a contribuicdo de
Milton Luiz Pereira (2002, on-line, p. 10):

A participacdo do amicus curiae é demonstracdo inequivoca de que os fatos reais
forcejam o surgimento das leis e abrem espaco para construcdes tematicas, necessarias
para o processamento de casos concretos. Sem duvida, a pretensdo deduzida ndo pode
divorciar-se da realidade social. Dai porque, sob o dominio de interesses sociais,
escapando dos sentidos dogmatico e privatistico das relagdes processuais, 0 amicus
curiae merece grangear progressivo acolhimento no sistema processual brasileiro.
Afinal, conquanto obediente aos principios basicos, o jurista ndo perde a liberdade de
pensar. A sua vontade permite que, inclusive, edifique novos principios
compatibilizados, ou ndo, com os construidos no curso de épocas distantes ou
diferentes. A visdo sociolégica do Direito, na ansia da Justica, é portico
permanentemente aberto para interpretar a lei ou contribuir para novos padrdes legais
ou construgdes jurisprudenciais, estadeados nas realidades que encerram o duplice
afivelamento ao Direito Pdblico e ao Direito Privado. O necessario, definidos os
interesses na relacdo processual, € abrir ocasido para que, direta ou indiretamente, 0
terceiro possa contribuir para uma decisdo justa, especialmente impedindo
desafortunado resultado ao interesse publico.

Deste modo, a participagcdo do amicus curiae no sistema processual brasileiro, com
atencdo especial nas atuacdes ocorridas dentro do controle concentrado de constitucionalidade,
representa uma valiosa ferramenta na efetivacdo da cidadania. Através dessa figura, é possivel
evidenciar a conexdo entre os fatos reais e as leis, permitindo a construcdo de argumentos e
abordagens tematicas fundamentais para o processamento de casos concretos.

E indubitavel que as demandas apresentadas perante o STF n&o podem se desvincular
da realidade social na qual estdo inseridas. Nesse contexto, 0 amicus curiae, ao atuar em
consonancia com 0s interesses sociais, merece cada vez mais reconhecimento e aceitacdo no
sistema juridico brasileiro.

Portanto, a participacéo do instituto ndo se restringe & mera obediéncia aos principios
basicos do Direito, mas permite que o jurista intérprete mantenha sua liberdade de pensamento
e possibilita, inclusive, a construcéo de novos principios, que podem estar em conformidade ou
ndo com aqueles estabelecidos em épocas passadas ou diferentes. O objetivo fundamental é
abrir espaco para que aquele que atue na qualidade de amicus curiae, de forma direta ou
indireta, possa contribuir para uma decisdo justa, especialmente quando ha risco de um
resultado prejudicial ao interesse publico, principalmente quando um direito decorrente da
cidadania esta correndo algum risco de ser cerceado. O amicus curiae, ao trazer perspectivas e
argumentos relevantes para o caso em questdo, atua como um instrumento de protecdo e

promocao da cidadania, permitindo que vozes adicionais sejam ouvidas e consideradas na busca
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por uma decisdo mais justa e equitativa.

Convém relembrar, como fora abordado no capitulo I, sobre cidadania, que restou
demonstrado que, apesar da Constitui¢do ter trazido esperanca a sociedade para a realizacao
dos direitos da cidadania, a concretizacdo desses direitos sé € possivel por meio de lutas, criagdo
e implementacdo de politicas publicas, atuacdo do Estado e, especialmente, por meio de um
Poder Judiciario atuante. Assim, o Poder Judiciario, melhor representado aqui pelo STF,
desempenha um papel crucial no Estado Democratico de Direito, garantindo direitos e
promovendo a efetivacdo da cidadania. Isso acontece porgue ele é responsavel por resolver
conflitos, decidir questfes relacionadas aos direitos individuais e coletivos, e fiscalizar o
cumprimento das leis e da Constituico.

Assim, consigne-se que o instituto do amicus curiae ja € amplamente reconhecido como
uma verdadeira modernizacdo do processo constitucional brasileiro, contribuindo para
melhorar a qualidade, a justica, a legitimidade e a efetividade das decisdes do STF, envolvendo
um debate que representaa esséncia da democracia. Assim, em conformidade com a
hermenéutica moderna, a comunidade juridica reconhece que o papel do juiz vai além da mera
resolucdo de conflitos, buscando principalmente a justa pacificacdo por meio de decisdes
legitimamente fundamentadas nas circunstancias faticas e em seu propdésito. Assim, a figura do
amicus revela-se com um passo significativo em direcdo a democratizacdo do processo
constitucional brasileiro, vez que promove a abertura interpretativa do Poder Judiciario a
comunidade, conciliando a legislacdo com a realidade social (RAZABONI, 2009, p.137).

Em suma, a participacdo do amicus curiae como uma ferramenta no controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro é uma evidéncia clara de que os fatos reais sao
determinantes na criacdo das leis e abrem espaco para construcfes tematicas imprescindiveis
na resolucdo de casos concretos. Essa figura proporciona uma abertura ao progresso e ao
desenvolvimento do Direito, permitindo que a Justica seja alcancada de forma mais ampla e

efetiva, em sintonia com as necessidades e realidades da sociedade.
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4 ANALISE QUALITATIVA DA ATUACAO DOS AMICI CURIAE NO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Para que o trabalho tenha um desfecho coerente com o que foi apresentado em seu corpo,
0 presente capitulo tem como objetivo realizar uma analise qualitativa de um julgado
emblematico do Supremo Tribunal Federal, que colocou fim a duas acdes estabelecidas dentro
do controde concentrado de constitucionalidade, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
4.277, do Distrito Federal, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamenta n° 132,
do Rio de Janeiro. O julgamento ilustra de forma exemplar a relevancia do instituto do amicus
curiae como uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a efetivacdo da cidadania,
principalmente sob julgo da Corte Maior do Poder Judiciério brasileiro.

Ao longo do trabalho, j& foi demonstrado o papel central das teorias estabelecidas e
desenvolvidas dentro da hermenéutica constitucional na interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, assim como a importancia do Poder Judiciario, principalmente por meio do
controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF. Nesse sentido, restou
demonstrado que 0 amicus curiae, figura que possibilita a participacdo de terceiros interessados
neste tipo de jurisdi¢do, se destaca como um instrumento que tem enorme potencial para
contribuir para a efetivacdo da cidadania no ambito do controle concentrado.

Para este estudo ilustrativo, foi seleciodado o julgamento das mencionadas a¢des, ADI
n®4.277-DF e ADPF n° 132-RJ, que se refere a inconstitucionalidade de dispositivos legais que
estabeleciam a impossibilidade do reconhecimento legal das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo. Por meio deste julgamento, reconheceu-se a constitucionalidade do direito ao
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, conferindo-lhes protecéo juridica e igualdade de
direitos. Nesse contexto, a participacdo do amicus curiae foi essencial para trazer argumentos
e contribuicdes juridicas relevantes, que embasaram e influenciaram o entendimento do
Tribunal sobre a questéo.

Ressalta-se que o julgado constitui um exemplo ilustrativo do papel relevante
desempenhado pelo amicus curiae na efetivagdo da cidadania no controle concentrado de
constitucionalidade, visto que, ao possibilitar a participacéo de terceiros interessados, o instituto
do amicus curiae ampliou o debate, permitiu a diversidade de argumentos e conhecimentos

técnicos, ou seja, de modo geral, enriqueceu a fundamentacdo juridica das decisGes proferidas
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pelos ministros do STF, exatamente da mesma maneira que fora demonstrado no curso do
trabalho, mas agora em um caso pratico.

Assim, a presente analise qualitativa do julgado apresenta-se de maneira a evidenciar a
forma como amicus curiae contribuiu para a efetivacdo da cidadania no controle concentrado
de constitucionalidade e serve como uma ilustracdo de como o instituto possibilita a
participagdo da sociedade civil no debate juridico constitucional, enriquecendo as discussdes e
fortalecendo a legitimidade das decisdes do STF, principalmente no exercicio hermenéutico-

constitucional.

4.1  Apresentacdo do caso — Julgamento da ADI n°4.227-DF e ADPF n°132

Para que a ilustracdo que se pretende fazer ndo se reduza a mera mengéo do que ocorreu
no julgamento mencionado, inicia-se uma apresentagdo mais detalhada para que o
entendimento fique mais facilitado e para que o cenario que possibilitou a conclusdo de que
houve atuacdo de amicus curiae e que esta serviu como uma ferramenta da hermenéutica
constitucional para efetivacdo da cidadania fique evidenciado.

Cumpre observar que a analise restringir-se-a aos aspectos mais relevantes e que
impactam a presente pesquisa, ou seja, serdo apontados alguns detalhes contextuais, mas o
enfoque estara presente na atuacdo dos amici curiae e qual a pertinéncia de suas atuacdes para
0 convencimento dos julgadores e, consequentemente, para o0 resultado da demanda,
procurando evidenciar de que maneira a intervencdo pode contribuir com o exercicio

hermenéutico-constitucional e se esta contribuicao foi relevante para a efetivacao da cidadania.

4.1.1 Aspectos materiais do julgamento

A materialidade do caso girou em torno da questdo sobre o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar. A Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988,
em seu artigo 226, caput, e § 3°, estipulam, respectivamente, que: “A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado” e que, “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” (BRASIL, 1988, on-line). Nesta redacdo, ha margem interpretativa

para algumas situagOes, quais sejam: a de que apenas a unido entre um homem e uma mulher
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seja reconhecida como entidade familiar; ou, que a unido entre homem com outro homem e a
unido de uma mulher com outra mulher, também, ensejariam este reconhecimento.

Com base neste imbroglio interpretativo, foram peticionadas acdes dentro do controle
concentrado de constitucionalidade com a finalidade de fixar a melhor interpretacédo para que
0s homossexuais tivessem garantidos o reconhecimento de suas unifes como entidades
familiares e, consequentemente, garantissem todos os efeitos benéficos deste reconhecimento,
principalmente relacionadas aos direitos patrimonial e de identidade.

No dia 2 de julho de 2009 houve a propositura da ADI pela entdo Procuradora-Geral da
Republica, Deborah Macedo Duprat de Brito Pereira, que requereu a distribuicdo por
dependéncia a ADPF n° 132. Ressalta-se, que na inicial da ADPF n° 132-RJ, houve o
requerimento da interpretacdo conforme a Constituicéo dos incisos Il e V do art. 19 e aos incisos
| a X do art. 33, todos do Decreto-Lei n° 220 de 1975,*° que dispde sobre o Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro, na medida em que outras interpretacées dos
referidos incisos implicavam efetiva reducgéo de direitos a pessoas de preferéncia ou concreta
orientacdo homossexual.

Ja a peticdo inicial da ADI n° 4.277-DF requeria, em sintese, que a Suprema Corte
julgasse a acdo de modo a, também, interpretar conforme a Constituicdo, sé que, neste caso, 0
art. 1.723 do Cadigo Civil Brasileiro, que traz: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” e, consequentemente:

49 Art. 19 - Conceder-se-a licenca:

[-]

I - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros 12 (doze)
meses; e, com dois ter¢os, por outros 12 (doze) meses, N0 MAximo;

[-]

V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o0 Congresso Nacional ou mandado servir em outras
localidades se militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou particular;

Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a sua

familia, compreendendo:

| - salario-familia;

Il - auxilio-doenga;

111 - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educagédo dos dependentes;

VIl - tratamento por acidente em servigo, doenga profissional ou internagdo compulséria para tratamento
psiquiatrico;

VI - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragéo ou provento;

IX - pensdo em caso de morte por acidente em servico ou doenca

profissional;

X - plano de seguro compulsério para complementacdo de proventos e pensoes.

Paragrafo Gnico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, necessaria e comprovadamente,
vivam a suas expensas (RIO DE JANEIRO, on-line).
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a) declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade familiar, da unido
entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos 0s mesmos requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e

b) declarar que os mesmo direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo (PGR in STF,
ADI n° 4.277-DF, Pet. Inicial, p.45)

O julgamento se desenvolveu com muitos atos processuais subsequentes, dos quais, 0S
mais importantes, e que se referem a participacdo de amici curiae, serdo abordados no proximo
item. Entretanto, para que o entendimento do que foi julgado ndo careca de detalhes que
corroboram com o seu entendimento, da ementa elaborada pelo Ministro Ayres Britto (STF,
ADI n° 4.277-DF, Ementa, DJ 05/05/2011, p. 1.440-1.444), extraem-se alguns pontos que
merecem ser destacados.

De inicio, argumentou-se que a proibi¢éo da discriminacdo com base no sexo, tanto no
aspecto da dicotomia homem/mulher (género) quanto na orientacdo sexual de cada individuo,
é uma manifestacdo do constitucionalismo fraterno, o que reconhece o valor sociopolitico-
cultural do pluralismo. Posteriormente, alegou-se que a liberdade de expressdo da propria
sexualidade é um direito fundamental do individuo, parte da autonomia da vontade e que 0s
direitos a intimidade e a vida privada também estédo incluidos nessa categoria. Suscitou-se que
a proibicdo do preconceito e o reconhecimento do direito a liberdade sexual sdo clausulas
pétreas da Constituicdo, enfatizando a busca da felicidade e a dignidade da pessoa humana.
Assim, visto que o tratamento constitucional da instituicdo da familia ndo atribui um significado
ortodoxo ou juridico estrito ao termo “familia” e que Constitui¢do reconhece a familia como
uma categoria sociocultural e um principio espiritual, constitui-se, portanto, um direito
subjetivo constituir uma familia, assim, sua interpretacdo ndo deve ser reducionista. Ademais,
argumentou-se que a Constituicdo enfatiza a protecéo especial do Estado a familia como base
da sociedade, independentemente de ser formal ou informal, e independentemente de ser
composta por casais heterossexuais ou homossexuais. Deste modo, a familia € um ndcleo
domeéstico que desfruta dos direitos fundamentais de intimidade e vida privada, e a igualdade
de tratamento entre casais heterossexuais e homossexuais implica no direito subjetivo igual de
formar uma familia autbnoma (BRITTO in STF, ADI n° 4.277-DF, Ementa, DJ 05/05/2011, p.
1.440-1.441).

Por fim, apontou-se que o propdsito central da Constituicdo é estabelecer relagdes

juridicas horizontais e sem hierarquia entre as duas tipologias de género humano. A referéncia

%0 A ementa completa redigida pelo Ministro Ayres Britto encontra-se no ANEXO A.
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a dualidade homem/mulher na Constituicdo visa combater o patriarcado dos costumes
brasileiros, ndo devendo haver hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre a formacéo
de uma entidade familiar e uma familia. Assim, ainda na ementa, apontou-se que a Constituicdo
ndo proibe a formacao de familias por pessoas do mesmo sexo e que o reconhecimento da unido
homoafetiva como uma forma de entidade familiar esta aberto a conformacéo legislativa, sem
prejudicar o reconhecimento imediato com base na Constitui¢do. Isso significa que qualquer
interpretacdo preconceituosa ou discriminatoria desse artigo deve ser excluida para permitir o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
uma familia e, portanto, o reconhecimento deve seguir as mesmas regras € ter as mesmas
consequéncias da unido estavel entre casais heterossexuais (STF, ADI n° 4.277-DF, Ementa,
DJ 05/05/2011, p. 1.442-1.444).

O inicio do julgamento ocorreu no dia 4 de maio 2011 e terminou no dia seguinte com
a decisdo unanime e que efetivou juridicamente o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar e garantiu que houvesse os mesmos direitos e deveres de uma unido entre um
homem e uma mulher. A decisdo teve eficacia erga omnes e efeito vinculante (STF, ADI n°
4.277-DF, Ementa, DJ 05/05/2011, p. 1.444).

4.1.2 Os aspectos procedimentais do julgamento

Sobre o0s aspectos procedimentais do julgamento, cumpre ressaltar que se trata do
resultado da conversédo da ADPF n° 132-RJ na referida ADI n°® 4.277-DF. A arguicgdo foi
proposta pelo entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro, em 25 de fevereiro de 2008, por
intermédio da Procuradora-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Lucia Lea Guimardes Tavares.
Posteriormente, houve a propositura da ADI pela entdo Procuradora-Geral da Republica,
Deborah Macedo Duprat de Brito Pereira, em 2 de julho de 2009, que, como fora mencionado,
requereu a distribuicdo por dependéncia a ADPF n° 132.%!

Sobre esta conversdo, conveém trazer a justificativa do Ministro relator que apontou para

esta necessidade, visto que:

51 Esclarece-se que os Acérddos das duas agBes sdo muito similares e que o referente a ADI n° 4.277-DF esta um
pouco mais completo por conter algumas transcri¢des de debates que ndo constam no Acérddo da ADPF n° 132-
RJ. Por outro lado, a maioria dos pedidos de ingresso como amicus curiae ocorreram dentro do processo da referida
ADPF. Assim, em alguns momentos serdo feitas referéncias ao processo que esta inserida a ADI e, em outros, a
ADPF.

Entretanto, trata-se de uma mera formalidade que explica 0 motivo de estarem sendo referenciadas as duas acGes
em diferentes momentos, mas nada que interferird na demonstracdo do raciocinio que o presente trabalho exige
sobre o que se esta analisando.



118

Seja como for, o fato é que me foi redistribuida a ADI n° 4.277, versando 0 mesmo
tema central da ADPF n° 132. Dando-se, por efeito mesmo dessa distribuicdo, uma
convergéncia de objetos que me leva a subsumir ao mais amplo regime juridico da
ADI os pedidos insertos na ADPF, até porque nela mesma, ADPF, se contém o pleito
subsididrio do seu recebimento como ADI. Por igual, entendo francamente
encampados pela ADI n° 4.277 os fundamentos da ADPF em tela (a de n° 132-DF).
Fundamentos de que se fez uso tanto para a pretendida “interpretagdo conforme” dos
incisos 1l e V do art. 19 e do art. 33 do Decreto-Lei n°® 220/1975 (Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro) quanto para o art. 1.723 do
Codigo Civil brasileiro, assim vernaculamente posto: “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”. E o que me basta para converter a ADPF em ADI e, nessa condigio, recebé-
la em par com a ADI n° 4.277, a mim distribuida por preven¢do (BRITTO in STF,
ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.184-1.185).

Esclarecida a questdo da unido das acfes para um sé julgamento, em virtude da
convergéncia do objeto e da maior amplitude apresentada pelas ADIs, inicia-se uma anélise
mais atenta sobre a intervencdo de interessados na qualidade de amicus curiae.

De inicio, ressalta-se que o processo contou, ao todo, com quinze intervencgdes®? de

personagens na qualidade de amicus curiae, sendo eles:

AM. CURIAE. :CONECTAS DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. :EDH - ESCRITORIO DE DIREITOS HUMANOS DO ESTADO
DE MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :GGB — GRUPO GAY DA BAHIA

ADV.(A/S) :ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

AM. CURIAE. :ANIS — INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E
GENERO

ADV.(A/S) :EDUARDO BASTOS FURTADO DE MENDONGCA

AM. CURIAE. :GRUPO DE ESTUDOS EM DIREITO INTERNACIONAL DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS — GEDIUFMG

AM. CURIAE. :CENTRO DE REFERENCIA DE GAYS, LESBICAS,
BISSEXUAIS, TRAVESTIS, TRANSEXUAIS E TRANSGENEROS DO ESTADO
DE MINAS GERAIS — CENTRO DE

REFERENCIA GLBTTT

AM. CURIAE. :CENTRO DE LUTA PELA LIVRE ORIENTACAO SEXUAL —
CELLOS

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE TRAVESTIS E TRANSEXUAIS DE MINAS
GERAIS — ASSTRAV

ADV.(A/S) :RODOLFO COMPART DE MORAES

AM. CURIAE. :GRUPO ARCO-iRIS DE CONSCIENTIZACAO HOMOSSEXUAL
ADV.(A/S) :THIAGO BOTTINO DO AMARAL

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS,
BISSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS — ABGLT

ADV.(A/S) :CAPRICE CAMARGO JACEWICZ

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA —
IBDFAM

52 Cumpre observar que ndo serdo abordados todos os memoriais trazidos por cada amicus, mas apenas aqueles
que tiveram relevancia e repercussao dentro do julgamento. Entretanto, cabe mencionar que a maioria dos que
estavam neste papel argumentavam no mesmo sentido dos proponentes, ou seja, para que os pedidos elaborados
nas peticBes iniciais fossem julgados procedentes.
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ADV.(A/S) :RODRIGO DA CUNHA PEREIRA

AM. CURIAE. :SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO - SBDP
ADV.(A/S) :-EVORAH LUSCI COSTA CARDOSO

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE INCENTIVO A EDUCAGCAO E SAUDE DO
ESTADO DE SAO PAULO

ADV.(A/S) :FERNANDO QUARESMA DE AZEVEDO E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL — CNBB
ADV.(A/S) :FELIPE INACIO ZANCHET MAGALHAES E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ASSOCIAGAO EDUARDO BANKS

ADV.(A/S) :RALPH ANZOLIN LICHOTE E OUTRO(A/S) (STF, ADI n° 4.277-DF,
Ementa, DJ 05/05/2011, p.1-2).

Sobre a aceitacdo destes de ingressar no processo, cabem serem evidenciados alguns
aspectos sobre a importancia de terem sido admitidos como participes no processo. Ressalta-
se, primeiramente, que as participagdes tiveram apoio, ou nenhum 6bice, por parte dos ministros
votantes. Merece ser destacado o que relator, Ministro Ayres Britto, trouxe em seu voto
argumentos que demonstram a complexidade do tema e a sua relevancia incomum e que fez
com que ele deferisse a participacdo ampla dos que peticionaram pedindo 0 ingresso no
processo na qualidade de amicus e que cumpriam as exigéncias estabelecidas por lei (BRITTO
in STF, ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.181).

Ademais, cabem ser evidenciadas, também, as partes dos votos dos Ministros Gilmar
Ferreira Mendes e Celso de Mello sobre a participacdo dos amici no julgamento e foram os
unicos Ministros que procuraram desenvolver um pouco mais seus respectivos entendimentos
sobre 0 assunto.

Gilmar Ferreira Mendes, no inicio de seu voto, ressaltou a importancia do debate,
principalmente com a atuacdo dos amici curiae por meio dos memoriais e das sustentagdes orais
e qualificou como “belo” aquele julgamento que estava permitindo uma participacao plural e
ampla deste personagem dentro da jurisdi¢do constitucional (MENDES in STF, ADI n°® 4.277-
DF, DJ 05/05/2011, p. 1.286).

Ademais, chama-se a atencdo para o voto do entdo Ministro Celso de Mello® que
destinou um capitulo exclusivo sobre a intervencdo de amici curiae. Intitulado “A intervencgao
do “amicus curiae”: fator de pluralizacdo do debate constitucional e resposta a questdo da
legitimidade democratica das decisdes do Supremo Tribunal Federal”, o capitulo | do voto do
Ministro aduziu que, com a participacdo ativa das partes envolvidas e a intervencdo de vérias
entidades da sociedade civil, o debate constitucional sobre o0 assunto em questao se tornou mais
diversificado, visto que permitiu que o STF tivesse todos 0s elementos necessarios para resolver

a controvérsia, superando, assim, a questdo preocupante da legitimidade democratica das

53 O voto completo do Ministro Celso de Mello encontra-se no ANEXO B.
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decisdes tomadas por esse tribunal ao exercer seu poder extraordinario de controle concentrado
de constitucionalidade. Portanto, ainda de acordo com o Ministro, o STF atua como um
mediador entre as diferentes forcas com legitimidade no processo constitucional, buscando
pluralizar o debate em torno do litigio constitucional, respaldando-se na abertura material da
Constituicdo, 0 que garante uma expressao real e efetiva ao principio democrético e evita
qualquer déficit indesejavel de legitimidade nas decisGes proferidas pela Suprema Corte no
exercicio de seus poderes inerentes a jurisdicdo constitucional (MELLO in STF, ADI n° 4.277-
DF, DJ 05/05/2011, p. 1.382-1.384).

Em conclusédo sobre este entendimento, escreveu:

E, portanto, nesse papel de intermediario entre as diferentes forgas que se antagonizam
na presente causa que o Supremo Tribunal Federal atua neste julgamento,
considerando, de um lado, a transcendéncia da questdo constitucional suscitada neste
processo (bem assim os valores essenciais e relevantes ora em exame), e tendo em
vista, de outro, o sentido legitimador da intervencgdo de representantes da sociedade
civil, a quem se ensejou, com especial destaque para grupos minoritarios, a
possibilidade de, eles préprios, oferecerem alternativas para a interpretacéo
constitucional no que se refere aos pontos em torno dos quais se instaurou a
controvérsia juridica (MELLO in STF, ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.384).

Nota-se que o Ministro concorda, entdo, com o entendimento de que é necessaria a
abertura interpretativa da Constituicdo, ideia defendida por Haberle e abragada por
doutrinadores brasileiros e pelo préprio ordenamento juridico brasileiro, além de expressar que
a intervencdo de amici no controle concentrado de constitucionalidade é elemento legitimador
das decisdes proferidas pelo STF, por oferecer alternativas interpretativas por representantes de
grupos minoritarios, como ocorreu no caso sob analise.

Assim, neste julgamento, ha, também, aspectos procedimentais que ressaltam a
importancia e a necessidade de haver a participacdo de personagens na qualidade de amicus
curiae, visto que estes podem somar ao julgamento. Deste modo, confirma-se, mais uma vez
que a hipotese levantada de que o instituto pode ser considerado como uma ferramenta da
hermenéutica constitucional e que pode resultar em maior efetividade da defesa dos direitos

decorrentes da cidadania.

4.2 A relacdo dos argumentos apresentados pelos amici curiae com a efetivacdo dos
direitos decorrentes da cidadania

Até aqui, restou evidenciada a importancia da atuacéo de personagens na qualidade de
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amicus curiae para plurarizar, ampliar e enriquecer o julgamento que est4 sob analise, 0 que
influéncia positivamente o exercicio hermenéutico-constitucional dos intérpretes para que
chegem ao melhor entendimento e, consequentemente, ao melhor julgamento. Mas agora, cabe
ser evidenciado de que maneira, dentro do caso concreto, isso impactou a efetivacdo da
cidadania.

E certo que, de todas as intervengdes na qualidade de amicus curiae, apenas uma foi
literalmente citada em um voto de um dos ministros julgadores e esta sera analisada mais a
frente. Entretanto, ndo ha como ndo perceber que houve, também, interferéncias, ainda que
sutis, no voto de alguns Ministros e que podem ser destacadas.

Primeiro, ja no relatério, o Ministro Ayres Britto aponta o seu entendimento sobre a

importancia dos argumentos trazidos pelos amici curiae ao processo:

A sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do autor.
Assentando, dentre outros ponderaveis argumentos, que a discriminagdo gera o odio.
Odio que se materializa em violéncia fisica, psicolégica e moral contra os que
preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou mesmo
acasalamento. E, nesse elevado patamar de discussdo, € que dao conta da extrema
disparidade mundial quanto ao modo de ver o dia-a-dia dos que se definem como
homoafetivos, pois, de uma parte, ha paises que prestigiam para todos os fins de
direito a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo da Holanda, Bélgica
e Portugal, e, de outro, paises que levam a homofobia ao paroxismo da pena de morte,
como se da na Arabia Saudita, Mauritania e Iémen (BRITTO in STF, ADI n° 4.277-
DF, DJ 05/05/2011, p. 1.181)

Extrai-se do que fora escrito pelo Ministro que, realmente, ha uma enorme disparidade
guanto ao modo de viver dos que sdo e 0s que ndo sdo homossexuais, o que, de fato, reforca a
importancia da atuacdo de alguns amici para que possam evidenciar e trazer ao endendimento
dos julgadores uma perspectiva que demonstra 0 modo de vida dos que enfrentardo as
consequéncias do resultado do julgamento que esta sendo feito, visto que a caracteristica da
representatividade se encontra presente nas atuacdes e podem levar os Ministros a, no minimo,
ententer um pouco mais sobre a luta diaria que enfrentam os homossexuais e de que forma o
julgamento impactara suas vidas.

Cabe ser ressaltado, também, parte do voto do Ministro Luiz Fux, que trouxe

apontamentos interessantes sobre as participacdes dos amici curiae:

Impende estabelecer algumas premissas fundamentais para a apreciacdo da causa. A
primeira delas, bem retratada nas peti¢Bes iniciais e nas diversas manifestagcdes dos
amici curiae, é a seguinte: a homossexualidade é um fato da vida. Ha individuos
que sdo homossexuais €, na formulacdo e na realizacdo de seus modos e projetos de
vida, constituem relacfes afetivas e de assisténcia reciproca, em convivio continuo e
duradouro — mas, por questdes de foro pessoal ou para evitar a discriminagdo, nem
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sempre publico — com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientacdo sexual
diversa daquela em que vive a maioria da populacéo.

A segunda premissa importante é a de que a homossexualidade é uma orientacéo e
nao uma opgéao sexual. Ja é de curso corrente na comunidade cientifica a percepcédo
— também relatada pelos diversos amici curiae — de que a homossexualidade néo
constitui doenca, desvio ou distirbio mental, mas uma caracteristica da
personalidade do individuo. Sendo assim, ndo parece razoavel imaginar que, mesmo
no seio de uma sociedade ainda encharcada de preconceitos, tantas pessoas
escolhessem voluntariamente um modo de vida descompassado das concepcgdes
morais da maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria, a discriminacao
e, por vezes, ao ddio e a violéncia (grifos do autor) (FUX in STF, ADI n° 4.277-DF,
DJ 05/05/2011, p. 1.224-1.225.)

Nota-se, desta parte do voto, que o fato da homossexualidade ndo constituir doenga,
desvio ou disturbio mental poderia constituir uma informacéo técnica que fugiria da alcada
necessaria de entendimento do Ministro e que, se nao fosse a atuacdo de algum interveniente
amicus, poderia ter sido esquecida ou ndo levada em considerac¢ao na hora do voto. Mas, como
houve intervencdo e esta conseguiu ressaltar que, de fato, a homossexualidade é uma
caracteristica da personalidade do individuo, isso contribuiu positivamente para o voto e,
consequentemente, para o julgamento como um todo. Em que pesem os Ministros julgadores
terem notdrio saber juridico, este ndo é devidamente abarcado por questBes cientificas sobre
homossexualidade e que sdo profundamente estudadas por determinadas comunidades
cientificas. Assim, ressalta-se a importancia da abordagem destes estudos e que foram trazidas
ao processo por aqueles que atuaram na qualidade de amicus curiae.

A Minstra Carmen LUcia, ainda que ndo tenha feito mencao direta aos amici curiae, em
sua antecipacdo ao voto, consignou que a realizacdo da justica material e a prestacdo da
jurisdicdo s6 é possivel com a presenca dos advogados e Ministério Publico, que na
oportunidade do julgamento fizeram sustentacdes orais, sendo que a maioria dos advogados
que as fizeram estavam na posicao de procuradores dagueles que ingressaram na qualidade de
amicus (LUCIA in STF, ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.252). Ja dentro do voto, cabe
ser destacada a parte em que a Ministra retoma alguns dos argumentos apresentados pelos

advogados para fundamentar seu voto:

Contra todas as formas de preconceito, contra quem quer que seja, ha o direito
constitucional. E este é um tribunal que tem a funcédo precipua de defender e garantir
os direitos constitucionais.

E reitere-se, todas as formas de preconceito merecem repldio de todas as pessoas que
se comprometam com a justica, com a democracia, mais ainda os juizes do Estado
Democrético de Direito.

Até porque, como afirmaram muitos dos advogados que assumiram a tribuna, a
escolha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da Constituicéo
brasileira, manifestacdo da liberdade individual (LUCIA in STF, ADI n° 4.277-DF,
DJ 05/05/2011, p. 1.255).
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Continuando com a analise dos votos, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes faz mengéo
as atuacOes dos amici e aponta a responsabilidade destas por apresentarem argumentos que
fazem os julgadores ficarem cientes de como a norma sob julgo vem sendo interpretada e

utilizada:

E, dessa forma, portanto, que fundamento neste julgamento a possibilidade de
utilizacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo. Colhe-se dos elementos dos autos
e das sustentacBes dos amici curiae, bem como do contelido do voto do Eminente
Ministro Relator Ayres Britto e dos votos daqueles que o sucederam, que o argumento
determinante da acdo é o de que essa norma legal tem servido para fundamentar
decisdes no sentido negativo a pretensdo formulada em juizo, com o objetivo de se
reconhecer a formalizacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo (MENDES in STF,
ADI n® 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.325-1.326).

Ja o Ministro Celso de Mello foi o que melhor extraiu das contribuicdes dos amici
fundamentos para compor seu voto,>* principalmente dos memoriais e da sustentacio oral feita
pelo advogado Thiago Bottino do Amaral, que era o procurador do Grupo Arco-iris de
Conscientizacdo Homossexual (GAI), e que merecem um estudo mais atento do que
apresentaram.>®

O advogado apresentou o pedido para atuar como amicus curiae nos autos da ADPF n°
132, em 28 de julho de 2008, comprovando que o GAI atendia a todos 0s requisitos necessarios
para intervir no processo. Na peticdo, foram detalhados todos os esforcos em prol da
comunidade homossexual, demonstrando claramente a representatividade do grupo na luta pela
liberdade de expressdo sexual e na promocao e defesa dos direitos de grupos vulneraveis. Além
disso, houve a solicitacdo da permissdo para apresentar memoriais, além da autorizacdo para
realizar sustentacdo oral durante a sessdo de julgamento (AMARAL in STF, ADPF n° 132-RJ,
2008).

Nos memoriais, 0 objetivo principal do amicus foi fornecer consideragcfes e argumentos
que contribuissem para um pleno entendimento dos pedidos apresentados pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro para que aumentasse a chance de que estes fossem julgados
procedentes. As principais abordagens incluiram: a) a violagdo da dignidade humana, liberdade
e igualdade; b) a violacdo da seguranca juridica; c) o papel contra-majoritario do Poder
Judiciario em um Estado democratico de direito; e d) o direito internacional e supranacional.

As questbes levantadas na peticdo deixaram claro que os principios fundamentais seriam

54 Este é o principal motivo que faz com que o inteiro teor do voto do Ministro Celso de Mello componha o presente
trabalho e pode ser encontrado no ANEXO B

5 Dada a sua importancia, os memoriais trazidos pelo Grupo Arco-iris (GAI) também comp&em o presente
trabalho e podem ser encontrados no ANEXO C.
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violados se continuasse ocorrendo a negagdo de direitos a certos individuos com base em sua
orientacdo e identidade sexual. Como forma de auxiliar o julgamento, todo o exposto foi
transmitido ao Supremo Tribunal Federal, considerando a representatividade do GAI e suas
diversas agdes afirmativas relacionadas ao tema (AMARAL in STF, ADPF n° 132-RJ, 2008).

A atuacdo do grupo como amicus curiae também se estendeu a sustentacdo oral,
conduzida por seu procurador, Thiago Bottino do Amaral, onde foram reiteradas as colocagdes
feitas nos memoriais. O advogado enfatizou a importancia da fungéo “contra-majoritaria” como
uma forma de protecdo das minorias, destacando que, na auséncia de acdo por parte do Poder
Legislativo, quando h& marginalizagdo, exclusdo ou discriminagdo por omissdo, ocorre um
defeito na democracia, sendo necessério que o Poder Judiciario corrija tal defeito (AMARAL
in STF, ADPF n° 132-RJ, 2008).

Por ultimo, em suas consideracdes finais, ainda na sustentacdo oral, o advogado
ressaltou que as organizacOes da sociedade civil compareceram em peso perante 0 Supremo
Tribunal para se manifestar na qualidade de amicus curiae como “vozes de uma minoria que
ndo tem representacdo no Poder Legislativo, mas que, mesmo sem v0z ou com uma Vvoz
abafada, possuem direitos que devem ser protegidos para que se possa afirmar que o Brasil ¢,
de fato, um Estado Democrético de Direito” (AMARAL, 2011, on-line).

Embora houvesse outros grupos que compartilhavam dos mesmos argumentos
apresentados pelo GAIl como amicus curiae, é importante destacar a importancia do que foi
apresentado, uma vez que até o Ministro Celso de Mello utilizou os pontos levantados pelo
grupo em seu voto. E possivel observar essa referéncia especifica ao auxilio prestado pelo GAI

nos memoriais quando se analisa o trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

E evidente que o principio majoritario desempenha importante papel no processo
decisério que se desenvolve no dmbito das instancias governamentais, mas ndo pode
legitimar, na perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional, a
supressdo, a frustracdo e a aniquilagdo de direitos fundamentais, como o livre
exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracterizagdo da propria
esséncia que qualifica o Estado democratico de direito.

E por isso que tenho por inteiramente procedentes as observacdes que fez, em precisa
abordagem do tema, 0 Grupo Arco-iris de Conscientizagio Homossexual (MELLO in
STF, ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.406).

A respeito das abordagens mencionadas no voto do Ministro, é relevante examinar o
trecho especifico no qual ele faz referéncia ao auxilio prestado pelo GAI em seus memoriais.
Nesse trecho, o Ministro destaca a importancia das contribui¢es do grupo na fundamentagédo
de seu voto, demonstrando como 0s argumentos apresentados foram considerados e

influenciaram sua analise do caso.
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Ao citar o GAI, o Ministro Celso de Mello reconhece a relevancia das colocac6es feitas
pelo grupo, o que confirma a importancia da atuagédo do GAIl como amicus curiae no processo.
Essa mencédo no voto do Ministro evidencia que as consideracdes e argumentos apresentados
pelo GAI ndo apenas foram levados em conta, mas também tiveram influéncia no entendimento
do Ministro sobre a matéria em discussdo. Em seu voto, o Ministro chega a fazer uma citaco

direta, com grifos, dos argumentos colocados pelo Advogado do GAI em seus memoriais:

O papel desempenhado pelos direitos fundamentais na restricdo da soberania
popular decorre da limitagdo imposta pelo principio do Estado de direito, que néo
admite a existéncia de poderes absolutos, nem mesmo o da soberania popular e do
fato de que uma dimensédo formal de democracia ndo esta habilitada para proteger
efetivamente o funcionamento democratico do Estado.

Portanto, da mesma forma que se veda & maioria que faca determinadas escolhas —
suprimindo direitos necessarios a participagdo politica de determinados cidaddos — é
igualmente vedado a essa maioria que deixe de tomar decisdes necessarias a
efetivagdo da igualdade entre os individuos.

Ao néo estabelecer regras juridicas que regulem a construcdo de uma vida afetiva
em comum pelos casais homossexuais, 0 Poder Legislativo — representando a maioria
da populagdo brasileira — exclui, marginaliza e diminui o papel social dos individuos
que mantém relacdes homoafetivas. Retira-lhes a condigdo de igualdade necesséria
para que possa haver igualdade de participacdo no debate publico.

Para salvaguardar os requisitos essenciais a participagéo dos individuos no processo
democrético, o Judicidrio é mais uma vez chamado a tomar tal posicdo de vanguarda,
garantindo o livre exercicio da liberdade e igualdade, atributos da cidadania, e
principalmente a dignidade humana. E preciso atuar onde ndo ha certeza e
efetividade do sistema nas relagdes privadas, em prol dessas garantias.

Com efeito, ndo pode o Estado democratico de direito conviver com o
estabelecimento de uma diferenca entre pessoas e cidaddos com base em sua
sexualidade. Assim como € inconstitucional punir, perseguir ou impedir 0 acesso dos
homossexuais a bens sdcio- -culturais e é igualmente inconstitucional excluir essa
parcela de cidaddos do direito a seguranca em suas relagdes afetivas.

S&o irrelevantes, do ponto de vista juridico, as opiniGes morais ou religiosas que
condenam as relagdes homossexuais. Ainda que tais opiniBes constituissem o
pensamento hegemonico hoje nos érgdos politicos representativos (...), nem a
maioria, nem mesmo a unanimidade dessas opinides, estd acima da Constituicéo.
Nesse passo, 0 Poder Judiciario assume sua mais importante funcdo: a de atuar
como poder contra-majoritario; de proteger as minorias contra imposicoes
dezarrazoadas ou indignas das maiorias. Ao assegurar a parcela minoritaria da
populacdo o direito de ndo se submeter & maioria, o Poder Judiciario revela sua
verdadeira forca no equilibrio entre os poderes e na fungdo como garante dos direitos
fundamentais (grifos do autor) (AMARAL in STF, ADPF n° 132-RJ, 2008 apud
MELLO in STF, ADI n® 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.406-1.407).

Essa referéncia especifica ao auxilio prestado pelo GAI em sede de memoriais reforca
a credibilidade e o impacto das contribui¢des do grupo no desfecho do caso. O reconhecimento
pelo Ministro da validade desses argumentos corrobora a expertise e a importancia do GAI
como uma voz qualificada e relevante no contexto juridico. Além disso, a mencéo no voto do
Ministro também pode ser interpretada como um reconhecimento mais amplo da relevancia dos
amici curiae no processo judicial. Ao destacar a participacdo do GAI, o Ministro Celso de Mello

ressalta o valor das contribuicGes dos “amigos da corte”, indicando que suas perspectivas e
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argumentos sdo considerados elementos importantes para a tomada de decisbes no ambito
judicial.

Evidencia-se, portanto, que a atuagdo do grupo atendeu ao proposito de um amicus
curiae ao solicitar sua participacdo no processo, visto que forneceu esclarecimentos e auxiliou
o tribunal no julgamento do caso, devido ao seu amplo conhecimento sobre a matéria em
discussdo. No caso em andlise, € importante ressaltar a qualidade dos argumentos apresentados,
0s quais sdo resultado de um arduo e dedicado trabalho, caracteristico de grupos e individuos
que lutam diariamente por uma causa e que destaca o potencial destas intervencfes em revelar
0 cerne da discussédo e o0 ponto-chave para a decisdo final do julgamento, que no presente caso
se deu com o pleno reconhecimento da unido homoafetiva como uma entidade familiar, com
todos os direitos e responsabilidades inerentes a uma unido entre um homem e uma mulher.

Ressalta-se, também, a maneira como a hermenéutica constitucional se insere no
contexto do julgamento. Primeiro pelo pedido das partes proponentes das a¢des, que requereram
“interpretacdo conforme a Constituigdo” dos mencionados dispositivos que estdo sob analise
de constitucionalidade. Como foi estudado durante o trabalho, a o aludido principio possui uma
natureza instrumental e ndo material sdo fundamentos l6gicos, metodoldgicos ou finalisticos
que direcionam a aplicacdo das normas constitucionais e vai aléem de uma definicao simplista,
pois requer uma abordagem refinada para assegurar a validade de normas que possam ser
consideradas inconstitucionais, buscando alinhar seu sentido com os principios constitucionais.
Assim, esse principio atua como uma técnica interpretativa e mecanismo para garantir a
constitucionalidade das leis, que a Constituicdo funciona como uma orientacdo ao intérprete,
visando encontrar a melhor interpretacdo das normas infraconstitucionais, evitando a
inconstitucionalidade e representando o entendimento constitucional adequado.

Segundo, como bem coloca o Ministro Celso de Mello em seu voto, também neste
julgamento, ha a invocacdo de principios fundamentais apoiada em uma hermenéutica

construtiva e, assim, faz-se com que o Brasil dé:

[...Jum passo significativo contra a discriminagdo e contra o tratamento excludente
que tém marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna imperioso
acolher novos valores e consagrar uma nova concepcao de Direito fundada em nova
visdo de mundo, superando os desafios impostos pela necessidade de mudanca de
paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a instauracdo e a
consolidacao de uma ordem juridica genuinamente inclusiva(MELLO in STF, ADI n°
4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.394-1.395).

Terceiro, ainda sobre suas explicaces que fundamentam o modo como exerceu a sua

hermenéutica, o Ministro, em referéncia a Daniel Sarmento (2008, p. 649-652), traz que o
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julgamento se fundamenta em uma interpretacdo sistematica e teleolégica do art. 226, 8§ 3°, da
Constituicdo. Assim, o Ministro diz que o autor anuncia o exato sentido da mencionada norma

constitucional:

Com efeito, sabe-se que a Constituicdo, em que pese 0 seu carater compromissorio,
ndo é apenas um amontado de normas isoladas. Pelo contrério, trata-se de um
sistema aberto de principios e regras, em que cada um dos elementos deve ser
compreendido a luz dos demais. A nogéo de sistema traduz-se num importantissimo
principio de hermenéutica constitucional, que é o da unidade da Constituigdo.

[-]

No sistema constitucional, existem principios fundamentais que desempenham um
valor mais destacado no sistema, compondo a sua estrutura basica. [...] No caso
brasileiro, nem é preciso muito esforco exegético para identifica-los. O constituinte
ja tratou de fazé-lo no Titulo | da Carta, que se intitula exatamente “Dos Principios
Fundamentais”. E é 14 que vao ser recolhidas as clausulas essenciais para a nossa
empreitada hermenéutica: principios da dignidade da pessoa humana, do Estado
Democrético de Direito, da construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, livre
de preconceitos e discriminagdes, dentre outros.

Estes vetores apontam firmemente no sentido de que a exegese das hormas setoriais
da Constituicdo - como o nosso § 3° do art. 226 -, deve buscar a incluséo e ndo a
exclusdo dos estigmatizados; a emancipacdo dos grupos vulnerdveis e ndo a
perenizacao do preconceito e da desigualdade.

[...] Da leitura do enunciado normativo reproduzido, verifica-se que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, mas nada
disse sobre a unido civil dos homossexuais.

Esta auséncia de referéncia nédo significa, porém, siléncio eloquente da
Constituicdo. O fato de que o texto omitiu qualquer alusdo a unido entre pessoas do
mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a Constituicdo ndo assegure o seu
reconhecimento.

[-]

Nao bastasse, o elemento teleoldgico da interpretacdo constitucional também néo é
compativel com a leitura do art. 226, § 3° da Constituicdo, segundo a qual do
referido preceito decorreria, “a contrario sensu”, o banimento constitucional da
unido entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto constitucional no afé de proteger
os companheiros das unides ndo matrimonializadas, coroando um processo histérico
que teve inicio na jurisprudéncia civel, e que se voltava a inclusdo social e a
superacéo do preconceito. Por isso, € um contra-senso interpretar este dispositivo
constitucional, que se destina a “inclusdo”, como uma clausula de excluséo social,
gue tenha como efeito discriminar os homossexuais (grifos do autor) (SARMENTO,
2008, p. 649-652 apud MELLO in STF, ADI n° 4.277-DF, DJ 05/05/2011, p. 1.401-
1.402).

Nota-se que o voto faz alusdo a principios e métodos ja lidados no capitulo sobre a
evolugdo da hermenéutica constitucional. Como foi visto, a interpretacdo sistematica busca
entender o significado das leis considerando todo o sistema normativo, ndo analisando as
normas isoladamente, mas em conjunto com outras que fazem parte do ordenamento juridico.
Ja a interpretacdo teleoldgica, ou finalistica, leva em conta a finalidade da norma e a razao de
sua criacdo para extrair seu significado, considerando que as normas juridicas foram criadas

com propasitos especificos.
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Depreende-se, portanto, que o voto do Ministro traz uma consequéncia pratica que
resulta em avancos nas perspectivas jurisdicionais constitucionais por embasar métodos e
principios que auxiliam os julgamentos e embasam argumentos garantidores e efetivadores de
direitos, o que ressalta a importancia do desenvolvimento e evolugdo da hermenéutica.

Por fim, conclui-se que a atuagcdo do amicus curiae em discussdes no Supremo Tribunal
Federal ndo deve ser apenas aceita, mas também incentivada. Dentro de um perspectiva da
hermenéutica constitucional, com respeito aos métodos e principios que a disciplina contempla,
0s argumentos apresentados por atores envolvidos diretamente em uma causa podem ser muito
mais relevantes e qualificados do que os de especialistas juridicos e que ocorreu no caso sob
analise, no qual um grupo que enfrenta diariamente as realidades relacionadas ao tema em
debate trouxe pontos fundamentais que influenciaram de maneira precisa a interpretacdo dos
juizes que ndo vivenciam a mesma perspectiva.

Portanto, a participagdo do amicus curiae, como no caso, o GAI, revelou-se
indispensavel para enriquecer o debate juridico, trazendo uma visdo auténtica e informada sobre
a questdo discutida, visto que a experiéncia e a vivéncia direta com o direito sob julgamento
conferem aos grupos e aos individuos envolvidos uma expertise singular, capaz de contribuir
significativamente para o desenvolvimento da jurisprudéncia e a garantia dos direitos
fundamentais.

Assim, do que fora analisado qualitativamente dentro do julgamento, nota-se, mais uma
vez a confirmacdo da hipotese outrora levantada de que o instituto do amicus curiae atua como
uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a efetivacdo da cidadania e que, por fim,

permite que sejam levantadas conclusdes sobre o que fora estudado até aqui.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou trazer subsidios tedricos que coadunassem, dentro da
proposta metodologica escolhida, com a hipotese estabelecida que procurava analisar a atuacao
da figura do amicus curiae como uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a
efetivacdo da cidadania, para que, assim, se pudesse deduzir se a figura se encaixa, ou néo,
como uma ferramenta e se sua atuacdo é influente na efetivacdo da cidadania. De plano, a
hipdtese pode ser tida intuitivamente como verdadeira por aqueles que possuem certo
entendimento dos conceitos de cidadania, hermenéutica constitucional, amicus curiae e
ferramenta, entretanto, o objetivo do trabalho foi fornecer elementos que auxiliassem os que
desconhecem os mencionados conceitos a entender de que maneira o instituto € utilizado nesta
funcdo. Para os que ja conhecem tais conceitos, 0 objetivo era propiciar um trabalho que
servisse de base para que pudessem aprofundar o seu conhecimento e aperfeicoar a utilizagédo
da figura do amicus para que, com isso, fosse possivel majorar a efetivacdo dos direitos
decorrentes da cidadania nos casos que houvesse a possibilidade de intervencéo.

Assim, a pesquisa se desenvolveu em etapas, as primeiras de apresentacdo e
contextualizagBes tedrico-conceituais, como a abordagem sobre cidadania, sobre a
hermenéutica constitucional e sobre o préprio instituto do amicus curiae; as ultimas foram de
concentracdo reflexiva, que procuraram estabelecer a relacéo entre a atuacdo do amicus curiae,
dentro do exercicio hermenéutico-constitucional, e a efetividade da cidadania.

Sobre a cidadania, foi apresentado que a sua concep¢do, ao longo da historia, passou
por inimeras evolucdes até culminar na nocdo que se tem hoje. A sua primeira concep¢do
significativa surgiu em um ambiente escravocrata e estratificado, dentro da sociedade greco-
romana, Como uma caracteristica meramente de reconhecimento de poder atrelado a posse de
terras, a nacionalidade e a hereditariedade, situacdo que ndo sofreu alteracGes significantes até
a ldade Média. Em seguida, apds periodo renascentista, a ideia da cidadania comecgou a
contemplar as concepcdes de direitos civis de politicos, que foram resultados do fim do periodo
absolutista e das Revolugdes burguesas. Entretanto, foi no inicio do século XX, principalmente
quando os direitos sociais comegcaram a ganhar mais forca, estes passaram a compor a ideia de
cidadania um pouco mais proxima da que se tem atualmente e a busca pela sua efetivagédo
passou a ser mais intensa.

No Brasil, a ordem de apari¢do dos conceitos que hoje compdem a ideia de cidadania

foi um pouco diferente, visto que, inicialmente, prevaleceu uma busca predominante por
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direitos sociais, seguida pelos direitos civis e, posteriormente, pelos direitos politicos. Além
disso, o cenario politico brasileiro passou por significativas transformacdes que tiveram um
impacto direto na evolucgéo do conceito de cidadania no pais, incluindo momentos de abertura
e fechamento de regimes politicos, com alternancia entre regimes mais liberais, democraticos e
outros mais autoritarios, como a ditadura, por exemplo.

Cumpre ressaltar que o maior salto que se teve na concepcao de cidadania no Brasil foi
com a promulgacdo da Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988, que positivou
direitos nas leis constitucionais e estabeleceu formas para que estes fossem efetivados. Foi nesta
perspectiva que se cunhou o apelido “Constitui¢do Cidada” e, foi através dela, entdo, que se
pode estabelecer que a cidadania contempla os direitos de todas as geragdes, mas,
principalmente, decorre de principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana,
que faz com que haja uma prevaléncia e uma busca pela efetivacdo da cidadania que, agora, €,
também, composta pelos direitos fundamentais e todos os outros direitos que destes decorrem.

Entretanto, embora a Constituicdo tenha apresentado disposices que inspirassem
esperanca na sociedade para alcancar a efetivacdo dos direitos decorrentes da cidadania, a
sociedade brasileira sempre encontrou muitos entraves para que fossem realmente efetivados,
principalmente pela forte influéncia das relagdes de poder estabelecidas e incrustradas desde o
periodo colonial. Deste modo, a efetivacdo da cidadania s6 pode ser realmente alcancada,
conforme evidenciado no trabalho durante a analise da evolucdo da cidadania, por meio de
lutas, formulacdo e implementacéo de politicas publicas, acdes do Estado e, sobretudo, por uma
atuacdo decisiva do Poder Judiciario.

Com isso, foi colocado o arcabouco teérico-conceitual sobre cidadania e direcionado o
estudo para a parte que se tenta efetiva-la através da atuagdo do Poder Judiciario, visto que é
permitida e incentivada pela Constituicdo. Ressalta-se que, em respeito ao recorte tematico
proposto, esta atuacdo do Poder Judiciario na tarefa de efetivacdo da cidadania so6 foi estudada
dentro do controle concentrado de constitucionalidade, apenas aquele exercido pelo Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, ha, também, a participacdo deste Poder Judiciario em suas esferas
de atuacdo e por meio do controle incidental de constitucionalidade na busca pela defesa da
Constituicdo e, consequentemente, pela efetividade da cidadania.

Para que houvesse a continuidade do raciocinio estabelecido metodologicamente,
passou-se a estudar a evolucdo da hermenéutica constitucional e da teoria da “Sociedade Aberta
de Intérpretes da Constituicdo”, de Peter H&berle. Uma vez que o principal proposito deste
estudo é analisar o amicus curiae como uma ferramenta para promover a efetivacdo da

cidadania, especialmente quando aplicado ao controle de constitucionalidade perante o



131

Supremo Tribunal Federal, foi adequado e imprescindivel tracar uma revisdo do pensamento
filosofico-juridico acerca da interpretacdo e hermenéutica constitucional, abrangendo desde o
inicio da modernidade até as abordagens contemporaneas mais recentes. Ressalta-se que,
embora essa analise seja amplamente restrita por limitagdes inerentes a tarefa, buscou-se
fornecer uma compreensdo abrangente de aspectos fundamentais sobre a evolucdo da
hermenéutica, que foi desde a hermenéutica filoséfica até a constitucional, assim como a
compreensdo da hermenéutica constitucional dentro do Poder Judiciério.

Com o estudo feito sobre a evolucdo da hermenéutica constitucional, observou-se que
as principais alteracfes de entendimento sobre a interpretagdo de determinadas normas
advinham do surgimento de novos nos métodos e principios quem compdem ou alteram as
formas de interpretacdo que fazem parte da propria hermenéutica. Assim, ter o Peter Haberle
como marco tedrico da pesquisa foi de fundamental importancia para que fosse possibilitada a
atuacdo do amicus curiae dentro do controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que,
do que se extrai da teoria trazida pelo referido autor, a Constituicdo vai além de um conjunto
de normas juridicas, ela também representa a identidade e os valores de uma na¢do. Assim, a
hermenéutica constitucional ndo deve se limitar a uma analise estritamente juridica e deve
considerar o contexto cultural, historico e politico em que esta inserida. Ainda, de acordo com
0 autor, a Constituicdo é um sistema aberto de normas e principios que devem ser interpretados
em constante dialogo com a sociedade e seus intérpretes, que ndo deve ficar restrita aos
tribunais, mas deve envolver diversos atores, incluindo cidadaos, legisladores e a academia.

Neste sentido, a abordagem da teoria de Peter Haberle, no trabalho, ressaltou a
relevancia do didlogo, da participacdo dos cidaddos, da adaptacdo as mudancas sociais, da
dimensdo simbolica, da fundamentacdo transparente e na interpretacdo da Constituicdo, visto
gue sdo elementos enriqguecem a hermenéutica constitucional e visam garantir uma
interpretacdo mais pluralista, legitima e eficaz das normas constitucionais e que, como
resultado, tem um impacto direto na concretizacdo dos direitos derivados da cidadania. E
justamente nesta perspectiva de que uma participacdo mais plural em decisdes que decorrem de
uma interpretagdo da constituicdo é que pode ser inserida a atua¢do do instituto do amicus
curiae como potencial ferramenta na efetivacao e defesa de direitos.

Assim, para que esta atuacdo fosse melhor compreendida, fez-se necessaria uma
apresentacdo mais completa sobre o proprio instituto do amicus curiae, que procurou trazer
aspectos que contribuissem para um estudo mais epistemoldgico, como o seu surgimento e sua
aparigdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, assim como aspectos mais procedimentais,

como sua atuagéo dentro do controle concentrado de constitucionalidade e a possibilidade de
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atuacdo como uma ferramenta, dentro da hermenéutica constitucional, para a efetivacdo da
cidadania.

Dentro da anélise sobre os mencionados aspectos, observou-se que 0 amicus curiae tem
origem controversa, mas é considerado uma evolugédo do consiliarus no direito romano ou do
direito medieval inglés, e que sua espontaneidade na intervencdo é uma caracteristica chave no
Common Law, onde atua na defesa de interesses proprios ou de uma das partes em um processo.
Nos EUA, o instituto ganhou destague em demandas sociais relevantes e na protecdo de
interesses publicos. Atualmente, 0 amicus curiae esta presente em diversos ordenamentos
juridicos, tanto de Common Law quanto de Civil Law, assim como em Cortes Internacionais e
ordenamentos supranacionais, regulamentado por acordos e tratados internacionais. Entretanto,
ainda em respeito ao recorte tematico, houve uma concentragdo na atua¢do do amicus como um
agente influenciador nas decisdes judiciais, especialmente no contexto do constitucionalismo
norte-americano, visto que foi nesse sistema que se consolidaram os aspectos mais importantes
do instituto e que, posteriormente, influenciaram suas primeiras aparigdes no ordenamento
juridico brasileiro.

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, foi possivel observar que seu
surgimento se deu de um modo indireto, com uma primeira aparigédo, que sequer havia mengéo
literal & expressdo “amicus curiae”, na redagdo dada pela Lei 6.616 de 1978 ao artigo 31 da Lei
n® 6.385 de 1976, que possibilitou a atuacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) em
julgamentos que fossem de sua alcada tecer apontamentos técnicos sobre alguma questao
envolvendo suas atribuicdes fiscalizadoras. Como restou evidenciado no trabalho, as
legislagbes que possuiam hipdteses de intervencdo como “amigos da corte” tinham o objetivo
de auxiliar os julgadores em casos nos quais esses intervenientes possuissem propriedade para
fornecer apontamentos, garantindo que a decisdo proferida em determinado assunto esteja
respaldada por argumentos técnicos confiaveis.

Redirecionando o tema ao controle concentrado de constitucionalidade, a atuacdo do
instituto contou com uma primeira aparicdo literal no segundo paragrafo do artigo 7° da Lei n°
9.868, de 10 de novembro de 1999, que estabelece as regras mais especificas para o tramite e
julgamento da ADI e ADC no Supremo Tribunal Federal. Dai, entdo, iniciou-se a possibilidade
de uma atuacdo mais significante dos amici curiae no controle concentrado de
constitucionalidade.

O controle concentrado de constitucionalidade é uma funcdo primordialmente exercida
pelo STF, que consiste em avaliar se as leis e atos normativos estdo em conformidade com a

Constituicdo. Nesse contexto, 0 amicus curiae desempenha um papel essencial ao permitir a
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participacdo de entidades, associa¢Oes civis e 6rgdos com respeitabilidade, reconhecimento
cientifico ou representatividade, possibilitando a apresentacdo de diferentes perspectivas,
conhecimentos técnicos e informacOes relevantes para enriquecer o debate perante os
julgadores. Ao admitir a manifestacdo do amicus curiae, ha uma ampliacdo da diversidade de
vozes e pontos de vista, garantindo uma maior pluralidade de argumentos e contribuindo para
uma decisdo mais abrangente e fundamentada, visto que democratiza 0 acesso a justica e
fortalece a legitimidade das decisGes proferidas pelo STF.

Além disso, o amicus curiae fornece subsidios técnicos, informacdes especializadas e
elementos relevantes sobre as implicagdes politico-juridicas e econdémicas de uma determinada
decisdo. Esse aporte contribui para uma analise mais completa e aprofundada das questbes
constitucionais em debate e possibilita aos julgadores uma melhor compreensao do impacto de
suas decisdes na sociedade como um todo. Em suma, o amicus curiae vem atuando dentro do
controle concentrado de constitucionalidade como um interveniente crucial na garantia de uma
justica mais inclusiva e informada.

Concluidas as apresentacdes dos conceitos necessarios para que o objetivo do presente
trabalho fosse alcancado, iniciou-se uma concentracdo reflexiva que procurou estabelecer as
relagOes entre o que foi apresentado como conceito de cidadania, hermenéutica constitucional
e amicus curiae e a possibilidade de efetivacdo da propria cidadania, através de uma atuagéo
do instituto do amicus curiae como uma ferramenta de hermenéutica constitucional.

Primeiro, faz-se necessario entender que a cidadania aqui pode ser compreendida como
um género gue tem como suas espécies os direitos fundamentais lastreados no principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, se o que esta sendo efetivado é um direito fundamental,
por consequéncia, efetivar-se-a, também, a cidadania. Segundo, que a hermenéutica
constitucional é o principal meio pelo qual os intérpretes, que no trabalho sdo mais bem
representados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, podem exercer a vontade
estabelecida na Constituicdo de efetivacdo da cidadania. Terceiro, que 0 amicus curie, insere-
se neste cenario como aquele interveniente que pode influenciar no exercicio hermenéutico dos
referidos intérpretes, tendo potencial chance de atuar em prol da efetivacdo dos direitos
decorrentes da cidadania, principalmente por possuir representatividade acerca do direito que
estd sob algum julgamento pelo STF.

Assim, prosseguiu-se com a andlise reflexiva que pode comprovar a hipdtese
estabelecida em diversos aspectos apresentados no trabalho.

Dentro do contexto de conceituacdo do instituto, observou-se que o amicus curiae é um

interveniente no processo judicial que fornece apoio técnico e amplia 0 acesso a justica,
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permitindo que afetados pela deciséo judicial apresentem seus argumentos. Assim, desempenha
um papel crucial na pluralizagdo do debate constitucional, compartilhando conhecimentos
técnicos e esclarecendo as impressdes de cidadaos e grupos sociais envolvidos, contribuindo
para uma decisdo judicial mais fundamentada e inclusiva. Ou seja, apenas com base na
conceituacao estabelecida, ja foi possivel afirmar que o instituto pode, sim, ser utilizado como
uma ferramenta da hermenéutica constitucional.

Na analise sobre sua natureza juridica, foi visto que o instituto possui mais de uma e que
para o fim que o presente trabalho se comprometeu, a que se ressalta € a natureza juridica de
custus legis, visto que o instituto, ainda que atue na defesa dos interesses de alguma parte
envolvida no processo, sempre se utiliza de amparo os direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo. Essa analise da natureza juridica do instituto refor¢a sua funcdo como uma
ferramenta para promover a cidadania, principalmente, quando, em uma acdo no controle
concentrado de constitucionalidade, é necessaria sua atuacdo para defender um direito
constitucional, o que pode auxiliar os julgadores.

Para que o exercicio reflexivo tivesse seu desfecho, houve, também, a analise do termo
“ferramenta”, que, em respeito ao recorte tematico e a metodologia utilizada no presente
trabalho, extraiu-se como principal sentido, e que serve ao presente estudo, aquilo que pode ser
algo ndo material a ser utilizado para melhorar o entendimento e o0 modo de percepcéo de
alguma tarefa ou de melhorar a capacidade de exercer alguma fungdo. Deste modo, em situacgdes
em que um julgamento envolva um direito decorrente da cidadania, é possivel que o sistema
jurisdicional constitucional enfrente deficiéncias ou limitagdes durante o processo e para
resolver esses problemas. Uma das solugdes viaveis é permitir a intervencdo do amicus curiae,
visto que esta pode realmente interferir para realizar um julgamento mais justo e, por
consequéncia, ajudar a proteger um direito relacionado a cidadania que estava em risco. 1sso
reforca, novamente, que o instituto tem potencial para atuar efetivamente como uma ferramenta
na concretizacéo de direitos.

Conclui-se, dos diversos pontos analisados pelo trabalho, que o instituto do amicus
curiae pode, sim, ser utilizado como uma ferramenta da hermenéutica constitucional para a
efetivacdo da cidadania. A concluséo advém de diversas analises contidas no corpo de trabalho
que envolvem, principalmente, a propria Constituicdo Federal de 1988 com estipulacdes em
defesa da cidadania, a imcumbéncia destinada ao Poder Judiciario para a defesa e efetivacédo
destas estipulacdes, a propria conceituacdo de amicus curiae, a sua natureza juridica, a sua

atuacdo dentro do controle concentrado de constitucionalidade, fortemenete influenciada pela
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teoria estabelecida por Peter Haberle, e, por fim, a melhor ideia, que se encaixa ao presente
estudo, do que pode ser entendido por ferramenta.

Assim, como resultado da proposta metodoldgica estabelecida, confirma-se que a
hipdtese oferecida foi dedutivamente confirmada. Entretanto, para que o trabalho ndo contasse
com uma confirmacdo advinda apenas reflexdes tedricas sobre o assunto, houve uma outra
comprovacao da hipdtese através do estudo qualitativo de um caso concreto, como forma de
ilustrar tudo o que foi demonstrado teoricamente no corpo do trabalho.

Deste estudo feito a partir do julgmento da ADI n°® 4.277-DF e da ADPF n° 132-RJ, em
que houve o entendimento de que a unido entre homossexais pode ser reconhecido como
entidade familiar, observou-se clara influéncia da atuacdo de personagens na qualidade de
amicus curiae como ferramenta da hermenéutica constitucional na efetivacdo da cidania.

Ao ser tracado um paralelo entre o caso e a teoria apresentada no presente trabalho, ha
a demostracdo inequivoca de mais uma forma de comprovacdo da hipdtesee. A ideia de
efetividade da cidadania, no caso, pode ser representada pela busca da efetivacdo do direito a
identidade pelos homossexuais. A atuacdo do amicus curiae pode ser representada pela atuacéo
de diversas entidades que representavam, em maioria, a comunidade que abarca 0s
homossexuais, com atencdo especial a atuacdo do Grupo Arco-iris (GAI). Atuando
verdadeiramente como uma ferramenta da hermenéutica constitucional, o GAI influenciou
diretamente a votacdo dos Ministros do STF que, por unanimidade, efetivaram o direito a
identidade que estava sendo ameacado e reconheceram a unido homoafetiva como entidade
familiar.

Conclui-se, portanto, que a hipdtese levantada pode ser comprovada ndo sé na teoria,
mas, também, na préatica. Entretanto, para que o estudo possa ser aprofundado, seria interessante
analisar se esta atuacdo como ferramenta esta ou ndo sendo utilizada da melhor forma, podendo
este ser realizado através de um estudo empirico das diversas atuacdes ja existentes e que
estrapolam o controle concentrado de constitucionalidade.

De todo modo, espera-se que a presente pesquisa contribua para uma melhor
compreensdo do papel do amicus curiae na hermenéutica constitucional e que seus resultados
sirvam para aprimorar a utilizacdo desse instituto em beneficio da efetivacdo dos direitos dos

cidadaos na sociedade brasileira.



136

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACADEMIA DE CIENCIAS DE LISBOA Dicionéario da Lingua Portuguesa
Contemporanea. Lisboa: Verbo. 2001.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. 2
ed. S&o Paulo: Malheios, 2015.

ALLEGRETTI, Giovanni (9 min). Democracia Participativa, por Giovanni Allegretti.
Publicado pelo canal TV DA DEMOCRACIA, 2019. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sIMAPgFVcCg.> Acesso em: 18 jun. 2022.

ALMEIDA. Napoledo Mendes de. Gramatica Latina. 29 ed. So Paulo: Saraiva, 2000.

ALVES, Giovanni. Trabalho, corpo e subjetividade: Toyotismo e formas de precariedade
no capitalismo global. Trabalho, Educacao e Saude, v. 3, n. Trab. Educ. saude, 2005 3(2).
Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/tes/a/GsSvG7FXBNNzcZkrg9V9cvB/?lang=pt&format=pdf.>
Acesso em: 12 jan. 2022.

AMARAL, Thiago Bottino. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132-RJ. Apresenta¢do dos memoriais,
2008. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18456/2008 dez_memorial_d
e_amicus_gai_adpf 132 uniao_homoafetiva.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 29
mar. 2023.

AMARAL, Thiago Bottino. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132-RJ. Requerimento de ingresso como
amicus curiae, 2008. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?seqobjetoincidente=2598238>. Acesso em: 29 mar. 2023.

AMARAL, Thiago Bottino (7:15 min). Thiago Bottino apresenta no STF Memorial feito
por alunos da FGV DIREITO RIO pela unido homoafetiva. Publicado pelo canal FGV,
2011. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=_mj0Yj-8pfw.> Acesso em: 25
jun. 2023.

ANGELL, Ernest. The amicus curiae: American development of English institutions. The
International and Comparative Law Quaterly, v. 16, London: The British Institute of
International and Comparative Law, 1967.



137

ARAUJO, Cicero (49 min). Na Integra — Cicero Araujo — “A cidadania no Brasil: o0 longo
caminho” de José Murilo de Carvalho. Publicado pelo canal UNIVESP, 2009. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=CmCNz53F _Ig&t=1642s.> Acesso em: 02 jun.
2022.

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.

ARRUDA, José Jobson. O sistema feudal. Histdria Integrada: da Idade Média ao
nascimento do mundo moderno. V. 2, Sio Paulo: Atica, 1996.

ASCENCAO, José de Oliveira. O direito: introducéo e teoria geral: uma perspectiva luso-
brasileira. 8. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1994.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 2. Ed., S&o Paulo, Editora Saraiva, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito (O
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>. Acesso em: 18
ago. 2020.

BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. Definitions of the Terms and Phrases
of American and English Jurisprudence, Ancient and Modern. St. Paul: Minn. West

Publishing, 1968.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho; apresentacao de
Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia; uma defesa das regras do jogo. Traducao de
Marco Aurelio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

BONAVIDES. Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 1 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2001



138

BORNHEIM, Gerd. Etica — 0 drama burgués (1min30s). TV Cultura, Sdo Paulo: 1993.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=5AQNuMgvnt0> Acesso em 05 jul.
2022.

BOTELHO, Marcos César A legitimidade da jurisdicéo constitucional no pensamento de
Jirgen Habermas. — Séo Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. [Constituicdo (1934)]. Constituicdo do Brasil de 1934. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 15
jan. 2023.

BRASIL. [Constituicdo (1946)]. Constituicdo do Brasil de 1946. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 15
jan. 2023.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jun.
2022.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965. Altera dispositivos
constitucionais referentes ao Poder Judiciario. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc16-
65.htm>. Acesso em: 15 de jan. 2023.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993. Altera os arts. 40, 42, 102,
103, 150, 155, 156, 160, 167 da Constituicdo Federal. Disponivel em:
<https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1993/emendaconstitucional -3-17-marco-
1993-354966-normaatualizada-pl.pdf>. Acesso em: 07 de set. 2022.

BRASIL. LEI N°5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Institui o Codigo de Processo Civil
(revogada). Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>,
Acesso em: 1 ago. 2022.

BRASIL. LEI N° 6.385, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1976. Disp6e sobre o mercado de
valores mobiliarios e cria a Comissdo de Valores Mobiliarios. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6385.htm>. Acesso em: 5 ago. 2022.

BRASIL. LEI N°6.616, DE 16 DE DEZEMBRO DE 1978. Acrescenta artigos a Lei n°
6.385, de 7 de dezembro de 1976, que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a
Comissdo de Valores Mobiliarios. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6616.htm#art1>. Acesso em: 5 ago. 2022.



139

BRASIL. LEI N° 8.906, DE 4 DE JULHO DE 1994. Disp0e sobre o Estatuto da Advocacia
e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 03 ago. 2022.

BRASIL. LEI N°9.279, DE 14 DE MAIO DE 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm>. Acesso em: 02 ago. 2022.

BRASIL. LEI N°9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999. Dispbe sobre 0 processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm>. Acesso em: 02 ago. 2022.

BRASIL. LEI N°9.882, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999. Disp0e sobre 0 processo e
julgamento da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do 8§ 1° do
art. 102 da Constituicdo Federal, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm>. Acesso em: 02 ago. 2022.

BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 02 dez. 2022.

BRASIL. LEI N° 12.529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressao as infracdes contra a ordem
econOmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Codigo de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de
1999; e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/1ei/I12529.htm>. Acesso em: 02
set. 2022.

BRASIL. LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia,
Congresso Nacional, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 5 ago. 2020.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3. Ed. ver. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

BUENO, Cassio Scarpinella. Da legitimidade do IASP como amicus curiae. Revista do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo — 140 anos, v. 34, jul.-dez. 2014.

CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um
terceiro especial. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 234, p. 111-142, 2003. DOI:



140

10.12660/rda. V234.2003.45149. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45149.> Acesso em: 24 jan.
2023.

CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Coordenacao
Antonio do Passo Cabral, Ronaldo Cramer. — Rio de Janeiro: Forense, 2015.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.

CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 10? ed. Rio de
Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2008.

COELHO, I. M. As Idéias de Peter Haberle e a Abertura da Interpretacao Constitucional
no Direito Brasileiro. Direito Publico, [S. I.], v. 1, n. 6, 2010. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1362.> Acesso em: 18
jun. 2022.

COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao constitucional. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

COELHO, Inocéncio Martires. Métodos de interpretacéo constitucional. Enciclopédia
juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André
Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes
Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. De tomo). 1. Ed.
Sédo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/119/edicao-1/metodos-de-interpretacao-
constitucional> Acesso em: 14 set. 2022.

COELHO, Inocéncio Martires. Métodos e principios da interpretacdo constitucional. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 227, p. 163-186, out./dez. 2002.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos Direitos Humanos. 10 ed. Sdo
Paulo: Savaiva, 2015.

COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica
[online]. 1993, n. 28-29], pp. 85-106. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0102-
64451993000100005> Acesso em: 17 jun. 2022

CORETH. Emerich. Questbes fundamentais da hermenéutica. Traducdo de Carlos Lopes
Matos. Séo Paulo: Ed. Da Universidade de S&o Paulo, 1973.

COUTINHO, Carlos Nelson. Democracia e Socialismo. Sdo Paulo: Cortez,1992.



141

COUTINHO, Carlos Nelson. Cidadania e Modernidade. So Paulo: Revista Perspectivas, n°
22, 1999.

CRISCUOLLI, Giovanni. Amicus Curiae. Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffre, ano XXVII, n. 1, 1973.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

DAVID, René. Tratado de derecho civil comparado: introduccion al estudio de los
derechos extranjeros y al método comparativo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1953.

DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participacio
democraética e de aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. 12 ed. 2007. 22
reimpr./Curitiba: Jurud, 2022.

DIMOQOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2006.

DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizacéo
constitucional brasileira. 2009. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
<10.11606/T.2.2009.tde-06102010-154809>. Acesso em: 20 set. 2020

Equipe editorial de Conceito.de. (28 de Marco de 2013). Atualizado em 12 de Fevereiro de
2021. Ferramenta — O que é, conceito e definicdo. Conceito.de. Disponivel em:
<https://conceito.de/ferramenta>. Acesso em: 07 mar. 2023.

FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997.
FARIA. Ernesto (org.). Dicionario escolar latino-portugués. 3ed. Rio de Janeiro: Ministério
da Educacéo e Cultura — Departamento Nacional da Educacdo — Campanha Nacional de

Material de ensino, 1962.

FAZZALARI, Elio. Instituigdes de Direito Processual. Trad. 8 ed. Elaine Nassif. 1 ed.
Campinas/SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006.

FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisio e
dominacéo. 10 ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2018.



142

FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias.La ley del méas débil. Traduccion de Perfecto
Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. 4 ed. Madri: Editorial Trotta S.A., 2004.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica, 2003.

GASPARDO, Murilo. O parlamento e o controle do poder politico. 2009. Dissertacéo
(Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, S&o
Paulo, 2009. D0i:10.11606/D.2.2009.tde-20052011-163259. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-20052011-
163259/publico/Murilo_Gaspardo_Dissertacao.pdf.> Acesso em: 25 jul. 2022.

GOMEZ, José Maria. Politica e democracia em tempos de globalizac&o. Petropolis: Vozes,
2000.

GORENDER, J. Globalizacéo, tecnologia e relacdes de trabalho. Estudos Avancados, [S.
[.], v. 11, n. 29, p. 311-361, 1997. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/eav/article/view/8986.> Acesso em: 23 jul. 2022.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume I.
Traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HARBELE, Peter. EI Estado Constitucional. Traduccién: Héctor Fix-Fierro. Mexico:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao: Contribuicio para Interpretacao Pluralista e “Procedimental” da
Constituigdo. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris
Editor, 2002.

HELD, David. Modelos de democracia. Version Espafiola de Teresa Albero. 1 ed. Alianza
Editorial: Alianza Univ., 1990.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos
selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

HOBBES, Thomas. O Leviata. Tradugéo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da
Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. 162. Edicdo. Rio de Janeiro, 1980.

KRISLOV, Samuel. The amicus curiae brief: from friendship to advocacy. The Yale Law
Journal. New Heavem: Yeale University press, v. 72, n. 4, 1963.



143

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. Ed. Lisboa 1 Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1989.

LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: 0 municipio e o regime representativo
no Brasil. 72 ed. Rio de Janeiro: Cia das Letras, 2012.

LEBRUM, Gerard. O que é poder. 62 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1984.

LEME, Ernesto. Direito Civil comparado. Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo, v.
55, 1960.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil. Introducdo de J.W. Gough; Traducdo de Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa. — Petropolis, RJ: Vozes, 1994.

MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar,
1967.

MATTOSO, Katia M. de Quirés. Ser escravo no Brasil. Tradugdo de Sénia Fuhman.
Petropolis: Vozes LTDA, 2016.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 21. Ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017.

MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Amicus Curiae no Supremo
Tribunal Federal. 2022. 214 f. Dissertacdo (Mestrado Académico em Direito
Constitucional). — Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia-DF, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira. A Influéncia De Peter Haberle No Constitucionalismo
Brasileiro. Rei — Revista Estudos Institucionais. [S.I.], v. 2, n. 1, p. 30-56, jul. 2016. ISSN
2447-5467. Disponivel em:
<https://estudosinstitucionais.emnuvens.com.br/REl/article/view/48> Acesso em: 21 ago.
2022.

MENDES, Gilmar Ferreira. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no
Brasil. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalstfinternacional/portalstfagenda_pt_br/anexo/ho
menagem_a_peter_haberle__pronunciamento__ 3 1.pdf.> Acesso em 15 ago. 2022.



144

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009.

PALMER, Richard. Hermenéutica. Traducdo de Maria Luiza R. Ferreira. Lisboa: Edi¢6es
70, 1969.

PATRUS, R. D. O amicus curiae como instrumento de democratizacao da jurisdicdo
constitucional brasileira. Observatorio da Jurisdi¢cdo Constitucional, [S. 1], n. 2, 2013.
Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/861/611> Acesso em:
23 jan. 2023.

PEREIRA, Milton Luiz. Amicus Curiae — Intervencdo de Terceiros. Revista de Processo n°
109. Séo. Paulo, 2002. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/16821/amicus_curiae_intervencao_pereira_ SEN
ADO _FEDERAL_ABERTO.pdf.> Acesso em 14 mar. 2023.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. 2 ed. Belo Horizonte:
Del Rey. 2006.

PINSKY, Jaime. Introducdo. In: PINSKY, Carla Bassanezi. Histéria da Cidadania. Sao
Paulo: Contexto, 2005.

Ramos, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil : perspectivas de
evolugdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

RAZABONI, Olivia Ferreira. Amicus Curiae: democratizacao da jurisdi¢do constitucional.
2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2009.Disponivel em: <d0i:10.11606/D.2.2009.tde-28062010-090023>.
Acesso em: 23 jan. 2023.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

RI1 JUNIOR, Arno Dal. Histéria do direito internacional; Comércio e moeda; Cidadania e
nacionalidade. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004.

RIO DE JANEIRO. DECRETO-LEI N° 220 DE 18 DE JULHO DE 1975. DispGe sobre 0
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Poder Executivo do Estado do Riode Janeiro.
Disponivel em:
<http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/decest.nsf/83blellad46ce7f7032569ba0082511c/ch7fc6f032ee
6e5683256eb40054bd0e?OpenDocument.> Acesso em: 15 fev. 2023.

ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva. Sdo
Paulo:Cultrix, s/d.



145

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4.ed. ver., atual. E amp.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

SCHIER, Paulo Ricardo. A Hermenéutica constitucional: Instrumento para a
implementacao de uma nova dogmatica juridica. In Revista dos Tribunais. Ano 86 V. 741,
julho, 1997.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. Ed., ver.e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.

SILVESTRI, Elisabetta. L"amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non
rappresentati. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile n. 3. Milano: Giuffreé, set.
1997.

SINGER, Paul. A cidadania para todos. In: Historia da cidadania. (orgs). Jayme Pinsky &
Carla B. Pinsky. Séo Paulo: Contexto, 2005.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. P. 165-166.

SULLA, Jodo Antbnio Barbieri. Amicus curiae: analise e perspectivas no processo civil
brasileiro.; orientador José Carlos Baptista Puoli — Sao Paulo, 2017. 380 f. Dissertacédo
(Mestrado — Programa de Pds-Graduacao em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, 2017.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Declaratdria de Constitucionalidade n° 1-1-DF.
Relator: Ministro Moreira Alves. DJ: 27 dez. 1993. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=884> Acesso em: 26
fev. 2023.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF.
Relator: Ministro Ayres Britto. DJ: 4 mai. 2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872> Acesso em: 26 set. 2022.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.130-DF.
Relator: Ministro Celso de Mello. Data do Despacho: 20 dez. 2000. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho77782/false> Acesso em: 26 set. 2022.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132-RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. DJ: 05 maio 2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?seqobjetoincidente=2598238> Acesso em: 29 mar. 2023.



146

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranga n°® 21729-4-DF. Relator:
Ministro Marco Aurélio. DJ: 05 out. 1995. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85599> Acesso em:
19 jan. 2023.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 219.780-PE. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. DJ: 19 de dez. 2000. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=248682> Acesso em:
19 jan. 2023.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinério n° 418.416-8-SC. Relator:
Ministro Carlos Velloso. Julgamento: 16 de agosto de 2005. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=395790> Acesso em:
19 jan. 2023.

TOMAZI, Nelson Dacio. Sociologia para o ensino médio. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

VALE, André Rufino do.; MENDES, Gilmar Ferreira. O Pensamento de Peter Haberle na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Direito Publico, [S. I.], v. 6, n. 28, 2010.
Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1615.> Acesso em: 4
jul. 2022,

WAVLZER, Michael. Guerra, politica y moral. Barcelona: Paidds, 2001.

ZAMBON, Rodrigo Eduardo. Direitos Humanos e Cidadania. Londrina: Editora e
Distribuidora Educacional S.A., 2015.

ZERON, Carlos. A cidadania em Florenca e Salamanca. In: Histéria da cidadania. (orgs).
Jayme Pinsky & Carla B. Pinsky. Sdo Paulo: Contexto, 2005.



ANEXOS



ANEXO A - EMENTA JULGAMENTO ADI N° 4.277-DF%®

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. DJ: 4 mai. 2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=11872>. Acesso em: 26 set. 2022.



149

’ﬁgﬁw#w Hribunal Fedsval

gy
£
05/05/2011 PrEMARID
Acio Direra pe Incovstitucionaupape 4.277 Dhstaimo Feperar
RELaToR : M. Avees Barmro
Rearefs) " ROCURADORA-GERAL DA BREPCRLICA
Intoa.als) t PrEsIOENTE Do Reromica
Aov.(afs) rAvocano-GERAL Da LINiao
InTDO.(AS5) sl omgrEssG Naciomar
Intog.{afs) sConECTas Dieermas Humakos
Inroe{als) sAssootachs Brasnera nE Gavs,  LESBICAS
IRANSCENERDS = ARGILT
. Apv.(afs) sManckia Cristina Facaca VIERe ¢ Chruc] s f's)
InToo.{afs) rAssoCacio pe Incermive A Boucagia £ SAUDE DE
Sa0 Pamo
Apv.(afs) :Fernanpo Quaresma ve Azeveoo & Cumofals)
InTDO.LASE) dInsTororo Brasicgeo ve Tigero e Famivia - Ispras
Apv.(afs) sRovsice na Cusda Prrekes
ITro.(afsh tASBDCACAD Enusrne Baqks
Anv.(als) tREINarDo Jose Gaeo Jusiok
InToo.als) sConFERENCIA NACIORAL D05 Hispos po Brasi, - Cres
Apv.afs) tlode Pavre Amarar Roomcoues B Outrofafs)

Ementa: 1. ARGUICACQ DE DESCUMPRIMENTCO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE  OBJET.
. RECERIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAQ DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE., UNIAQ [IOMOAFELIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA, JULCAMERTO COMJUNTO.  Encampacdn  dos
fundamentos da ADPF n? 132-R] pela ADT n® 4.277-DF, com a finalidade
de confenr “interpretacio conforme a Constimigdo” ao art. 1.723 do
Codigo Civil. Atendimento das condigbes da agio.

2. PROIBICAQ DE DISCRIMINACAQ DAS PESSOAS EM RAZAO
D SEXO, SEJA MO PLANO DA DICOTOMLIA HOMEM/MULHER
(GENERQ), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAQ SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO

Lwpcumanho a55naco 0 geaimena comforma B2 n® 2 20002001 e 2408F001, que inston a Infracsiniam oe Chaves 2jblicas Brasileira - 1CP-Srasil.
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DO CONSTITUCTOMALISMO  FRATEEMAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO  COMO  VALOR  SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPFOR DA PROPRIA SEXUATLIDADE, INSERTDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUQ,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das
pessoas, salvo disposigio constitucional expressa ou implicita em sentido
contrério, nac se presta como fator de desigualagao juridica. Mroibicio de
preconceito, a luz do incise IV do art. 3° da Constilui¢gdo Federal, por
colidir frontalmente com o objetive constitudonal 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 jutidicamente proibido, ou
obrgado, estd juridicamente permitido”. Reconhedmento do direito
preferéncia sexual roma direta ermanagao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direite a aulo-estima no mais elevado ponte da
consciéncia do individuo. Dircito 4 busca da folicidade. Salto normativo
da proibicido do preconceito para a proclamacao do direito 4 liberdade
sexyal. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas nalurais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
infimidade ¢ da privacdidade consttudonalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Cliusula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSIITUCIONAL DA INSTITUICAC DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DFE QUE A CONSIITUICAO FEDERAL
NAQ FMPRESIA AQ SUBSTANTIVO “FAMILIA"  NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROFPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILTA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTFRPRETACAC NAQ-REDUCIONISTA, O caput do art. 226 confere &
familia, base da sociedade, especial protecio do Fstado. Enfase
constitucdonal a instituigdo da familis. Familia em sew celeguial ou
proverbial significado de micleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos

Dacumerta assinado dgitalmente conforme: MP r® 2.200. 202001 de ARG que ingldui g Infracsindura de Chawes Publicas Rrasiera - ICF-Brasil. 0
dogaranty pece BEF ICER5AN0 NG SNOCEs elelninica s i LS hrpasalagtenbcacan! sak o numers 1319703,
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ou por pares homoafebivos. A Consbluigio de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “famdlia”, ndo limita sua formagao a casais hetervafetivos nem
a formalidade cartordiria, celebragio civil ou liturgia religiosa. Familia
como inshifuicio privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado ¢ a socledade civil uma necessaria relacao
fricokbmica. MNicleo familiar que ¢ o princpal lécus insbtacional de
concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicao designa
por “intimidade e vida privada® (incise X do art. 3%. Isonomia entre
casais hetervafetivos ¢ pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjelivo a formagdo de uma
autonomizada familia, Familia como fgura central ou continente, de gque
tudo o mais é conteddoe. Imperiosidade da interpretagiio nac-reducionista
do conceitor de familia como insthigio que tambeém se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanoo da Constituigio Federal de 1988 no
plano dos costumes, Caminhada na diregao do pluralismo como categoria
stcip-politico-culiural. Competéncia do Supremoe Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu flandamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagio de preconceito quanto
a orientacio sexual das pessoas,

4. UNIAO ESIAVEL. NORMACAO CONSIITUCIONAL
REFERIDA & HOMEM F MLUTLHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECACQ  DESTA  ULTIMA.  FOCADO  PROPOSITO
CONSTIIUCIONAL DE  ESTABELECER RELACQOES JURIDICAS
HORIZONTAIS O SEM HIERAROUTA ENTRE AS DUAS TIPOLOCIAS
DO GENERO HUMANO. [DENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E "FAMILIA™. A referéncia
comstitucional & dualidade bisica hormermy/mulher, ho 53% do sea art, 226,
deve-se ao centrado inkuite de ndo se perder a menor opertunidade para
favorecer relagies juridicas horizontais ou sem hierarguia no dmbito das
sociedades domésticas. Reforge normabivo a um mais eficiente combake &
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituigao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 196771969,
Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrato

Frgq
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terceirc. Dispositiva que, ao ubilizar da terminelogia “entidade familiar”,
nao pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia om
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constitnicao de
um nove e autonomirade nocleo doméstico. Lmprego do fraseado
“entidade familiar” como sinfnimo perfeito de familia. A Constituicio
nio interdita a formacio de familia por pesscas do mesmo sexo.
Consagracio do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de wm legitimo interesse de cutrem, ou
de toda a sociedade, 0 que nio se dd na hipdtese seb judice. Tnexisténcia
do direito dos individuos hetercafetivos 4 sua nido-cquiparagao juridica
com os mdividuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituigao Federal, a evidendiar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constiluicdo, cmergem “do regime e dos
principios por ela adotgdos”, verbis; “0s direitos € garuntins expressos neslta
Cons titwigdo ndo excluem ouiros decorremtes do regime ¢ dos principios por ela
afotiudos, ou dos tratadvs tnfernacionais em gue o Repiblica Federation do Brasil
aejg parte”.

5. DIVERCENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAD
DO ACORDAQ. Anotagdo de gque os Ministros Ricardo Lewandowski,
Cilmar Mendes ¢ Cezar Peluso convergiram no particular entendimento
da impessibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécics de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido cnlre parceiros do mesmo sexo oMo Uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta 3 conformacio legislativa, sem
prejufzo  do reconhedmento da  imediata auto-aplicabilidade da
Constitoicao.

6. INTERFEETACAO DO ART. 1723 DO CORIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUKCAC FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA UNTAD
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA, PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretagio em sentido preconceitucse ou
discriminatdrio do art. 1.723 do Codigo Civil, nao resolivel a lur dele

proprio, faz-se necessiria a utilizagdo da teemica de “interpretagio

f9q
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conforme & Constituigio”. Tssa para excluir do dispositive cm causa
qualquer significado que impega o reconhecimente da unido continua,
publica ¢ duradoura entre pesscas do mesmo sexo como familia,
Reconhecimento que & de ser feito segundo as mesmas regras e com as

mesmas consequéncas da undfo estavel heteroatetiva.

ACORDADO

Vistos, relatados e discutides estes autos, acordam os Ministros do
Supremd Tribunal Federal em conhecer da Argiiicao de Descomprimento
de Preceite Fundamental 132 come acdo direta de inconstitucionalidade, e

COIM a5 Mmesmas regras e consequéncias da unido estavel hetercafetiva,
autorizados os Ministros a decidirermn monocraticamente sobre & mesma
questio, independentements da publicagio do acdrdao. Tudo em sessio
presidida pelo Ministro Cezar Peluse, na conformidade da ata do

nulgamento ¢ das notas tagquigraficas. Votou o Presidente.
Brasilia, 05 de maio de 2011,

MINISTRO AYRES BRITIO - RELATOR

julga-la em conjunto com a ADI 4277, por votagao unanime, Prejudicado
o primeira pedido originariamente formulado na ADPE, por votagio
uninime. Rejeitadas todas as preliminares, por votagio undnime. (s
ministros desta Casa de Justica, ainda por votagio unanime, acordam em
julgar procedentes as agdes, com eficicia erga omnes e efeilo vinculante,

-lk'ﬂ-;\,r
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DF. Relator: Ministro Ayres Britto. DJ: 4 mai. 2011. Disponivel em:
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ACAC DIRETR DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

¥0TO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Quaro dsatacar, anres
de mais pnada, Senhor Presidente, o magnifico voto proferideo pelo
eminante Ministrg AYRES BRITTO, Relator da presenta cavss, Eam La:r"
regimtrar a eoxceléncia dos pronunciamentos dos  eminentes  Juizes
desta Suprema Corle gue me pracedaram neszle julgamentn, além ds
rassaltar as valiosfgsimas auatentagiies orale agul produzidas, seja
pelasd partes, seja pelos tergeiros gue intervieram como “amici

curiac*.

Temhém nic poess deixar de aludir & primcrcsa pega
processgal, da lavra da eminente Dra. DEBORAH MACEDD DUFRAT DR
BEEITTC PFPEREIRR, cue, agindes na rccochdigdo de Procuradera-Geral da
Fepiblica, em exercfcio, propleiou o exame, por parte deste

Tritmmal, de uma relevarntisaimz gqueatino de indole conskitucional.

I. A intervengic do Yamicuz curlaa®: fator
pluralizagdo do debate constitucional e resposta & guestdo
legitimidade democrdtica das decisfes do Supremo Tribunal Federal

515

Com A efetiva atuagdc das partes e, ainda, com a
intervengde de diversas entidades e Institulgdes representativas da

eociadade civil, Elurnlizau-sn o debate constitucicnal em torne da

Dociamranlo asshacs dgtalmnente canlonme M8 0" 2.200-212001 da Z4ME/209. qua Inaiul @ Infra-asindura oa Chases, Piklicas Sqamileim - 102 Brasl O
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watéria ara em julgamente [ADI  2.321-MC/DF, Rel. Min, CELEC DE
MELLO, v.g.) @ permitiu-se que o Supremo Tribunal Federal dispusessze
de todosz oz elemento2 necessiricos & reaolugio da controverala,
viabilizando-sa, com L&l aberfura proccdimental, & 2 BSuperagdo do
grave JQuestio pertinente & Iegitimidade democrafica das declistes
emanadas deata CJorte IGUATEVO BINENDOIM, “A Hova Juriedigdo
. Constitucicnal Erasileira®, 2* ed., 2004, FRenavar; ANDRES Ramos
TRVARES, "Tribunal e Juripdig¢ic Comstitucional”, p. 71734, 1988,
Celso Bastos Editor; ALEXANDREE DE MORAZS, “Jurisdiqle Conatitucional
e Tribunais Ceonatituciomaisz®, p., $4/81, 2000, Atlas; DAMARES MEDTHA,
“hmicus Curias: Amigo da Corte ou Amigo da Farte®™, 2010, Sataiwva,

v.J3.), guande no exerclcle de scu extracordindrio poder de cfetuar,

em abstrabto, o conbtrole cofdcecntrado de constitucicnalidade.

Este Supremo Trlbunal, ne desempenho da jurisdigio

. conatitucional, qualifica-se - a3l como salienta o eminente Miniskro

ZILMRE MEMDES (*Direltos Fundamantais a Controla de
Conatitusicnal idada™, . GR3SEDA,  2° sd,, 195%, Colsa Bastos
Editor} gome "mediador entre as diferentes forcas com legitimacio

no processo corstitucional", em crdew A pluralizar, em abordagem que

deriva da aboriura marcerial da Conskituigdo, o préprioc debate on
torae de litfgic cemsticucicnal (INOCENCIC MARTIRES COELHD, "As

Idéias de Peter Hiberle & a Abartura da Interpratagdo Comstitucicmal

Coouranlo assnads dokalmere conloeme MP n® 220022001 de 24M82001, que irsliln a fra-ssiobes de Chawas Pibicss Biasiena - ICP-Brasil.0
documeria paca ser acessade ne andenepe akeidmics gt s briperialia olerdicaesor seb oo rdmen 1318558
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no Direito Brasileiro®, "inp* RDA 211/125-1324, 133}, conferindo-sa.

degge medo, expressis real & ofetiva ao principic democoritics, tude
parz gue pde se inscaure, neo Ambito do contrele normativo sbatrato,
utt indesejivel dJdeficift de legitimidade das declsdes gque o Supremo
Trikbunal Federal prefere no axsvoicio, em abkatrato, dos poderss

inerentes & juriadicia canstitucicnal.

B, portanto, negee papel = intarmediiric entre as
diferentes forgas gue =& antagonizam na presente causa gue o Supremns
Tribunal Faderal atua reste julgaments, considerando, de um lado, a
transcendéncia da questio constituciornal suscitada neste processo
{hem assim os valores esscnciais & relevantes ora em exame), & tendo
em vigta, Jde owtro, o sentlde legltimador da inotervengdc de
represencantes da sccledade civil, & guem se enscicu, oom espacial
deatagque para grupos minoritdérios, a possibllidade de, eles
' proprios, cierecerem alternativas para a interpretagio
constitucional no cuea a8 reafare aos pohtos em torno dos guals se

instaurou 4 conkravérsia Juridica.

Faltas tals consideragdes, passs a examinar, Senhor
Prezidente, a relavanciszima questio constituciconal ora am
julgamento, pedindo licenga, no entanko, para  breve digressic

histdrica em tormo do tena subjacente 3 presente causa.

Lacumanta assinado digilpimanta conforma MPA* 2 2002001 da 24045001, qua nsahy 3 Infre-astrutara da Ghaves Publicas Brasiaim - ICP-Hragd
cocumento poda Ser ACASERE0 Mo Brderacn akeirinicn RS wesw, st Jus. B potadausanticacan sob o nimens 1345588
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IL. A crwpressio ac “pecade gnefando™: do “Liber
Torribifigh dag ODrdenacGes do Reins an vigeots Codigo Penal Militar

Sa revigirartoe a lejglslacdoe reino. gee Fortugal lapde
ao Lrasil em Zodsc pericds colenial, & analisarwmas as punicdes
. cominadas <o Livoo V dos Ordensgfes do Beine, comobecide coma *iiker
tepprdbiliss, tal o mode compulmive Com gQue csse ceslalule ciglo
prodigaligava & pena ds Torte, iremos conrtater & maneira cruel (e
tarrivelmenta dmpisdosa; oom gue as avtoridaodes da Coroa pecseguairam

B réaprimiram o2 oTosssxvaiEs.

E interespante obaarvar gquie a5 ordenzgfes do Rodna a5

Ordenagier Aforsirgs (1245]), a8 Ordenagdes Marteliras (1920 & A&
’ Ordenactes Fllipihas (6431 -, marcadas por evidenle fosCilidade aos
atoa de zcdzmmiz, também gualificsda come tpecade nefandeor {ou. na
pxpressin liters] daguelesa -extas legialativos, como “eoousa indigna
de ae exprimnlr <com palavias: coisa da ial Rda se pade fallar sem
vergonta¥,  coinaram sangdes gravisgimas  gue  viakilizavam, 2@

wEsRo, & ilrposigio do Ysuppliotnm extmemunt soe autores  deseas

he

oriticas scxuais etidaa por “desviantest, eomd revela VEICHICA COE

JESTE [oMes, sm Dipsertagfo e Meostrazdo {("Vicio dos Clérigos: A

LrocLmarko essnedo dipaiments cortonms M N 2 20200 oe XM, qua ived e I rs-esruurs oo Chaves Malices Bragielt - HE-Breal O
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Scodomia nas Malhas de Tribunal do Sante Oficie de Lisboa”, Niter:sdi,

UFF, 2919):

"As 'Ordenagdes’ do Reine portugués foram rigorosas
#fe  Julgamante Jda pecada/Sorime A0 praveras pabas
bagtante geveras aos godomitas, incluindo a morte, como
J& assinalavam, ng  géculs XV, ag ‘Ordenacdes
Afenginag’. A pena capital Fol confirmada pelas leis
posteriores, guande hotwve melbor sistemastizacdo e

. raecrudescinente da= regrag pena]'s. As ‘Ordenacdeg
Manuelinag® (1514/1521) mantiveram a foguelra para as
t ransgressores, eguipararam o crime de sodomia ao ds
lesa-majestade., ou efja, gquem comelegge um  atg
sodemicicn sofreria A8 mesmeas sSanodes de gquem traisse 3
pessod oo rei ou o seu real estado, declarando gue
‘Ltaodos scus bens gejam confilscados pera a CToroa dos
Noz2sos  Reynoa [P assl propriamente comg o8
dagquelies, gue comerer ¢ crime da lesa Magestade contra
Fe1u Rey & Senhcor’.

Além Aisso, condencu geus Ffilhog & descendentes 3
infamia, proibindo-lhes & conpacic de cargos piblicoa,
glém de incitar a delagic, prometende um Lergo da
farenda dog acusados aos gua apontassam culpades, ‘em
zegredo ou em publlice’,. Aguaele gque goubssae de algumw
‘dasviante’ e ndo o delatasse, gqualguer gque fossa sua

pessoa. teria todog o2 bens confiscadeos e meria
degredade para Fempre dog reings e senhorics
" portugueses.

Quanto acs parceiros dos sodomitsa, o Cd8dige
Manueling previa guoe, am caso de delacdo, gue
culminaase na prisids do acusado, lhke fosse perdeoada
toda pena civel, 'e crime contheuds npeskba Jrdenagams
{fo.o00". As dispogigies ali registradas wvallam tanto

para o= gue pecaram antegs de sua promulgacdo guanto
para os Jue, poarventura, comatesaem o dito orime dali
am diankte.

Ag regras valiam tawbém para a Sodomia femininhg,
gue, a partlr de entdc, passaol a confligurar-se Somo um
crimg julgado pelas ordenagdes réglas. (...).

As Ordenagdes Filipinas (1603) confirmaram a peabha
capital aps godomitas de gualguer gualidade, incluidas
a5 mulheres, mantendo ¢ confisee de bens & 4 dnfimia Jde

JInoumanto assnade dgitalmene conforme MP o 2 20020500 da 280685001, gup insthy a Infrsasinuium de Chases Publicas Brasiera < 1CP-Brasil.O
documerie parde sar acassato no andamnco oo FEpsitwse: sH s brlporalauenbcese’ soh oo pdmem 518558
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souy Jdescendegales, Ja desma waneira gque o egtabelecido
pare o gua comataggsem o crima de leaga-mafesEade. OS5
doldlaras agorks Leridfl dirgilo d Helade da Llazendzs do
culpado. Bm easo de deldiados despogaplidos, 4 Coroa
pagarix cem crozrados ao  Cdescoboidor’, guantla gus
raria devids apenf=z am cIgs de prisdz do sodomira. Da
meFme Iorma Qufe a5 Manuelinas, conden&vam &9 Tonfisco
total de bena e ao degredo parpétuo o5 gue  nio
czlahorasaen com & Justigg @ reefirmevem 3 Indulzéncia
paranrte s Jue da2latIszem o8 CArcelros.
Esss cfdigoe legisiative apregegtoc igovacdes Jus
.. meracem sar deatacadas. @ 0 ddecurso pergeacuesSrio dx
prdeicas homoardbicas pAréca radrudefcar. A molicie
crlie possous do meEmo sexd, gue 8o constava nes duas
pri®eiras ordansedes, paggou a4 gar punddas gravemente
oo 4 peina de degrodo pora s galés 'e oubras penaa
cxtracrdindrias, segunda o modo & parseverancia  do
pacoada”’ :

i
-l

Puas Egatamundga da diferentes atos de weiicie eram
rogueridds pabse gue o delile fosso provado e o
logislador 5S¢ precalpol furfe 2 Idantidade daa
tagtefuikas, Jue 3o deveriam fer geus nomeg revelados,
s geguidn o arbilriee Jdoe Tulgador. ALE eénk3c, pec
hgrisz preocupegic guantc S8 carfrias homoerdticea por
parta da legielagde régla, AR 'Crdenagdes Afoawinas’
chFal'vElam ApoHar o2 afos godomisicor cem 2di = a2

‘OrdanapSes Manoelinas® Inclufram 23 mulberes, A
. bestialidade (praticada por ambhss:, elém g0 vee oo
I'aLpAas e DoRMesns pob Inllbares o vice-versz:, Noa Oddigos
Filipinos, afnds gue of 'tocamentoa descnestocE’  nao
Fossam ¢ bagsants DAYa ONPrOVAr o deliko, pagesram g
ger gravemente punidos ocom o degredo cara as galés o
oUtrds pelrds, deprendendo da contomdeia e pertingctia de
ipdividuo,

Qutre aspects gQua @merece  ger regssgirade & a
dptroducde da teortura oo ticule referente 4 oodamds.
Sempre gua hodvesss culbpddes ou fndizlas de culra, fgue,
conforme o Nireits, bastagegam, © pujeito era epvigdo
para o tormente, Dale JUc rovelasse o8 parccires o
Fuaisguel oulrsys begacas gque btivesffer cometide acdomiz
o gounhegasm de fra prIkica. A esreprs da rEus
LOJATIVGEE o wacllantos: fol un procediments

Conarante akhnade digialmeanta catfemme MP F= 25002001 de 24' 1802001, guae Iratta & Mira-earules o8 Crases MIDicas Smag [em - [Lr-Hreen o)
diazmenk poda ser soessala o erderspe ol iz FUaseesee® us hdprlalaulnleess ach o raman 1351 S5
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judicidric comum nos oédigos legisiativos esuropeus.
[

Em Portugal, a preaoccupidcdc com a ublilizacio da
téemica comp forma de arrapcar 28 2confiszafes era
tamanha gue as ‘'Ordenacdeos Manuelinas' acopnsealhavam gue
nia fossem aplicadas seguidss sesslfes de rormenco ac
MESMo Y&, para que, com 'mede da dor’, ratificasse uma
falsa confizssdo. (...).

Ag trég 'Ordenagdes’ nio forsm o8 dnicos oddigos
legiglativos portugussss JuUe Ccensuraram ¢ pornalizaram
aadomitas @ praticartes de molicie. As chamadar ‘Lels
Extravaganteg’ tambhém tiveram o mesmo cbjetive. Em
09 de marge da 1571, uma 'Lel Exrravagante’, promulgada
por 0. Sebaatifino, ditava gue ‘as TLefsogs, JuUe oom
curras do mesmo Sfexo Commerferem o peccado do molliecie,
serdio rcastigadas gravempentle com o degredo de Galés, e
oubras  [rendaa extranrdinariaa, segundo o modo e
persaveranga do baccado’. Em 1606, o rei Fgliipe IT
ratificou a lei de D. Sehastiic contra a molicie, em
gque ge dJdeterminava gus oFf culpados fossem presocs o,
gendo pedes, recehezgem 2 pena viil do agnite com harago
¢ pregdo, devendo scr degredados por sefe anes para as
galds . Em caso de pesgoss de 'melhor gualidade’, seriam
degredadas  para Angoia, sen remissdo.  Todavia, oS
reincidantes mals devassos e escandalogoa poderiam aeT
condenados 3 morte, ‘'perdends as familias nobres sua
dignidade e priviidgios’.* (grifei;

A atividade persscutdria gue a2 Coroa real portuguesa
promoven conbtra as homoasexuais, em Porfugal & em feus dowinics
ultramarinos, intengificou-as, aingda mals, oom © 2processFo de
expansio colonial  lusitana, a ponto de el-Rei D. Sebastciido,
preaccupade com as relagdes hnomossexuais sntre portugueses &8 OF pOVOS
por estes conguislados, haver editade a4 Lei sobre o Pocado de
Sodomia, Ccome asminala o llusire Antropdlogo & Professor LUIZ MOTT

{"RalagSes Raclais entrs Homossaxualp no Brasil Colonial~].

[rzumanta assinada digitimants canfamma MP A 2200202001 de 24082001, gue netha a Irfm-estutura de Chavas Pualizas Brasiars - (CP-Bral.O
documaio poda ser acassada ro arderego alotrdrico Fitpohsesw <8 jus. Erportaliu endicacam' =0 o ndmera 1318555
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Hacguela fase de nossc processo histdrico, no entanto,

nfBz foram apenas a&as &aubtoridades seculares gQue dispensaram 2558
durissime tratamento acs homossexuails. Tamnbém a Igreja, a partir de

1553 ‘{como informa EOHALDO VAINFAS, em sua obra “Confissdes da
Bapria®}, rveprimiuv-os g puniu-oa, severamenie, am nosso Pals, como ge

. v& doz documentos que registram a atuagic dno Sante OFficio no Braeil,
cocmo agfueles que se refarem, por examplo, & Primeira Visitacg8o do

Sants Offeis (15910 & gua tava, 3 sua frente, o Inguisidor Heiteor

Furtzdo de Mendonga, conscante ralata MINISA NOGGITETIRA WAPOLIDTANG

("A Sodomia Feminina na rimeira Vizitacfo do Sante Oficio ao

EBrasil*;

“Ag punicfes previgtas eam talas lela tinham,
aobreluda, a fipalldade de suscitar o medo, explicitar
& noima & dar ¢ exemplo a todes agqueles gue asSslstissem

&8 sentrencas & ds penas sofridas peics culpados, fosgem
. humilbhagdes peranie todo o piiblice, fosse a Flagolagic
de geu ocorpo oy, ald mesmo, A mMorks na fogueirs,
rhamada de pena capital. Esgas punigdes possiefam menos
o dintuito de punir os culpados do gue egpalhar o
terror, & oeergde, ¢ receig. Elas  egpalkavam  um
verdadeire temor, fazenda com gue a5 pessRAs gue
presenciassem esses espeticulos puritivos examinassem
zuas coneciénoiag, reflerigsgem acerca de seus delitom.
¢ ritual punitive ara uma cerimfpia politica de
real ivacda do poder & da lel do monarod.

A sgodomia propriamepte oita, fegundo o lIdvro
Quinte dasz Ordenagdes Filipinas, & egquiparava ac de
lapa-pajestade ¢ ge estendis tapto 205 homens guanto ds
mulhares gue cometesgsem ¢ pecado contra a Ratureza.
Tedes of culpados geriam gqueimados e feitos por foge

Dagumgreg assinadno digiaimanta cerbarma ME R@ 2200202000 fe 22001, que Nsiiui 3 Infre-esirura de Chavas FUDLeas Arasiale - ICP-Hasil
dooumenio pode sor acessads ro enderego chotrdnico RHpdhsesw st jus. beiportatsbanbcacany =ab o ndmam 1318554
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P&, ageus beng conflscadoe para A coros e seus filhos £
netog scriam ridos como 3nfames e Ingbeis.”™ (grifei)

Bmbora a atuacao do Tribunal do Sankto Oficio somente
cetntha oforridoe ne Einal do Século XVI, com a sta Primeira Visitagdo
4 Bahia {1521), o Eate & gue, culminsndo um processe de negoclagdes
diplomiaticaas iniciadas, &inda, sok T, Manuel I, o Venturgao, a
Ingquigicac fof instirufda, enr Portugal, ne raeinade de 0. Jodo III,
pelo Romano Pontifice, Paulg ITII, gua promulgou a Rula “Cum ad nihil
maglis”, de 23/05/1536, gque restaurtu anterior documsnto pontificio,
com idigual denominagio e fizalidade, editads, =m 1531, pelo Papa

Clemente VII,

Bape evento, 2nz2iisado por diversos autcres  (PEDROD

CARDIM, "Religilic & Ordem S8ocial”, "in® PRewvista de Hiscdrla das

Idéiae, Toitkra, Z00L1; YRANIISUD BRETHENCODIURT, "O0g Equilibriocs

Sociais do Podar®, "in” Higldria de 2ortugal, sarganizada por Jogé
.‘ Mattoso, 1233, Lishbea, ZFataopa, v.g.), refletiu, naqucle momento

higtdrice, a forte infludngoia resuliante do Concilio de Trento

(1545 -15637 cujag deliberag¢fes - as dencminadsa reaolugdas
tridentinaa - exacerbaram, ainda mais, a reacadc hoatil aao

comportamente  homosgsexwal,  valendo rpememorar, por  oportune, o

registro feity par VERONICR DE JESUS GOMES {op. oit.):

"Marcade por 'um antandimants da realeca onde o
religioss & o politico spurgam lado a lado, chegando

Cozumarha asainado dighalivenis corforms MP a° 2. 200202001 de 20ME/20601, gue ingtila a InfrR-astmuium de Ghgeas Fibicas Araslarg - KFE-Brasil O
doaimaiba pode sif atessads md erderagn ahelirdnice g sl jus boporalaumnlicacas! =ob o mimana 151855%
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oeFgo 4 Incgrpeogrrar-sg°¢, a Egtadao I::u':nnrl‘:L:g'l.l:isisl'r am
bugear & orledoxia religicss & moral de sous sidiros,
criou a Fnguigicdc, oma institoigde de rardler Afbridoe,

Ja FLe, HaET 20 ronssT Rt ado Como ‘trihnnai
erlegifsg oo, Do daixa de se z2firmar come tribunal
régie” .

Alnda no géculo XVI, o $Santa Oficio Iugitano,
cartamancs Influanciads pelas  1déias de  reforma
pronestas pals 'Concilic de Trenle', nido se voltoo
apenag Cantra oF errcs de  fE, tends  recehide a
1ocombancia d=2 jalgors cerlos 'desvies posulis©, isee 8,
. Ppecadaa/orimes gue, Fh8 entiz, egtavam gobk Jurigdicdo

civil & @ oologigsticz:., Aa dispegigdex rimidantinag
demonptraram ojériza As prdticar dos sodomitas. Ao
atentar paras ag perigns da perda “fa graca iz
jugtificagdo, que, ume wez recebids,  podia ser
daspojada ndc apeoras pela infidelidade, acravyds da Jual
co extlnguia o prépria 5, mas  também aecravds de
Jualguer aukrs paftgds merdal, oo Juands s f& ndo
FrFBAwI, 8F determinagfies do concilin lembraram as
afirmacdes do apdstoalo Pavle que assinalouw a exciusdo
de gfoninadgne 2 sodomnilas do reino de Dege ¥ (grifei)

Vé-g@, dal. gque a guestao da honcssexualidade, degde o
pridrencs de noaar Eiardria, foi imlelalmente tratada ash o signo dz

. Tale cruel das repregedes 1LUIZ MSTT, “Sodemia na Bahia: ¢ amor que

ndo gugava dizer o neome! . experlmentsndo, desde antio, en Bva

abordagem Delo Podsr Pliblico, tratacehtos Torrativos gque Jamils B2
despofaram da eiva dp preccnceits @ da digcriminacds, come reaulta
clarce da punigdc  (pEemAa  de  prisic)  inoosta, alols Nods, Dor
legislagio eepecial, qua tipifiea, oome arime milicar. a pratieca de
relapfasy lherogsexuals no Smbike das organdiwagBes casirences  {(CEM,

art. 3231, e qua  tem levads alguns sulsres ‘MARZANMA  BAEELS

10

[zamantn Assitrks dgitlmanha confrmme MR 2 20020001 d8 20502001, queirddh 3 Ina-galribra de Crasaes Fubl cas Bracleed - (CP-Bragll.n
decymenle aode 55 30a55309 MO Ardarace alwinanice FHE W BN s b poraaubaallmEe sob S noman 1316559
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BARREEIRAS, "Omde sptd 2 Igualdade? Pederaptia no CPMY, *in* “EBolelir
IBCCRIM, ano 16, n® LA7, jun/Z008; CARLOSE FREDERICD DE O. DEREIZA,
"Homoasexuaisa nas Porgas Armadas: tasbu on indlaciplinma®”, v.g.! a
sustentar & Inconstifucionalldade pacerdal de referida cldusula de
Lipilicacio penal, ndo obstfanpte precedenls desla Corle em Sentlico

costedeio [E T9.Z8E/RT, Bel. Min., MCEEIRA ALVES) .

I1T1. ¢ reconbhecimemto. por imperabive copstitecional,
da uniao estavel homoafetiva como legitima entldade familiar

D8 axepplop de nogzo passade coloniml & o regigtre Je
praticas nocials mensr antlgas revelam o Cratamenta preconceibnasa,
aafludente s digcrivingldcrio gque btem aids dispessads 4 viwvdnela

homoardrioz er nosao 2ais.

For ieso, Senhor Presidente, & Que #4 impde proclamar,
. agnra matas do e nunca, gue ninguém, absolukamente wingném, pode
z2er privado de direikos nem exfrer Qualaguer Cestrigbea de ordsm

juridica per motive de aua orleontacdc soxual.

Iaso aignifica Qe rambem o8 homossexuaiz tEm o direico

ce receber a igual probegdo das lels e do sistens molitics-juridico
institnido pela Constituicfo da Fepiblica, moatrando-sa arbilraric =

lnaceitivel gqualguer ssisloto gue pana, guae cxelus, gue dlscrimine,

12

LT Mg rmin Reargsn AQAmaria cormra ME 0T PINEGR I ma MEEA K qLA insikli 8 Irke-RRmii fe Chavas Poalicas Brasivia . oG Bimxal.Or
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gue fomente a  intolerdnecia, gue estimule o 2 desrospeitc e gue

desigudale as pessnzs am razdp de suz orientacio sSexial.

Espa afirmagdo, mais do gue simples proclamagio

retbdrica, Eraduz o reconhociments,  gue  emerge  do guadro das

liperdades pinlicas, de gue o Eztado oo pode adotar medidas pem

formular preacrigdes norpnatlvas que provoguem, por efeito de seu

contedds discriminatdorio, a axoluado ‘uridica des grupas,

minoritdrios ou ndo, que inktegram a comunhio nacional.

Incumba, por lig2s0 mesmo, a2 asta Supremrz Corle,
conmiderada a natureza eminentemenia conatitucicnal dessa cliusula
impeditiva de tCrataments discriminaciério. welar pela integridade
desas proclamacio, pols, em aseis agifids, o Supremo Tribunal Paderal,
ac proferir este julgamento que JA se mostra impregnade de densa
gignificagin histSrice -, estard visbillizands & plema rexlizacic doa
valoreg da liberdade, da igualdade e da nEc-discriminacic, que
repregantam fundamnentos essenciais A donfiguracde de ums socledade

vaerdadel rapeirte demogratica.

Na realidads, Scrnhor Procldente, o julgaments Jue hade
se realiza certamente marcard a vida deste Pais e imprimird novos

rumos 4 Causa da comunidade homossexual.

CacuMena assinado digitalments corforne MP n® 2 200-22001 de 24082004, qua ekt 3 Infra-astrutdra de Chavas Fublicas Brasiara - KP-Brasl O
cocunents pode 6er acesseds b enderacn alaleinics R w5 JUs. brpoTa daumaniicacacd soh o nimers 1318654
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Busca-sa, <com o acolhimento da postulacdo deduzida pelo
autor, & consecuglBo de um fim revestidco de pleas legitimidade
Jjurlidica, politica & soclial, gue, loange de dividir pessoas, Jrupos &
inetituigiea, estimwla a wrnian de toda & aociédade am torno de um
chjetivo comum, pols decisdas - como ofta Jue ora &€ proferida pelo

. Supremno Tribtunal Federal - gue pSem terme a Injustas divigdes,
fundadas em proconcelitcs inaceitivelizs & gue Dde mals realatem ao
eapirito do temps, posfsuwem a wvirtnde de congregar agqueles que

reverenciam o valores da igualdade, da tolerdncia e da liberdade.

Esta decislo - gue rorna eferiva o principic da

igualdade, gue assegura respeirc & liberdade pessgal & & autonomia

individual, gue confere primazia 3 dignidade da pessoa humana & gue,

rompendo paradigmaz histdricos e culturais, remove ocbsrdculos que,

'. atd amora, Iinviabilizavem a busca da felicidade per parte de
homosgaexudis vitimas de kratamento discriminatdrio = ndo & nem pode
ger qualifiicada como decisdc proferida comtra alguém, da mesma forma

gque nio pode ser conadiderada um Zulgamento a favor de apenag algung,

Com esLe julgaments, o Brasil d4 um passs significativo
contra a discriminagdo & gemntra o tratamenko cxcludente gue tém

marginalizado grupos minorltéaricos em nozso Pals, o 2 gue torna

Doairanbo assinada digilalmante sanfamme MP p* 2. 20020200 de 24082001, gue irstibs a Infracestubuns de Clhaves Pubdcas Brosiera - LOP-Brasil.O
drcaumenio poda ser acassada no andaraco alkalrdnizg Frpcitwiee 2 us belporlalfabten lizacesd sob o Hlmara 1318558
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impericse acelher novea wvalores £ cobsagrar uma ova concepeio de
Direito fundada em nova wvisdo de mundo, superande os desafios
impostos pela necessidade de mudanga de paradigmas, en ordem a
viabilizar, como palitica de Estado, a instawragdc e a consolidacio

de uma ordem Juridica genuinamente inciusiva.

. oy por tal razdo gue o magist.ério da doutrina -

apsiando-se e&m  vaiicsa  hermendubica construtiva e invocands
principilos fundamentais (come of da dignidade da pessca humana, da
liberdads, da autodsterminagio, da  igualdade, da pluralisme, da
intimidade, da nio discriminaci: & da buesca &a felicidade) - fem
revelado admirdvel percepsio guants ao aigniticads de que ase zevastem
tanto o recophecimento do direlto personallssimo 3 oriencagio sexual

quanta & procliamagdc  da  legitimidade &tico-juridica da uniao

homoatet fva  como  entidade [amiliar, em opdem & Ermi;ir que  Be
. extraiam, em favor de parceiros homogaexuals, relevanbes copsegiéncias
oo plang do Ddireiteo, notadamente no camps previdenciario, e, cambem,

na esfera das relagdes zociais e familiares.

Easa viedio do tema, gue Lem a virfude de Juperar, neste

inicio da segunda décads do terceiro milénig, incompreasnsiveis

rezliatéreiag sociaia & instituciconais  fundadas =m  inadmissivels

14

Documerts azzinado dighaliventa sarforre MF r® 220022001 de 2ATS2001, que rethul 3 Infra-astmitung ds Chavas Plolices Aras lem - ICP-Brase &
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fédrmulas proeconceitunsas, wvam seande externada, como anterliarwence

enfatizado, por eminentes autorae, cuja andliaa e tda

aignificacivas questies Lem colocade em evidémeia, cor zhsoluta

correfdo, a necessidade de se  acribuir verdsdeira estalute  de

cldadanis dg unidos estdvels homoafelivas {LUIZ EDSON FACHIN, "Direito

de Familia - Elementos criticos & luz do nove O6digo Civil brasileiro”,
. B 1194127, item n. 4, 2003, Renovar; TIIS SALEM VARELLA/IRENE IWNWINEL
SALEM VARELLA, “Homcerctiemo no Direito Brasileirs & Univeraal -
Farcerla (Civil entre Passcas do mesmo ESexs”, 2000, Agd Juris Editera,
ROGER RALIPE RIDS, *A Homossexuglidade no Direito”, B 97148,
item r. 4, 2001, Livraria do Advooado Editora - ESMATRE/RS; MNA CARDA
HARMATIIE. MATOS, "Iniic entre FPesgocas do mesms Sexo: aspectos
juridicos & soclals”, p. 1el/laZ, Dol Rey, 404; VIVIANE GIABRDI,
"Familias Contempordneas, Filiagdc a Afeto: a possibilidade juridica
da Adogloc por Homossexuals", Livraria deo Advogadeo Editora, 2005;
. TAfsA HIBEIRD FERNANDES, “Unifes Homossesuais: efeltos juridicose”,
Edirora Métods, S3o Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRE GICRSIS, ™A Naturaza
Juridica da Ralagdo Homoerdtica®, "in* “*Reviata da AJURIEY n° A8,

bone I, p. 2247252, dez/ /7002, v.g.).

Cumpre rememorar, nosie ponrto, tal como eu JA& o filzera

em decisdo por mim proferida pa ADI 3.300-MC/DF, de que fui Nelator, &
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notdvel ligds minigtrada pels eminenle Desembargadora, heje 1llustre
Advogada, MARIA BEREHICE DIAS |"Unilfce Homossesual: O Preconceito & a
Justiga®, p. 71783 e p. B5/93, %7, 3* ed., 2006, Livraria do Advogado

Bditoral, cujas reflexdes sobre o Cema Werecem sespecial descague:

"& Copstituigio outorgou especial protegde 4
familia, independantemente da ceiebracic do casamento,
bem como ds familias moncparentais. Mas a famflia nde

., Ba define exclusivamente em razdo do vinculo entra um
homem & wma muller eu da convivéncia deos ascendentes
com seis descendentes. Também o convivie de pesscas do
megmg gexo ou de sexos Jiferantes, ligades por 1agos
afativoms, geom conotdedo sexdal, gabe ger raconbhecido
como  aentidade familiar. A prale ou a ocapacidads
procriariva née s8c essencieds para gue a convivéncla
de duas pessoas Rereca a prorecde legal, descabendo
daixar fora do conceito de familia as relsgdes
homoafativag, Pregentes o8 regulsitog Jde vida em CoOmUm.
coabitacdo, mitua assistfncia, 4 de se concederem cs
masmos dirsitos o 8e imporem {gualis cirigactes a todos
a8 vinculos da afaetaq Qe tenham idérnticas
caracteristicas.

Enguante a lei nio acompanha & 2 evolucdo da
saciedade, a mudanga de mentallidade, a evolugdo do
concelto de moralidade, nlngudm, muito menos os jufzeos,
pode fachar og olhos a essas novas realidades. Pogcuras

. preconceitunsas ou  digorimingtdrias  geram  grandass

injusticas. Deacabe confundir guestdes Juridicas com
questdes de cardter moral ou de conteddo meramenie

religioso.

Essa responsabllidade de wver o npowo assumiu a
Juakica ao ampreastar Juridicidada s uriides
extraconiugals. Deva, AFOXa, mestrar 1gual

Independénclia o coragen gquante ds unidasr de pespoas do
mesms sSexo, Ambas o ralagles afetives, vinculos em
gque hd comprometimenta  amcrosc.  Asgim, dmpositive
reconhecer a axipkéncia de ve género de unijse astcivel
que  comporta maiz  de uma eapdcise: uRldSo estdvel
hetercafetiva e unido estdvel homcafetiva. Ambas
marasan ger raconhecidas como entidade familiar,
Havende convivéncia Juradoura, piblica e continua

1le
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entre duas pesgecag, estabelecida com o objetive de
constituigis de famflia, mister reconhecer a existéncia
de  uma unido  ostdvel, Independente do soxc  dos
parceiroe, fazem jus 4 mesma protegdo.

Ao menos até gue o legislador reguiamente as unides
homoaFativas Joema ¥4 fez a maliorla dos palfscs do mundo
civiilizgadn -, incumbe ao Judicidrio empregtar-lhas
vigibilidade e assegurar-lhes of mesmos direltog que
paracen as domals relagdes aferfivas. Egga & A misads
fundamental da jurisprudépcia, que npecessita desempentsar
seu papel de agente transformader dos  estagnados
conceltos da scciedade. (...F." {grifel]

Vale deatacar, ainda, em face do cardter seminal de gque

g2 acham impregnados, notfvels ju_gamentos smanades do E. Tribunal de
Justiga do Bstade do Ric Grande do 5ul e do B, Tribunal Regional

Yederal da 4* Regido, copngubstanciados om acdrdidos ascim ementados:

“"Relacio homoerdtics - DOoddo estdvel - Aplicecéo
dog primcipios constitucionais da dignidade humanz e da
iguaidads - Analogia - Princfpios gerais do direlte -
Vigdp abrangents dag entidades familiares - Regras de
inciusdo (...} - Inteligéncia dos arts. I1.723, 1,725
e 1.658 de Oddigoe COivil o de  ZopE - Precedentcas
Jurigprudenciais. Conetitul wunif> estdvel a relacdo
. firica entre duas mulherea, coofigurada na convivénpcia
miblica, ceontinua, duradoura g egtabelegids com o©
obfetive de congtituir verdadelira familia, obgservados
oa deveras de lealdade, respeito e mMitua assisténcia.
Superados o8 praconceltos gquo afecam ditas realidades,
aplicam-ga, os principios constitveciovais da dignidade
da pesssa, da Igoaldade, além da aralogia e dog
principics gerais de direite, aldm da contemporinea
medelagem das entidades CLfamillares om sistoma aperto
argamassadoe em regras de inclugic. Asgim, definida a
natureza do oonvivio, opera-se & partilka dog bens
segqunde o regime da  coomunbdo  parcial,.  Apecliagdes
desprovidas.”

{Apelacifc Civel 70005488812, Rel. Ces. JOSE  CARRLOS
TRIXEIRA GICRGIS, 7* CiAmara Tivil - grifedi)
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R E. A gxclusdo dos beneflicios
previdencidrios, em razdo da orientagio sexual, além de
digcriminatdria, ratira da protegdo estatal pegegoas
gue, por Imperative copstitucional, deveriam @ncoptrar-
-ga por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a posaibilidade
de desrespeito pu préajuizo a algném, am Ffungdc da sguoa
orientaglic gexual, geria dispensar tratamento Indigoo
an e humana, Ko se pode, simplesmente, ignorar a
condicdo pessoal e ta) Individuo, Jegitimamantes
copatitutivae de guas Jdentidads pesscal (na gual, &em
semibra de divida, se includl a orientacic sexusl!, como

._ se tal aspecto nfda btivesse relacioc com a dignidade
luingna. B. Af nogies de cagamanto & amor &M mudando ac
lenge da histdrla coldantal, assumindo conbcrpos e
Formze do manifescagdo & institucionalizagdo plurivocos
g multifacectados, gue nuw mevimento Je transformacdo
permanants  coloacaw  homeids e mulheres am  face de
distintas possibilidades de materializagde das rrocas
afecivas e gexuaig. . A egoeltagic das unddes
homogeaxualia & am Ffandmopo mundial & alguns paiges
de forma mais Impiicita - com o alargamenta da
compreangdo do conceito de familia dentro das regras i3
exiztantes; e oulros de manelira explicita, cem a
moditicagdic do ordermamente juridice fefita de modo a
bharcar legalmenkte a unide ateriva enkre pesagas  do
mesmo sexo. 10. 0 Poder Judicidrio nds pode pa fachar
45 transformagdeg soclaim, gue, pela sua prépria
din&mica, muiLtas vezes sze antecipam ds modifiescdes
lagislativas. 11. Lima vaz reconhacida, numa
.’ Interprotagdo dos principlos nerteadores da
constituigio pdtria, a unifo entre homossexuals como
papsival da per abarcada dentre do concaito da antidade
familiar & sfastados quaiagquer impedimentos de pacureza
atuarial, deve a relagdo da Pravid8neda para com os
casals da mesmo sexo dar-sg pnof Desmod meides das
unijgs estdvels entre hetergssexuaia, devends aer
exlgide daos primeiros o pesme gue se exige dos segundos
para fins de caomprovacic do vincouilo afetive o
depondéilcia comldnica presumida encre o5 casais f(...),
guando do processamento dos pedidzs de pensio por morte
8 auxilio-recilusic.”
Reviata d_n TREF/4" Rﬂiin. vol., E7/30%-348, 310, Rel.
Juiz JOAT BATISTA BPINTO STTVEIRA - grifel)

1
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IV. © art. 226, § 3°, da

t.iEir:a nurma_d-_.e inclusso que legitl.ma
egstavel honmoaferiva come entidade famlliar

@l Fundamental constitud
qualificagic da unide

|=|-~|I

De  outroc  dado, Senhor  fresicdente, CONVEenCen-ma,
intelramente, a8 ragdea excelenCements expodtas pelc eminents
kelator, Do ponto aw Jgue supera a alegagic de que o § 3" do arb. E3e

da Constituigio Pederal impediria o acslhimento do pedids,

. Também ndc  vislumbro, no Cexto normativo da
Constitulods, wDe qua concerne ao reconheciments da prolegdo  do
Estads ig unlfies entre peascad do rmesmo gexo, a axist@nedia de lacuna
voluntdria ou consclenle (NMORBIRTO BCBEIO, “Teoria do Ordenamento
Juridiee*, p. 143f145, item n. 7, 1982, UnB/Pclis), de caréter
axioléglce, cujoa constatagio evidenciaria a existiéncia de "zi1léneoio
elogquente®, capaz de comprometer a interpretagio expoata neste vato,
no sentide de que a unido eatdvel homcafetiva qualifica-ge,

conslitusionalments, “como enbidada tamiliap™ (CF, arl. 22e, § 37).

Extremamente precisa, guante a egae  agpecto, a
autorizada cbasrvagio de DANIEL SARMENTD (*Capamentc & Unilo EstAvel
entra Pepscas do masms Sexo: Parspectivas Constitveionais”, “in®
"igualdade, Diferenga e Direizce Iumanoa", p. 6197653, 643/652,

apca, Iumen Juris), cuja ligao, apoiands-se  em  conaistente

13
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interpretagic gZistemdrtica e telegldgica do art. 228, § 3%, da

Conzcituigds, corratamsnta  esounela o 2 exato gentida da norma

consbivucional ew relerdrcia:

“ D obstdouls bagtante iavocado confra a
posgibilidade de reconhecimento da vnifo sstdvel antre
pesacas do mesmo sexo & 8 redagio do art. 276, £ 37, da
Constituigdo, segunde o gual 'para o efelto de protegdo
do Estado, 4 reconhacida a unifo esrdvel entrce o Homeom
e a mulher come entidade familiar, devendo a leif

Faciilrar a spa conversdo om fasamento.”
. 07 adversdricos da medida aiegam gue o procolfe om
guestio teria barrade a pogsibilidade do reconhecimento
da unido hBomeoafetiva no Brasil, peale menses enguanta nfa
fogee aprovada cmeonda alterandes o Lexto constituciconal .
fentudo, o argumento, gue se apega exclugivamente na
literalidade do Cexto, ndg pracada.

Com efelte, sabe-sco gue a Constlirulicio, &am gue peage
o seu cardter compromisssSric, nde 4 apenas Um amontado
de normas Isoiadas. Pele contririe, trata-gea de un
glatems aherte de principios e regras, em gue cada um
dos elementos deve ser compreendido 4 lusz dos demals., A
oopdo de  Sistams traduz-se nwr  importantIssimo
principie 4o hormendéurica conscitucianal, gque & o da
unidads da Conskdtuigde. (...).

No pgigtama constituciopsl, existem principios
fundamentals gque desempeniam um valicr mais destacads ne
sistema, componde a sua estrutura bk&sica. (...). No
' camo  brapiledro, e & prociso muito esforgo
exegdtiog para ddentificd-ice. O constituinte j& tratou
de fazf-le no Tituleo I da Carta, gue ae inktitula
exatamenta “Dos Principios Fundapentcais’. B & 14 gue
vao par recalbkidgs as cldusulas essencials para a4 nossa
emproeitada  hermenfucica: principlca da dignidade  da
pessca  huwnana, do Estado Democrdlico de Direito, da
construcio de uma sociedade Iivre, justa e soliddria,
Iivre de presonceitos e discriminagdes, dantrs ocutros.

Estes wvetores apootam firmemente no geatido de que
a exegese das normas setorials da Ceonstituicio - como o
noges § 3° do art. 226 -, deve buscar a2 inclusds a ndo
a exclugBo dos estigmacizadoes; a emancipagdo dos grupos

24
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vilnerdvels & ndc a perendzagde do praconceidc e da
degigualdade.

[P Oa leitura da enuncisda normative
reprodurido, verifica-ge gue eia egeguray
expressamente o recophoecimento da unido estdvel cntre
Homem o mulher, mas nade disse schre a unido civil dos
homossexXual .

Eata augéncila de reteréncia nado gignifica, pordm,
gllénciec eloglente dJa Comatitvuicdc. O fate de gue o
texto omitiu gualguer alusic 4 unido entro pessoas do
mesmz  sexc ndo  dmplica, nacessariamences, que A
Constituigdo ndo assegure o sel recofthcocimonta.

Nao bagtasse, o elegento taleclogiceo da
interprecacdo congtitucional também nio & compativel
. aom a lelifura do art., 2248, § 3¢, da Congiituigdc,

segunda a gual do refer:ids preceito decorreria,
'a contrario Senau’, ¢ bapnimento copstircuciconal da
unido extre pessoas 4o heEmo Sexo.

Com afedts, o reforide preceito foal ingseride nc
texto corstitucional po afa de proteger of companheircs
das unides née marrimeniallzadas, ceorcande um procesac
histdrice gue teve Inicico na Jurispruddnceia civel, e
gua ge voltava 4 inclusdoc social e 3 psuperagdac do
precongaito. Por isao, 4 um contra-gensc idnterpretar
este disposgitivo conatituvcicnal, gque se destina a
‘inclugde’, como uma clausula de oxclusdo soclal, gua
tanka come efedifo  discrimipar o8 0 honmosgexuais. "
igrifel!

0 eminente Professor (& Advogado) Luis Roberto Barroso,

bor sua vez, exponde esse mesto entendimsnto & ae também afastar a

oojegdc fundada npa estrits litoralfidade do texilo nermative icscrito

ne § 3% do oare. 226 da Conscituiglc {gue as rafere 3 unlie ectivel

*enptre o pomem & a mulher®}, expendeu, 2 meu juirze, econsideragSes

gue corrotamente enfatizam gue es551 alusde & diversidade de gfnero

*ndo traduz wma vedagdc de exteonsic do mesme regime A3 rolagfes
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homoatetivas®, pods - segundo asaibsla esse ilugtre  juriata -,
"Bxtrair desse preceito tal consegqufncia seria desvirtusr a sua
natureza: & de uma noerma de inclusde. [e fato, ela fol introduzida
na Congtituicig para auperar a discriminagic gue, historicaments,

incidira schre as relagdes entre homem & mulher gue nio decorressem

de casamento® [(grifed) .

E aduz, sindz, er seu doubko magistério:

"Inglgta-ge, para que ndc haja margem a Jovida: ndeo
tem pertipéncia a invocagic do srqumentc de que o
emprego da expressdc 'unidc estdvel entre o homem & a
mulhkert Iimporta, ‘a contrario gensu’, em proibicde a
gxtenafc do mesme regime = uma gQutra hipdieas., Tal
norma fol o ponto culminante de uma longa evelugdo gue
levou 4 equiparagdo enire companheira e espoza. Naela
ndg ge poda yisiumbrar pma redtrigdg - £ MR rescrigac
preconceitussa - de direito, Fferisa come condenar slguém
com bage rna lel de anigrla. © Codige Ciwil, por sua
voZ, contdm apanar uma norma de reprodugdc, na parte en
gue ge refere a hkomem g mudller, e odc uma porma de
exclusdo. Exclusao que, de resto, seria
incopatritucional. ” (grifed)

Weasa perspectiva, Senhor Presidente, santends gque a
extensdg, 3@ unifes honoafetivas, do mesmo regins juridico gplicavel
& unido escdvel entre pessoas de glnerce distinto justifica-se o
legitima-se¢ pala direta incidéneia, dentre ourros, des principios

constituclionale da igualdade, da liberdade, da dignidade, da

geguranga  juridica e do pestulads conatituecional impliecite gqua
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consagra o dircite § busca da Ifelicidade, o quais configuram, nums

eatrita dimenzfo gue privilegis o sentids de ineluafic desorreante da
prépria Conziituicds c<a PRepiblica fart. 1*, III, & art. 3%, IV},
fundamentocs auténomes e suficlentes apise a oonferir  suporte
legitimador 4 qualificagio das condugalidadss entre pesscas do mesmo

sexo gomo eapécie do género entidade familiar,

Y. A funpic concramsjoricdria do fSuprems Tribumal

. Fedaral ne Estado democorftice de direite: a protegdo das mineorias

analisada na parspectiva de uma cotcepcdc palerial de damocracia
congtitusional

Examino, agora, Zenhor Freaidente, tema que,

Incimamernte associado ao presente debate constitucicnal, concerns ac

reievantissime papel gue incumbe ao  Supremz  Tribunal Federal
desempenhar no plans da  jurisdigda das iberdades: o de Orgioc
investide do poder e da responsabilidade inetitucisonal de proteger
48 miperias conkra eventuails excessos da maieria ou, ainda, contra
‘ omigabes que, imputaveis ace grupos majorisdricos, tornem-ss lesiwvas,
em faca da inércia do Fatado, acs direitos daquelss gue eofrem os
efeitos perversos do preconcelto, da diascriminagdco & da exclusas

juridiea.

Em

&

doe memoriais apresentados a =ata Suprema Corte

{a, agquil, refiro-me, de mods particuelar, dquela produzide pelo Grupo
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Arco-irie de Conscientizacio Homossexuall, pSe-ge em releve a fungio
contramaloritdria do Poder Judicidric no Estado Democrdatiloco de
Direita, considerada a circunstancia de gle as pesscas Qua mantém
relacbhes hompatebivaa repregentam “parcela minoritdria ...} da
populacdo™, como eaclarscem dados gque a Fundacdo 1BGE eoligiu no

Cenzo/i0l0 e gque reglstram a3 cxisténcila declzrada, em nosso pals, de

a0,.000 masais homossexuais.

Fage agpecto d: JQuestdo talver expligue a reasisténcia

gue af correfnles majoeritdriae de opinifo, repregentadaa no Congregsa
Macionzl, eopfem as propostas de incorporacio, ao sistema de direito
nosibiva, de _i:n.o";'aEEEE funiedag nas transformagiss por gque pagga a

zociedade contemparinea.

0 Poder Leglglativeo, certamente 1nfluenciado por
valores e EBentimentos prevalecentes na sacisdade braaileira, tem z2e
. mostrade infenso, no gue se refere & gualiflicagio da unidc estavel
homecaferiva como entidade familiar, & necessidade de adegquagao do
ordenaments nacional a essa realidade emergente das pralicas e

coatumes socialsg.
Tal rituagio culmina por gerar um guadro dz submiasic

de gropos minoritdrios & wvontade hegemfnica da paioria, o que
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compromata, Jravements, por roduzri-lo, o préprie coeficiente de
legitimidade democratica da institulgio parlzmentsr, E:L . linguds o
ignoera, o regime demosrdtico ndSe tolera nem admlite a oprassdo da

minoria por grupos Majoritdrios.

E evidente gue o principlc majoritdrio degempenha

imporLanie papel no processs decisfrio que se desesnvalwa no Sobito
. daz instincias governanentals, mas nic pode legitimar, na

perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional,

& supressio, & frustraglic e a aniquilagHo de direitos fundamentais,
como o Llivre exercicio da igualdade & da liberdads, sob peha de
descaracterigagio da pripria esséncla gue qualifica o kstado

democratico de direita.

B por ilsse que tenho por inteiramente procedentes as

chaervacfes que fez, em pracisa abordagem do tema, o Grupe arco Iris

de Conscicntizacio Homozsexual:

"0 papel degempennade pelos direlitos fundamentais
na restrigdio ds socberania popular decorre da Iimitagdo
imposta pele principio do Estado de direico, gue ndo
admite a exiaténcis de poderss absolutos, nam mesmo o
da gsoberania popular e do fato de gue uma dJimensdo
formal de democracia ndg estd habilitada para proteger
cfoetivamente o funcicnamento democordtico do Estado.

Portants, da mesma farma gue s vedz 3 meioria gue
fags determinadas egcolhss -  suprimindo direitos
necegsdrios 4 participagic pelitics de desterminados
cidaddos - @ Iiguaslmente vedado a4 escea maloria gue deixe
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da romar decisdes hneceggdrias 4 eferivacds da igualdade
enkra gf individuca.

Ao n¥o agtabelscsr rogras Jurldicas gue regulem a
congtrugido de uma vida afetiva em comum palos casaia
homossexizaig, o Poder Legislative - repressptando a
maloria da populacdo brasileira - eaxclul, marginaliza e
diminui o pape! social dos Individuos gue Rantém
relagies homoaferivag, Retira-l1heg & condigis de
Iguaidade necassdiria para gue possa Aaver igualdade de
participagdc no dehate pdblico.

Para salwvaguardar o5 reguiaitos egsepciazis 4
participagac dos individuos no processc democritico, o
Judicldrio & mais uma ver chamade a tomar ctal posicdo
de vanguarda, garantinde o livee exercicio da Iiberdade

& igualdads, atributes da cidadania, e principalmente g
. dignidades humana. E preciso atuar onde nio h& cerveza e
eferividade do sistoma has relagdes privadas, am prol
degsas garantias.

Com efeltc, nio pode o Estade democrdticeo de
direire convivar com o estabelecimernto de omae differenca
entrg pegsosa @ cldadios com baae am Fua gexwuriidade.
Agelm como € incomgtitucional punir, perseguir ou
impedir o acesse dos  homosSexuals 4O 0 Lehls  S450io-
~Culrurals & & igualments dnconsatitucional excluir essa
parcelas de cidaddos do direito 4 seguranga em suas
relagdes sferivas.

880 drrelevantes, dc peonta d2 vists Juridico, ae
opinidss morais ou raligiogsaa gue condenam as relacdes
howmogsexuais. Alpda gque tais opinides constituissem o
pensaments hegondnics  hoje nos Srafos  pellticos
ropresentatives (.. f, nam a maiorla, nRem mesmo a4

unaninidads dassas opipides, asta aodma da

. Constituicas.
Negge pasgsc, o Poder Judiciaric asgume sFua malg
importante Fungdo: a de aruar como poder

contramgjoritdrio; de proteger as minorigs  contra
impogicdes derarraroadss ou indignas das maiorias, Ao
AfEagurar 4 parcela mdnoritdria da populagdo o dircite
de ndo gs submater A mazioria, o FPoder Judicoidric revela
sua wverdadelra forga no egquilibric entre os poderss e
na fungdo como garance dos direitos fundamentais.”
[grifel)
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Cabe enfatizar, presenbes tais razdes, gue o SUupreno

Tribunal Federal, #ae deaampenhs da jurdsdicac constitucichal, tem
proferido, myitas vazes, decistes da cardler nitidamenta

captramajoritidrico, am oclara demonatragic de gque og julgamentos desta

Corie Suprema, Jguands &assim Preféridos, objetivam presarvar, oo
gesto de  fiel execucas  dos mandamentos oonstictucleonais, a
intangibilidade de direitecs, interesses e valores gque idencificeam os
. grIRoa minaritdriaos  expostos A gituagtes de wvulnerabilidads
juridica, =social, econdmica ou politica e gque, por efelto de tal

condigdo, tornam-se objeks de intolerdncia, de perseguicdo, da

dizcriminagic e de lnjusta cxclusido.

la realidade, o tema da preservagdo & do reconhecimento

des dirveitos dad wpincria: deve compar, por tratar-gseé de questds
impregnada 4o mais altc relevo, a agenda desta Corte  Suprema,

incumbida, por afeito de aua destinacico insltitusional, de velar pala

. supremacia da Constituligio s de Eelar pels respeits acsE direitos,
inclugive de gripos  minaritdrias, que encontram  fundamento

legitimador ne prépric estatuts constitucional .

Com efaita, a necesaidads de sasagurar-sé&, 8m hofso

sigtema juridico, protegdo G5 minorias & 205 grupos wulnerdvels

gualifica-ge, na wverdads, como Ifundamento imprescindivel 3 plens
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legitimacdo material Jo Estadoe Dewccrdbico de Direita, havendo

merecide tntsliz efativa, por parte desta Suprema Corle, gquando

grupps maloriklirios, por exemplo, atvande no dmkico do Congresso
Hacicnal, enaalaram wedidas arbitrarias destinadas a fruetrar o

exarcicio, por organizacdss minaritdrias, de direilos assegurados

pela ordem constitucional (M8 24.831/0F, Rel. Min. CELSC DE MELLS -
M3 24.849/DF, Rel. Min, CELSD DE MELLD -~ M8 26.441/DF, Rel. Mim.

CELSO DE MELLD, w.g.).

Lapidar, sob a pevspectiva de uma concepedc material de

denocracia conabitucional, a liieida advert@necla do  sawdoso =

aninente Professor GEHALDS ATALIEA [*Judicidric e Minerias®, ~“in”

Reviata de ntformagic Legislativa, wol. 9641940 ¢

"A fonstituledo verdadeiramente Jdemocralica hA da
garantilr todos of direitos das minorias e impedir tods
prepoténcia, todo arbfcrio, toda opressio copnbtra elas.
Mair gqua lgse - pOFr  mMecanismas  gue assegurem
representacic proparcienal - deva atribuir um
relevante papel instifucional &8 correntas minericdrias
mais excressivas.

Ne democracia, governa & malerla, mas - em viride
do postulado constiluciconal fundamental da Igqualidade de
todes ofF cldaddos - a0 fagé-lco, nde pode oprimir a
minerid. Esta exerce tambdam fingde pelitica importanta,
decisiva mesnor a de oposigdo ipstitucicnal, a gue cabe
ralevante  papel no  funcicramonito das  lastitulqdes
rapubllcanas.

¢ principal papel da opogigio & o de formelar
propostas allernativas 48 i1délas e agdea do governo da
mejpria gue o @ sustenta. Correlatamente, critica,
fiscaliza, aponta faltas o censura 8 maloriz, propondo-se,
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& oOpinideo pablica, comg aitemmabiva, S a malaria
GEVELnd, chtretants, ndc & dona do podar, mas age sob
or principdes da relagdo de administragds.

Dai & npecessidade de garsntiae amplas, no praprio
texts copatltucional, de exilacédcia, sobrevivéncia,
libardade de &gdo e infludncis da minoria, pars qgue se
Lenha verdadedira republica.

Pelz protecdo e resguardo dasa minorias & sua

necessdria partivcipagic no processo policigo, a
repiblica fazr da oposigdc inatruments insticvcional de
gOVRrno.

E impsriesc oue & Constituicdo nic s5 garanta a
.‘ minoria (& opoalgio:, como ainda 1lhe reconhega direitos
e até fungdes.

S22 a pmaioria soubsr gue - por obstdculo
constituciconal - ndc pode prevalecer-se da forga, nem
ser arkbitrdria pam propotente, mas deve respaitar a
minoria, enptdo o8 compronisscs pagsam a ser meios de
contvivinola politica. (...)." {grifeil

Também o emirente e saudoss Professar 2TNTD FERERETRA
(*Principics Gerais d¢ Direito Conetitucicnal Medermo®, tomo IF1%5-

-1%96, item n. &, 5* =d., 1271, BT) demonstra igual percepgic da tems

a0 enfatlzar - com fundamento em drrepreensiveis consideragies de

ardem doutrindris - gue a papéncia democratica de guaiguer regime de

governo apdla-gs na exiscéncia de wna imprescindivel harmeonis antre

a4 "Majority rule* & op “Minority rights":

*4 wvardadeira idé8ia da democracia corresponds, em
geral, a uma sintese lalécica dos principics da
likerdade, Igualdade ¢ deminagdo da maioria, com a
correlativa protegdo &g minorias politicas, sam o gQue

23
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LaD as rompresnde A verdadeira remerracia
consLilucicnal.

A dominardo mejoricdria =m 81, SOMD 9 Cenbro ds
gravidade 4a dgamooracla, axige esae reapaite  dns
minoriza politicas vepcidas nag glelgies. O principio
majoriedrio & 0 polo poeitivo da Jemocracia, | enoonbra
d Uz autitese o principlo minoricdrio, gue oconsrited
0 22y pilo pegaiivo, ambor esblritamenis indizpessdvrais
na alucidacidn do conorico da auréntios damocracia,

¢ principlo democrdtico ndc €, pnia, a tirania do
pinerc, nem £ ditsdura da opinidc pdblica, nem tEmpouco
# oOpressio dar miforiaa, o gle Serla o mals rode dog
degpotismos, A maioria Jdo pove pode decidir o seu
pripric destino, mas com o Jevido respelec ace direltos
dax minorfay politicas, acalanlde has Spas doecisdces o=
principios invioldvels de likerdade & de Tgualdade. sahb
pena de se anlgullsr & pripria derocracla.

A lilvee deliberdacido da @aioria nda & suliciconlo
PaRrd debesntifiars a daburcca ad democracla. STUART MILL
A4 reocplacia esaza dtpeaaibAligddge, athda bBo #8&culs
transaco: ‘Fe toda a humenidade, menog um, foss5e de uma
opinido, ndo esrtaria a4 humanidade mals Jusblficada om
redezdr qao pildnels dai pessca, do gue eska, se civesae
Lorga, af% Llawer galar o munde Inrteiro’., Em cermuesg nao
menos posicivos, ssciarecs o gdkio ipglés, nac gnas

'"Conglderdriona on Ropregentdcive Sovernoens’,  guanoo
fala da vordadelira e da falza democracia [ tof trus and
Falxe Democracy’ ) : i falea damocracia & =23

representacie da maloriz, a verdadeira é representacac
da todog, inclugive das mipariae. A =sua peculiar e
verdadeira essdncia hd de ger, destarie, um compromisso
constante entre mzioria e minocria.” (grifael.

a Batads d_a Diralts, coohoebids & eslrulusade em baeseo

democrdticas, madle do gue =imples figura  conoeicuzl  euw  mero
Frapoaigdo donrrindria, refleta, o0 02352 sisboma Juridics, doa
rezxlidade Cconsliturionel denga e signilivacio & plana e
polLencielidads econcretizadora  dos dirzikne & das lihardades

pLblizss.

it

Dzcumerie asanaga ¢ gikabnende comfermo WP ' 2 200-2"M01 da Sh02000, s insliv 3 Infra-estnriura da Chaves Pablicas Erasxleira - ICP Expsil o
ragmentn poede s aressade e enzerogn rld fnka hipeweasy siE s smipoala e rzcon sabon nlmen T31ARGE

184



185

ADT 4.277 / DF

A opgfo 4o legislador constituinte pela  ooncepcdo

democrdticse do Eslado de Direlte pds pods eagotar-se numa sinoles
proclamagidc retdrica. A opglo pelo kstado democratico de direito,
por issc mesmoe, hi de ter coneeqiéncias efetivas oo plana de nossa
organizagic politica, na asfera das relagfes institucionais entre o=

poderes da Repdblica & no Smbite da formulagio de uma teoria das

. likerdades piblicas # dc proprio regime demccréiticc. Em uma palavra:
ni am a8 sabrenie, nem  mesmo g8 grupes  majord :.':il:ic.lf B aos

principiocs superiorea cohzZajrados pela Constitulcdo da Repiblica.

Lesrs modo, & para fue o regime democratico ndo se
reduzz a4 uma calegoria politlec-juridica  mersmente concellual pu
simplasmente formal, teorna-se necessiris assegurar, 4s mincrias,

notadamente em sede  jurisdiciosal, guando &21  se impuser, a

plenitude de meics gque 1hcos peormitam exercer, de modo afetive, oS

. direilos fundamentais que a todos, sen disLingSo, sio zasegurados.
Tmso 31931 figa, partanto, numa perepesriva

plurallstica, em tude compativel com osf fundamentos sstruturantes da
propria  ordem  democrdtica  (CF, art. 1°, V!, gue =e impie =&
arganizagic de wum sistema de efetiva protegdc, especialmente no

plana da Jurisdigdo, aops direitos, liherdades e garantias
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fundamentals em faver das minoriadg, qualsquer Que =ejam, parz gue
talz prerrogativas esdencials néo 8e convertam an Edruula destituida
de gigni ficagag, o guse subtrairia - oonagante ﬂ‘tf} & douvtrina
(2ERGIC SERVULC DA CUNHA, “Fundamentos de Direito Conatitucicnal-,
o.  1&81/1&z, item n. EQ2.73, 2004, Zzraivel - ¢© neceasdrio
cogficiente de Tegitimidade juridicp-democrdtica ao regime politico

vigente em nosso Fais.,

Dai a inteira procedéncia da chservagin feita pela

eminente Drz. DEBORLH MARCEDD DUFRAT DI BRITTD PEREIRR, na petigio
inicial que subocrevelr na  econdigle de  Procuradora-Ceral da

Repiblica:

“Sem embargo, em um Estads Democrdtlico de Direiko,
a eferivaglie de direites rfundamentais ndoc pode ficar 4
mercé da vontade ou da indrcia dag maioriaa
legisiativag, emobretudo guandn se tracar de direitos
pertencentos A minoriss sstigmatizadas polo precanceito -
come oF homosfexuais - guea nde gde  devidamente
protegidas  nas  instdnclas  politicas majoritdrias.
. Afinel, uma das fungdes bisices deo constitucionalismo &
a protegdo dog dircltos das mincrias diante do arbIeric
ou do descaso das malorias.

13. Dianta dsste guadro, torna-sa wasdsencial &
incervengfo da Jurisdig8o conskituciconal brasiledra,
visande z garantir asg homossexuaig a possibilidade, gue
resulta da prapriz Constituwicdc, de wverem reconhecidag
oficialmente as unideg afetivaag, CEm todag as
congegiéncias juridicas patrimonials & oxtra-patrimonials
dieso decorrentes.

58. E exaktaments egsa liberdade gue se denegs as
homossexiual, gquando pnf8c se permite gque eie forme & sua

2E
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familia, sob o ampare da lel, ool pessoas do sexo para
o gual se orienta & sus afetividade. Ao ndo conhecer z
unido entre pesscas do mesme scxc, ¢ Estade gompromets
da capacidade do homossexuzl da viver a plenitude da sua
orienracdc eexual, eaclaygurandg a8 guas  relagdees
afgtivas no ‘'armiric’. Easta pagativa, coms salicntou
Luis Roberto Barrosea, ambaraca ‘o exercicia  da
liberdade e o descavolvimencto da pergcnalldade de um
nimaro expressivo Jde pessoas, depreciande z gualidade
dos seus projelos de vida e dos seus afetos.

B9, g certo gque as liherdsdes Individuais, Regmo a8
dz naturera existencial, pfa gdo dz natureza absoluta.
Como of demals direires fundamentais, elaf podem sgar
regtringidag, de forma proporcions! e ragodvel, em face
de autros direitos fandamentais ou beds juridicos
' constitucionalmenta prﬂtegidcs.

0. Contudo, Crmo Ford resaaltado am item
precadente, nio hd gualquer inreresse lsgitime gue
justifigque ¢ nin-reconhecimente da upifo enrre passcas
do mMesmo sexo. O reconhacimento em gueslic ndo afeta
qualguer direicteo de tercelirss oo bem Jurldica gue
meracd protagdo constitiedonal., A  gua racusa
congubstancia medida zuotoricdria, gue busca impor uma
concepodo moral cradicienzlisca o excludente a guem ndco
a professa, vitimizande os Integrantes Jde uma minoria
que sofre com o preconcelte social e oa Intoierdocia.
bai g grave pfemsa ac principic ceonstitucional de
protegde da lirerdade.” jgrlfel:

¥I. [ dirsito A husea da felicidade,
verdadeirs postulads constituclonal implicits, como expressdc de
. uma idéia-forga gue deriva do principic da gasemcial dignidads da

peseEga humanag

Enfatiza, na linka do que acaptusl am pagsagem anterior
deste voto, que a Er_o‘enata ora veiculada nesta gede de —ontrole
abstrato ancontra sSuporte legitimsder em pringipios fundamenbals,

coms o5 da  dignidade da pessoa humana, da libkerdade, da

33

Diocurnents assnaco d glakmene canforme MP F° 2. 200-202001 da Z400E2001, cua inalilui @ infra-esnniure de Chasees Pablicat Brasleira - ICP-Braall O
GICUMENED PO06 ST SCESadu NE ancansg:s abslbnicn hip v, 0 jus. o iaonalaulen iz’ sob o mman 1318553



188

{ﬁ%khwmmaﬂ?ﬁgﬁ%xmm/ﬁﬁiéé&m/ Py

ADI 4.277 / DF

autodecerminagfo, da igualdade, de pluralisme, da intimidade 8 da

busca da felloddade.

hggume papel relevancse, nesse conkexto, o postulado da
dignidade da pessca humana, gue representa considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, a&rc. 1%, 1710 -

Elgnificative wetor interpretativa, verdadeiro wvalor-fonce que

. conforma e Ipspira tode o ocrdenamenta conetitucional  vigente em
rosse Fals & gue traduz, de medo exprescivo, um dos fundamentos em
gue  se  assenta, entre nds, a ordem republirana e democratica
consagrada pelo sistema de direite constitucional poalitivo, tal como
tem reconhecide =& Jjurisprudéncia  desta Suprema  Corte,  cufas
decizdes, nc ponto, refletem, com preciado, o prdpric tagistério da
doutrina [(JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Foder
Popular*, n. 144, 2000, Malheirce; RODEIGD DA CUNHA FEREIRA, “ARfabo,
Btica, Familia & o Hove OSdige Civil Brasileire”, p. 108, 2008, Del
Rey; INGD WOLSANG SARLET, “Digmnidade da Peeepoa Humana & Direitos
Fundamentais na Constitulgfio Pederal de 1S88", p. 45, 20312, Livraria
dos  hdvogados:  TMMANUEL KARNT., *Fundamentagio da Metafisica dos
Costumes e Outros Escrites™, 2004, Martin Clarck; LUIZ ANTCNIO
KTEZATTS NUHES, *0 Principio Conatitucional da dignidade da pessoca

humana: doutrina e Jurisprudéncia®, 2032, Zaraiva; LUTIZ EDSCH
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FACHIN, “Questfes do Direite Civil Brasileiro {ontempor@inec®, 2408,

Rencvar, v.g.;.

Recomhego que o direito & busca da felicidade - gus se

mosStra gravemente Comprometido, quands o Congresso  Naclional,
influeneindo por correntes majoritdrias, omite-ge na formulagio de
pmedidas destinadas & asssegurar, & grupos minoritdrics, a [rulgdo de
direitos fundamentais - representa derivagic do principio da

dignidade da pessoa Hhumana, gualificands-gs cono Ul dod mais

significat'ims poatylados constiltucionaiz 2mplicitos cujas raizeg
mergqulbam, histericamente, na prépria Declaragac de  lndependéncia

dos Estados Unidos da américa, de 04 de julho de 1774,

0 taxto desza Declaracdo, fortemente infiluenciado pelas
ldéias ilumislatas, precadidas, no ponto, pels pensaments de Jobn
Locke, resultouw de proieto elaborade por Comissic designada pelo

. SZegundo  Congressa  Continencal dos  Estades  Unidoe  da América,

conetituida por Thomas Jefferson, seuw principal adtor, John Adams,
Benjamim Franklin, Rokert R. Liwvingston e Roger Sherman, ainda que
alguns autores - como FEAY EAPHREL ("Mitos scbre a Pundagiio doe Estados
hidoa: a verdadeira histdria da independ@ncia norta-americana”,
. 125, traduzids por Maria 2eatriz de Medina, Civilizagio Brasileira.,

2006) - mencionem < Ifato de gue “Jefferson cstava em candicdes de

a5
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gproveityr o Lrabalbo de muitos oulrogs, dinelusive o de Seorge Mason,
gue acabara de redigir um deocumento muite parecido, a Declaragdc de

Mreltos da Virginia™ {grifel!.

Nio € por cuira razdo gue STEPAANIE SCHWARTZ DRIVER ("A
Declaragdc de Independéncia dos Eetades Unides®, p. 32/35, tradugao
de Mariluce Pesscg, Jorge Zahar Bd., 2008, refarindo-ge A4
pedlaregéo de Independéncia dos Estados Imidos da Emérica  como
tipica mapifestapdo de [luminismo, gualificou o direite 4 busca da

felicidade <omo presrocativa  fundamental 1nerente a codag  as

pessaas:
“Em uma ordem gocial ragipnal, de goordo com 3
teoria 1luminisca, © governs axisbe para protagar o
diratte do homem dJde ir am busca da sua mais alra
agpiracio, gque @&, esgsencialmente, a fellicidade ou o
bag-gatayr. O homem & motivads pele Inrteresse propric
feua busca da felicidade}, e a sociedadesgoverno & uma
construgdo socdal destinada a protoger cada individuco,
periitindo a todos wiver Jjunkes de forma motiatente
' bendfica.” {grifei)

A forga normativa de gque &e IFcham  Impregnador oA

rincipias constitucicnais & 2 intervengdo decleslva represencada

pelo fortalecimento da jurisdicle conztituciconal ssxprimes aspoctos

dg altc relevo gue delingiam algung doa elemantos que E:JEEEEHL 0

LaArao doutrinirio que confara SUporTe Cedrioo ao

neceonAatitucionaiismo, em ordem a permltir, numa perspectivae de

g
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implementagin concretizadara, a plena realizagde, an suga dimensda

global, deo préprie texto ncrmakbtive da Uonstituigdo.

Nempa contexto, o postulado comstitucional da buscs da
felicidade, gque decoerre, por implicitude, do nbelas de Cue sSe
irradia o principic da dignidade da pesaca humanz, assume papsl de
extrems relevo oo procasso  de aflirmagio, gozo e expansic dos

direiteos fundamentzis, gqualifisapde-za, o fungdo de sua préprla

celeclogia, como fator de neukralizacio de priticas eou de omissbes
lesivas cuja ocorrénoisg possa compromster, afecar o, até meamo,

ggfarilivar direitos e franguiase i1ndividuais,

Begimtre-se, por oportunc, gque o Supremc Tribunal
Federal, por mais de uma ver {ADI 3.300-MC/DE, Rel. Min. CELSD D
MELLZ - BSTh 223-AgR/PE, Eel. p/ ¢ acirdioc Min. CELS2D DE MELLG,

v.g.!, reconhecey, no principio constitucicnal {implicito) da busca

[ ] da felicidads, um “importaste vetor hermendufice relativa a ramas de

direitos fundamencais™, como aocte o ilustre Advogado sAUL TOURINHO

LEAL, em precliazo Crabkallo ("0 Principlio da Busca da Felicidade como

Poetulado Universal®! .

CDesnacessfirio raferir a circunstincia d4e gue a Suprama

Corte doe Estados unidos da America tem aplicade esse principio com

a7
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alguns precedentes - comoe Tn Re Slaughter-Houwse Cases (93 T.8. 36,

1e72), Burchers* Unicn Cg. w. Crescent City oo (111 T.8. 746,

18843, ¥ick Wz v, HDEJ{:'..":E {118 O.8. 356, 1BBE!, Meyor v. Nebraska

(262 U.B. 330, 1%Z3), Plerce v. Socicty of Sisters (268 TU.8. 519,

1225y, &Griswold v, Coppacticut (381 T.8. 473, 18a85), Loving .

Virginia 388 U.8. 1, 13&87), Zablocki w. Redhail (434 T.&5. 374,

1378, v.g. . boa guale esse Alto Tribunal, as apolar of  seus
“rulings" no  ocopnceito  de  buesca da felicidade ("pursuit of

happiness"), imprimiu-lhe significstive expansdc, para, a partir da
exegeds da clausula consubatanciadora  desese direlito  inaliendwvel,
estendé-lo a aituagSes envolvendo a proteqdo da intimidade £ a
garantia doz2 direitos de casar-sc com pessca de outra etnia, de ter

4 custddia dos f£ilhos mencres, deo apronder linguas estrangeiras, de

cagar-s¢ novanente, de exercer arividade emprosarial e de urilizar

anticeoncepecicnais.

.., Vale mencicnar o fato de gue & bosca da fellcoidade foi

tamhém positivada, nc plano normativo, nos textos da Constituigic do
Japdn de 1947 {Artigo 13), da Constltulclo da Repilblica Francesa de
1958 |(Predmbulc, no gual ge far remissSco 4 Declaragdo dos Direitecs
Az Hemem e do Cidaddoc de 17#9, em gue se pontém o reconhsoimento
desge dlreiks fundamentall e da recenta Constituiciis do Reioo do

Butdzs de 2008 {Predmbulo) .

aB
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Farece-me irracusivel, degze  nodo, coneliderade o

cojetiva fundamentzl da EReniblics de “promover o hem de todos, gem
recongeitos de origem, raga, Sexo, cor, Idade e gualsdguclr outras

formas de discriminagio” (CF, art. 3°, IV], gune o reccnhecimente oo

direito & busca da Felicidade, enguanco idéia-forca gue emansa,

diretamente, do postulade constitucional da dignidade da pessoa

humana, autoriza, preosentie o copfoxXto em Bxame, o rompimento dos

chatdculos gque Iimpeder a pratendida gqualificagie da unizs civil

homassexual comg entidade familiar,

VII. 0 afete como wvalor juridico impregnado de naturaza
conatitucional: a wvalerizagde desse novo psradigma  comoe Riclag

conformador do conceito de familia

Tase pignifica gue m qualificagde da unifc estivel

onlre  pessoas do  mesmo  Sexoe comds antidade familiar, desde cue
presentes, guante a £la, oF mesmes requisitos ioerentes a uniio
gs5tivel conatltuida por pesecis de gédneros distintes, representard o

roeconiecivents ds gue as copjugailidades bhomosfelivas, por repousarem

a sux oxisténela nes vinculos de sclidariedade, de amor & de
projatos de vida em cooun, h3o de merecer o infegral amparo do
Eztads, guwae lhes deve dispensar, por Lal razdo, o meamd “ratamenbo

alribuldo 38 unides eatavels hetercssexualis,

x4a
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Ingengurdvel, gquasdtc a Lal aspestc, a shaervaglo feita

pela douta Procuradoria-Geral da Replblica (fle. 20):

“Deata forma, conclui-se gue n3o existem razdes da
peao suficiente que Justifiquem gualgquer diperiminagac
contra oF hamossexusls, rc gue tange ac reconbecimentc
juridicn das unidea afertivas gque mantém.

£%. Pelo cootrdrie, 88 a nota easencial das
entidades familiares no novo paradigma introdozide pela
Constituledo de B5 & a wvalerizegdo do afets, ndoc bi

.' razgic algima para exciusdo das parcerias homossexuais,
gue podem ecaracterizar-se pela megma comunhio e
profundidade de sentimentos presented nas relagdes
estdvels entra pessoas de sexos opostos, gue sdc, hoje,
amclamante reconflacidas ] protegidas pala ordem
Jjuridica.* {grifei:

Tom efeito, torna-se indieeutivel reconlecer gue ¢ Dove
paradigma, no planc das relagdes familiarcs, apds o adventa da
Constituigdo PFederal de 1286, para f£ime de estabelecimento de

direicnsfdeveres decorrsntes Jdo vincule familiar, congolidou-ge na

exisléncia e ne reconhecimente do afeto.

Nesge sentido, opertune o registro da ilustre Advogada
MaR1n BRREENICE DIAS A Homcoafetlvidade Como Diredto™, ™in™ “Neowvos
Direitos”, cocrd. Mauro Nicolau Jonior, p. 336, Ilem n. &, 2007,
Jurud), de cuja licdoc axtrais o seguinre fragmenlo:

"0 DMreito das Familias, ao receper o iofluxo do
Direite Constitucicnal, fel alve de uma profunda

40
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transformagdo., ¢ principie de Igualdade ocasicnou uma
vardadeira revoiugio #&o banir as digcrimiragfes gque
axistiam ng campo das relacbea familiares. Num {nico
dispogitiva, g constituince  espancou sEculos de
hipocrigia e preconceito. Aldm de alargar o cancelto de
famiiia para além S0 casamenlo, fol derrogada toda a
Iegiglagdo gque hierarguigava homehs e milheres, bam
come & gue estabelecia diferenciagdes entre o5 rilhos
pelo vinouls existente enkre o9 pais,

A Constituigio Fedaral, ao outorgsr a protegdo &
familia, ilndependentemente Jda celebragic do casamento,
vinootn um nove gcongalte, o do entidade ramiliar,
albergands vinculos afetivos outros.” (grifei)

. Cabe referlr, por necessdrio, gue esss entendimento

no sentide do gue o afels repreeenta uwn dog  fundarentica maie

gignificativos da familia moderna, gqualificando-se, para slém de sua

dimensas gLica, oo valor Jjuridico inpregnado de perfil
congtitucional - tem o  beneplécite de  expressivo  magistéria

doutrinadrico (RCDRIGO DA CUMHR DPEREIRA, ‘“Principios PFundamentais
Norteadores do Direite de PFamilia®, p. 179/1921, item n. 7, 2005,
Del Ray GUILHEREME CATMIN NOGETUEIRA ey GAMA, *Principics
Conatitucionals da Direlto de Familia: guarda compartilhada & luz da
Lai n° 11,698 /08B, familia, crianga, adolescente 8 idogo",
P- 1264130, ditem n, 3.3%.1, 2008, Atlas - MOACIR CESAR FRMA JiIMIOR,
“Diraito das Pesecas & dag Familimss: doutrina e Jjurisprudéncia™,
p. 10/12, dtem n, 1.5.2, 2008, Saraiva, v.g.!, valendo destacar, 2m
razdo de sua extrema pertindpoia, a &nfama gue FAULD ROBERTO IOTTT

VECCHIATTI ("Manual da Homoafetividade”, p. 2207221, item n. 2.5.3,

41
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2002, Editora Mélodo! atribul ac afeto, nelc divisands verdadeire

“principic juridice-constitucional”:

"{._..; mudou-se o paradigma da familia: de uma
enctidade fechade dJdentro de si, valida por 51 mesma,
pagssou a existir somente am funglico Jdo amer ontre of
cdnjuges/companheiros, tendo am vista gue a sociedade
passoy 8 dar mals relevdocia 4 felicidade, portanto &
afetividade amorosa, do gue 4 mera formalidade do
cagamentoe <civil eou a qualguer cutra forme progonoabida
de familia.

Nesga sent1dg . o regonhecimento do ‘Btatus’
. Juridico-familiar da upido escdwel, por =1, alfou o

afato 4 condigcdo de principio juridico impiicito, na
madidas em gue & ele, afeto (amgr romdnticg. Oo casoi, @
mative gue faz com gue duas pegscas decidam manter uma
unido esrdvel. o &1 emanto formador da famiiia
contemporinea & o 2 'amer familiar', mas & o amor
romineice gue 44 © passo inicial para a constituigio da

uRido estavel, erbora haja oQutros argumentos &
corrchorar a afirmagdsc de gue o afers & um principilo
juridion.

(...} Com efeite, a partir do momento em gue a
Constituicdo Federal reconhecey o amar soama o principal
alamento formador da entidade familiar ol -
-matrimonializada, algou a afetividade amorogsa 4
condigdo de principio constitucional implicito, gue
pode mear extrafde em funcdo deo arc. 5.°, §F Z.°, da
CE/1588, gque parmite o reconhecoimento de princfpiss
.' implicitos por decorrentes dogs demals principics o do
sigtema constitucional falém dos rrarados
dpternaclonals de direitos homanos dos guals o Brasil
faea parctaelt,

Egaa evolugfio pocial guanto 4 compreensids da familia
alevolu o afete 4 condigdo de principlses Jupidico ordunds
da dignidade da pessod Humana no gue tange ds relacdes
famillares, wvisto gue estas, para garantirem o direito 3
felicidade & a wma vida digns (inerantes 3§ dignidade
humanz}!, precligam gser pautadasg pelo sfeto ¢ LAC por meras
formalidades come a do cagsamento civil.  Asgim, o
principic do afeto & um principic constitucional
inplicito, decorrante da dignidade da pessoa humana e,

437
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ainda, da prdpria wnifo estdvel’, gque tam, nale, o
principal elamento para reconhecimenta do Csrtatug’
Jertdico-familiar de unidos ndeo-matrimeonializadas.”
(grifei;

Tambésn o emincnte Profeszor (@ iluatye morbro  do

Ministériao Diblicoe Fadzrall DANIZL SARMENTD (op. oib., p. £43)

revela Igual percepcidc em CoOrng dessa  particular gueztia,

raconhacenda, ko afato, enquanks valory juridico-constitucisnal, um
. elamento fundamemtal {a Ereponderante; na esafera dag relagoes do
direite de familia, inclupive mo Smbito daz unides entre pesacas do

MEEMD BEXD;

“Enfim, g8 a nota eppencial daa entidades
familiares ne novo paradigma introduzido pela
constitulgdo de FE € 8 valorizagde do afets, ndc hi
razdc alguma para axclusdo das parcerlas homosscoxuals,
gtie poden caracterirar-se pela mesma Conunido e
profundidads de sentimentos presentes no cagamento QU
na uwnido eatdvel enbtre pessoas de gexos apastos, [nde
existinde, portanto, gqualguer Jjustificativa legibima
para a discriminagde praticada oontra of holossaxuais.”
[grifel)

VIII. Principios de ¥Yogyakarta: o direlto de constituir
familia, indepasndente de oriemtacic ssaxual cu identidade de géners

Torna-ze importante asmsinalar, par relevanke, gue a

pestulagio cra em exame ajusta-me acs Priocipics de Yogyvakarta, gque

traduzem 1ecomendacdes dirigides =scs Estados nacionais, Erute de

conferéncia realizada, na Indeonésia, em noverbro da 2006, pob a
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coordenagie da Comissan  Incernacional  de WJJuristas g do Servige

Internaczicnal de Direitos Humanos.

Ezza Carta de Priocipies acbre a aplicagdo da
legialagdo internacicnal de direitos humanos em relagdo & orieatacdc
sexual a identidade de génerc fezr conalgnar, em seu texteo, o

Priocipic n® 24, cujo feor assim digpbe:

"DIREITY DE CONSTITUIR FAMILIA

Toda pessca btem o direite de constitulr Uma
tamilia, indgpendente de sus aoriantagic sexual gu
idantidade de génevs. Ag fawilias existem em diversag
formasg, Nenhuma famflia rode ser cujeita F]
discrimiracdo com base na orientacidc sexusl ou
ldantidade de génara de gealgquer de ssus membros,

08 Egtadog deverdo:

al Tontar todas as medidas legigiativas,
administrativas & outras medidas necessdriazs para
dsgggurar o direite de constitulr Familia,
locingive pelc acessc 3 2 adogde ou pProcTiacac
aszietida {(imeluinde inseminagde de doador!, gem
digoriminagdo por motive de orientagic sexual su
. Idencidade de género;

b Assegursr que leis & paliticss recomliegam a
diveraldade de formag de familis, incluwindo aquelas
ndc definidas por descendéncia ou casamenic & tomar
todas as medidas legislativas, administrativas e
outras medidas npecessdrias  para  garantir  gua
nenhuma famflia posca gser sujelta & discriminacdc
com base ne orientapdo sexual pu ildentidade de
génera da gualgquer de geug membros, Incluslive no
gue dix respeito d agaisténcia sccial relacionada &
familiaz e outros bepeficios piblicosz, emprego e
Imigragdo;

ad
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£l Tomar todas ag medidas legiglativas,
administrativas e outras medidas necessarias para
agFegurar Jguo gualguer obrigagdc, prerrogativa.
privilégic ou bepeficic disponfvel para parccircs
nin-casados de sexe diferepte esteja idgualments
dispanpivel para parceiros ndo-casddos do mesmo
gexc; (...)." (gelfel)

IX. A colmatacfo de omissfes inconstituciomals: um
gesto da respelto pala autoridade da Constitulgic da Repiblica

. Hem =& aleque, finalmente, no ©asS0 ora em exXame, a
ocorrfncia de eventugl ativisme Judicia! exercids pelo Suprems
Trikunal Federal, aspacialmenta porgue, dentra as infimeras causas

que juetificam esse comportamento afirmative do Poder Judicidrie,

de gque rasulta uma positiva coriacdc Jurdsproudonedal do direfto,

inglui-se a necessidada d= fazer prevalscer a  primazia da
Constituicis da Hepiblica, muitas vazIes transgredida e

desrespeitada, como na espdcie, por pura & gsimples omisgdo dos

poderes pliblicoa.

Ra realidade, o Zupremo Tribunal Fedsral, ag suprirx as
cmigsfes inconstitucionaias dos Srgios estalals e ao adotar mpedidss
que abjekivem restaurar : Constituicdo wialada pela indrcia daos
poderes  do  Estado, &ﬁla !III.I.;LB_ E senio CUMRELE A gua miasdo

consLilucioral e  demongtrar, Com BAEE gESLo, o regpeito

45
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incondicional que ten pela autoridade da  TLei  Fundamental  da

Eepiblica.

Praticas de ativismo judicizl, embora modersdamesta

dezempenhadas pela Corte SUpremwa €5 momentos excepcionals, toOrnam-se
uma mnecegaidade inatitucignal, quands o8 &rgdca de DPoder Pilblica se

opitem ou retardam, excessivamente, o ocumprimento Jde obrigagdes a

. que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver piresente que o FPoder
Judicifris, tratando-se de comportamcentos  eostbatais ofeneivea A

Constituigio, nde poda Ae raduzir a uma posigdo de pura passividade.

A omigalc do Estadc - gue deixa de cumprir, em maicr ou

am menor extensdio, a imposigdo ditada pelo texto constizuciconal -
qualifica-ss Come  cooportamento revestide  da maior gravidade
politico-juridica, elp gue, medignte inéreia, o Poder Pablico também

desrespeita a Constitulgdo, também ofende direitos gue nela se

. fundam e também lmpede, por adsénola (ow lnsuficidneial de medidas

concretizadoras, a propria aplicabilidade do= postuladea ]

principics da Lei PFandamental, tal come tem advertido o Supremo

Tribunal Federal:

“DESRESFEITO A CONSTITUICAD - MODALIDADES ODE
COMPORTAMENTOS INCONSTITOCIONAIS DO PODER PUBLICO.
- 0 degrespeitoc 3 Constitulgdc tagto pode ooorrer

madiante  acdoc  estatal quanto mediante inérocia
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governamental. A situacdo de incoastitucionalidade pode
derivar de uvw comportamento ative do Poder Fiblico, que
age ou edita normas aem desacordo com o gua diapde a
Constituigdo, ofendendo-lhe, assim, o8 precelioss e oF
principias gue nela se ackan cossiqnados. Essa conduta
egtatal, que importa em um 'facerse’ fatuacdo positival,
gera & Incongtituyclonaildads por agda.

- fe © Estadc deixar de adotar as medidas
necegsdrias i realiFacic conovekas dos praceitos da
Conatituiqgdc, em ordem a tornd-los efetliveos, cperantes
£ exegiivels, abstendo-ss, om consegldéncia, de cumprir
o daver de pragstaelo gque a Constituwlipds 1hke impds,
dncidird em violagdo negativa do texto oconsbitoucional.
Desse  'Bgn facereg’ ou ‘Dol praegtare’, reaulitard &
inconatitucicnalidade per cmiggfo, gue pode sor total,
guando & nenhuma a providénola adotada, ou parcial,
gqiands & Anduficiente 2 medida efetivadas pele Poder
Piblice. (...)."

{ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO!

é EexceEE.ﬁ.o da2 gravidade e das canseqﬂ'éncfas TESTVvag
derivadas do gests infiel do Poder PtGblico, gue tranagride, por
emisgdo e por ingatisfatdria concrotizagiio, os eocargos de gque aa
Cornou deposltiris, por afaito de aXprassa determinacgisc
constitucional, foi revelada, entre nds, Jd4 ne pericdo mondrguico,
o 10oids maviskério, por Pimenta Buenos (“Direite Piblice Brasiledire
e hndliae da Constiltuigdo do Tmpério”, p. 45, reedigio do Ministéric
da Justiga, 1958) g reafirmada por eminsnbes autorses contemporinecs
[(Jose Afocnec da Silva, "Aplicabllidade dae Normas Conetlitucionais™,
p. 228, ikem n. 4, 3" ed., 1932, Malhelros; Anna Candids da Cunhba
Ferraz, "PITOCRERCE Informais de Mudanga da Conetituiqle~,

p. 2177218, 1386, Max Limooad; Pontes de Mirarda, “Comentdrica A

a7
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Censtituicisc de 1967 com a Bwanda n. 1, de 1565, tomo 1/15-16,

2% ed., 1970, BT, v.g.), em ligSes gue acentuam o dasvalor juridice

do comportaments sstatal omisaive.

0 desprestigic da Conatitulgde - por inérecia de Sroios
marameante constituidos - ::EErEElenta um 5_!5.1_;_;.' mais graves aspe:tis da
patologia constitacicnal, pols reflete inaceitdvel daspreza, por

. parte das instituigdes governamentals, d4a autorldade suprama da lei

Fundamental do Estado, cue nde tolera, porgue Inadeissivel, o

desregpeits, pela maioria, dos direitos 8 inleresses de grupos

ninoritfriocs.

Esaa protagenisme do Poder Judicidrio, fortalecido pela

monopdlio dz dltims palavea de que dippfe o Supremo Tribunal Federal

em maiéria constitucicnal [ME 26.803/DF, EBEcl., Min., CELSD DE MBELLG,

v.g.}, nadad malg reprefenta  Benfe o resultado da  expressgiva

. ampliacia das fungdes inslilucicnais conferidas ao préprio
Judicidric pela wvigente Constituigfo, gue converteu as jufzea e oa
Tribunaie em &rkitros dos conflitos qQue ge regletram no dominio
aocial B na arena politica, comsiderade ¢ relevantissime papel! dQue
82 lhea comertew, Rotadamente a esta Suprema Corte, em tama  de

Jurisdicdo constibuscional,

43
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Dai a plena legitimidade juridico-comstitucional da
derisdo gue < Supremo Tripbunal Federal estd a proferir neste
julgamento, que repregenta verdadeiro marce histdrico nog processo de

alirmag¢dc e da cenaelidagio dos direiles da minoria homossexual em

nosgc Pals.

Torna-se de wvital importdncia reconhecer, Senhor

. Presidente, que o Supremo Tribunal Federal - gue ¢ ¢ guardido da
Cenatituigdo, por expressa delegagac do poder constituinte - néo

pode renunciar ao exervicio dease encargo, pois, Se a Suprema Corte

falhar 1o desempenhc da gravieeima atribuigdo cue lhe foi outorgada,
a integridade do sistema polizico, o amparo das liberdades putklicas
icom =& consequente protegdc dos direites das mincrias), a
estabilidade dco ordenamento normativo do Estado, a seguranga das

‘uridicas e a legitimidade das instituigdes da Reptbhlica

-

relagdes

raatarfio profundameate comprometidas.

Concluo o meu veko, Senhor Presidente. E, ae fazé-lo,

julgo procedente a presente agac conatitucional, para, com efeito

vinculante, declarar a obrigatoriedade do rcconhecimento, como

entidade familiar, da unidc entre pessoas do mesmo 3exo, desde gue

atendidoz o8 masmos requizitos exigidos para a constituigdo da unidoe

eatdvel entre homem e mulher, além de Ctambém reconhecer, com

49
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idéntina =findcie vinoulania, gque os mesmos dlrellos e deveres dos

corpanielrsz naz wides estiveis estendem-ge Apa conpanhel ras @

urifo entre pessoas do meamo E0KO.

a8

o oL Vako.

¢ SEWEQE MINISTRC AYRES EBRITTOQ (EELATCR) -

Minietre Jelso, Vogea Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO CELSQ LDE HMELLO: CTANCELADO.

C SENHOR MNINISTRC ATRES EBRITTQ (RELATCOR) - Tma
autodeclarag3o de peascata mil cagals. DA para SUpor gue o

mirero & bam maior do gue esse.

C SEWHOR MINISTRO CELSC DE MELLD: CANCELADD.

eIt
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ANEXO C - MEMORIAIS DO GRUPO ARCO-IRIS NA QUALIDADE DE AMICUS
CURIAE NA ADPF N° 132-RJ%®

%8 AMARAL, Thiago Bottino. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132-RJ. Apresentacdo dos memoriais, 2008. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18456/2008_dez_memorial_de_amicus_gai_adpf
_132_uniao_homoafetiva.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 29 mar. 2023.
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EXCELENT{SSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL RELATOR DA ADPF N° 132/RJ,
DOUTOR CARLOS AYRES BRITTO.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Coorcenrado g e
Processamento hicis!
19/12/2008 11:81 1784
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Grupo Arco-Iris de Conscientizacio Homossexual
(GAI), ja qualificade nos awtos da presente agio de descumprimente de
preceito fundamenial, vem a Vosss Exceléncia, por seu advogzadae, com
fundamente no £2° do art, & da Lai n® 98521994 ¢ na forma do despacho
publicade no DJE de 20/08/2008, requerer a juntada do inchiso
MEMORIAL DE AMICUS CURIAE. Rcitera, outrossim, os requerimentos
apresentados quando de scu pediclo de admissan nos autos, sobretudo o de
que sejr autorizada a realizagio de sustentacao oral na sessao de

julgamento.

Termos em gque,
}c@cfcthncuw.
/__’D{f;ﬁf@mf‘fﬁhra Braszilia, 15 de dezembro de 2008.
/ r o i
’ = Thiago Bottino
Adv. 102,312 OAB/RJ

Prac de Bolaluge, 190 Padar RoodtJonaraB) Urset 222504800
Tel 0562702553 0015 Da (0 2108503410 weev dizibanio gy br
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N° 132/RJ

Memaorial apresentado pelo

GRUPO ARCO-IRIS DE
CONSCIENTIZACAO HOMOSSEXUAL

Paln conhecimento e provimenlo infegral do pedido.

Fram da Gaalege, 190, 97 andar - KiodeJonersiRd Brasil 22260330
of: (hb AT 25NH-EH1S  Fae (A6 2T FAR-E0 wessdinilano ey
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I - INTRODUCAD
LY = Supremo Tribunod Federa! e o pedagogio dos cJireilas fmdamentals,

Desde o dnicio da década de 1930, o Brasil azsiste a expansio do Poder
Judiciarie, assuminds fungdes praprias dos Poderes Exscutive e Legislarmn,
detmunde de lado scu tradiclonal papel passive e passando & protagonizar

maodificagtes na organizacio socio-econdmics brasileiral,

Semn divada, o fator proponderante gue impelsiona o abvismo Judicial
brasileitn & o peoprio lexlo da Conshluigao da Repablica Federativa da Brasil
[CREFE). A Constituigio de 1988 relundoa nosse Estado no poarzlado da
digridade humans ¢ fragou came abjetivos  primordiais da ResGblica
Foderatva do Hrasil a construcio de wma sociedade livee, justa e soliddcia e
a promocio do bem de todos, semn preconceitos de ormigem, rac, sesn, oo,

idade ¢ qualsquer outras formas de discriminagio,

Mao se olvida que em ouma democrzeis a elaboracio das leis esa direlamern e
ligada an debate piblico ontre or cdedios, o gual @ representado polas
dincussoes poorridas nao amebile de Poder Legislalvo, Mos ¢ puelmente oerto
Qe o ouma demooracia conalitocional, como ¢ a brasileica, as escolhos do

Poder Legislativo o sao consideradas adequadas apenas em razio de quem

T¥En ergio, senheros, que nds osememrnng nesle onn, @ cesles 0lcos aros, 10 crescente
pprotamonismo Jadicial, sers nesle Inhona, |1.|:!r|.|]-.:-. alora as QUi slocs Licnicas sepecifices,
emtnn wocontle di constiucionslicads se transformando tesmbdm oo sl
svcncssl da luta palition, Por dversan vemes aoul examinasios o pralengamentn de dispuots
sollitiza junie an Congresse Nooioreal wm mwlagae a4 claboracio legisletiva, Taremuos, s
alpines cosos, b oUso da Acdo Dirsta oo sentida de ser amoinstrocelo, ochisive pom
s visibilidade de poaigSes politice portidinas, Tivemes tamben o wse dopin diveln po
juartiades peliticos visands g busen dn debaie conatituclonal. Mas ac firm, um o L
imrensa do disputa judiciisg eomo um prelongmments din disputa politica trazendo o
Suprema Tribunal Foderal ¢ as eotruturas judeoiciae para o cotdne do dehote polibas
rispioni L Houve também durantes mswe pesiole, pincipalmente o pertiv dos aeos 90, dma
proeressva jodicielizagic das lesfes de massa ¢ dos debates e massa Hoove um
auriscing de funotes no sisiems: uliciacie cxatamente pormue passol o siska ndiciarie 5
Lebeggar 8 aganca nacional commn un focus pare o deine dos grandes cuostoss nasinmais,
Discu=sn da Presalenic de Supremo Tribunal Pedesul, Ministro Nelsse Johim, na aberiics

. i - ~F —~
rin Ao Jadleidrie de 2005 Py
Foam e Fzlatoon 190, 3* andar Msde cogioofel Sl FEEF0000 /{_.-’
sHY R NSRS e MR F) DAAAR G100 e dineilen e tge e /?__,-
-

e

e

o
-
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detém esses diveitos, 1as sim em lungac de como, quando e por que cases
pederes sae exerciday.

[sso significa que determinadss escolhas forsm feitas no mamente da
findagao de uma nova sociedade ¢ um nove Kstado brasileiro — quande da
eluboragae da Conatitnicio de 1988 - ¢ que Lnpede que ¢ Poder Legislatvo

Lorne decisdes que scjam incompativels com aguelas esvolhas.

De igual modo, & ausénaia de decisacs do Pader Legislatvo ¢ indilerente para
s validade juridics de dererminadas escolhias que loram elelivarcenle leitas

pelo peder constituinte originario,

No caso cm tela, o GAl acredita que o puvo brasileiro, por meio de seus
conslituintes, escolheu vomo preceitos lundamentas do novo slado gque se
pretende construir @ igualdade, o liberdade, s dignidade, a scguranca
juridica r, sinda, a impossibilidade de que se neguem tais direitas com
base na orientacgfio e identidade sexual de cada individuo.

A afirmacdc dessas cscolhas, dos valores cm forne des qusis o povo
brasileiro reflundon seu Sstado, dos dicsitos lundomentais gue os cidaddos
san ftulares, compete aa Poder Judiciano. Ao g,:-nranl.ir essas escolhas, o
Supremo Tribunal Federal, atua como guardiio das promuessss [Lilus oo
rnomento di promulgacao da Conslituigio, Ao nos lembrar © 20 nas obripar
a respeitar tais compromisses, o Supremo Tribunal Federal promeve a
pedagogio dos direitos fundamentais e reafirma os valores que carsulerizan ¢

Brasil comn um Barada Democralico de Direito,

Basa aluacao do Supremo Tribunal Federzl se da, pricordialmente, por meio
das agdes do controle concentrade de constitucionaiidade ¢, sobretude, por

meio das Acées de Descumprimente de Preccito Fundamental, em razao do

Praia da Belafesa 123, 3° andor
fer (9% ¥ 2869525 Fax (6 da-B vl 0f s

Aaxl 50730300 /./
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Papel gue cssas clausulas  (preceitos Muindementais) possucm para a

astruturacio de um Estado democraies de direito.

Embwrs o conecite de preceitn fundamental ainda esteja em construcda, &
certo gque o Suprome Tribanol Federal ja consolidew enlendimenta de gue
nenhum conceile gue vier g ser determinada cxcloird os dirciros ¢ garantias

fundainenlais’

1.2 = 0 dhieden de Peatiog Jurfdien do Eseola de Diveite do Flo de Janedre do

Fundagao Gondiio Vargas e a pedoagogia dos direttos fundomentots,

A represemtucio Judicizl do GAT nesses autos & feita pele Ceordenador de
Micleo de Pravica Juridica (WA da Bseola de Direito do Rio de Jansivo da
Mandacan Gettlic Vargas (FGV DIREITO RO,

[ WRJ & o local em que se realiza o estigio curricular supesvisionads de
rurse de graduacio em dirgite da FGV TIREITO RIO. Pretende-se formar wm
protissionnl com perk] dilerenciade, copas de rellebr crboemente sobre sea
eturgac sncial o promover mudancas importantcs nas ostrutiras juridicas

Aecessiring ac desenvolvimmenls sdelo-eoonoimieo nacienel,

Por essa fasho, tanbfm & luncao do NEJT da TGV DIREITO RIO conteiboar
pura o pedgogi dos diretlos undomeniois, oo sejy, cslmolar nos slunog a

reflexdo aobre oz valores mals importantcs do Estads Demooraticn de Direito

M pgine difiil indicar, a p—iu—, s oreceivoe lundamencais da Cornesld oigfio sumssivens de
lEsdo (B0 grave que jusdligue o processn e o jalgamente da arghicas de desoumprimento.
Ao had divica de que alguns desses proesitos cstio erd ociados, de Jonca cxplicia, no wexto
itunonal, Rasim, odegudo poederd negar a gualidade de preszitos fundzmentsis de
o cosstitucional aoa diveitos o gareotias individasiz are, 57, denore oatres|, Do mesma
forma, nao =2 podera deizar de atribuir ssea qualificagio aos demais principaos prolegidos
pela cliusuln pérren do art, 6U, § 4Y, do Consbiodghe, quais scjam, a forma federativa de
Estade, & scparagio de Pederes ¢ o vote direto, secreto, universal o perdnlion”™ (ADFF S3-34U,

[#1}

wetn do Mim, Gitmar Mendess, jolgomenio em 200 10-035, 00 de G-2-04]. f

Fraia e detdoga, VAR 8F angar [ da danais!= Rragd  S5OROANC e
Tak |53 21) JWEE0TE  Fox 06 E1 AEL wewdie e ook in
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€ a perspecliva da advocacia de interesses difusos on colelives e da potencial
contribuicda que o prolissional do direito pode fornceer na construgio de

uma socicdade mais Hvre, justa ¢ soliddria,

O memorial de amicus curie adianle apresertlado (o elabarade por um grupe
de alnos de graduacio, supervisionados por dois professores da Bscols,
todos  adiente  assinados, contando  com o perlicipagao de  varios
coluboraderes®. Nio sc pode deixar de regisioar o parlivipacio dos stivistis e

demais integrantes do Grupo Arco Irig ne eluboragio desse ftabalaod.

II - CONTRIBUICOES AO JULGAMENTC DA CAUSA

2.1 - Do vinlugan a digpodade bumionag, 6 Sherdade e 6. paaldoade,

Busca-s¢ porantc cssc Supremo Tribunal Federal wme manilestagilo acerca
do direilo das pesscas de amaremn e de serem amedas, de consiruirem
relagoes de afeto ¢ de bascarem suas decisdes mais intimas na certeza de
que o ordenamento juzidico walard ledas as relagoes alelivas di mesmo

forma.

As discrimninacoes propostas pela Constituicao Federal diante do preceito da
igualdade sin no sentido de igunlar vy desigunls ¢ nde o contrario, Uma
digcriminagan juridicn num Estzdo conslitucions] demecralico oo gqual os

dircitas fundamentais constituem o proprio fundamento do Eslado precisa
* Imperioso ragsirar aqui o agradecimento a todos gue mlaborcri pao que ease prejeto
fosee: Do sucedido. Além des alunos ¢ professores cue bunbon sulmcrevam ease weticio,
destacarnos & colaharagin de Caio Famh Rodrigacz, prefessor da PGV DIREITG RIG.
idealizader & primeiro inceativador dosze projein, Ligin Fulsis Cunpos, professora da FGV
TIIREIMTO RIO ¢ Comdeaadera do Néeleo de Prilus: Juridics, ¢ Fernanda Medina Pantoe,
Tutora o XGY DIRAITO RIC,

4 apradecsmos o lolos cas pessoas des integrantes do GAl Claudz Nascimento, Gilzu 4
ey

Rncrigues da $ilva ¢ Julie Marcira, s
Prcia dc Botadons, 180, 8 sndar  Rie Ae JlaneicsR) Broal 22220 6500 /
Tl 165 21) ZEEMGE1E  Fux 100 210 200K AT wavidinen fc ar /
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estar respaldada em motivos juridicarnenie relevanles gue ampliem o acesso
do maior numern possivel de cidadaos a dircitos, A intorpretacio resuitivi

do Decreto-le: 22075 faz exatamentc o oposte,

O Supremao Tribunal Federal, sempre atento a tais nuances interpretativas,

ja se marifeslou acerea da fundamenralidade do principio da igualdade:

O opringipio du isonomic & awlo aplicdvel e deve ser
oonsiderado sob duplo pspecto: al o do iguaidade na lei;
b} o da wgualdade perante a let . A igualdade na lel é
extgeniain  dingida ao legistudor, gue no processc e
Sormagdo da norma, nae podera inchuyr fatores de
diseriminecin gue Yompam com o orden sondmica, A
igualdade perante o lel pressupde a lel j¢ elnborada @
dirige-se wos demoiz poderes, gue. ao aplicg-le oo
poderdo suhordindg-lo a criténos que ensejem frofamento
seletiwo ou discripinaténio” |STF, RDA 183/143).

E fato incgavel que no Brasil ¢ no mundo, milhdes de pessoas do mesmo
sexX0 convivem cm relacionamentos contnuos e dwradourns, caracterizaclos
pelo aleto ¢ pelo projele de vida e:n comu, Nao esta deatro das awibuicoss
ou possibilidades institucionais do Estado o poder de ditar a cada mdividuo
que Lpo de pesson deve ser alvo de wenor ou ateto,

Aa ignorar a realidade — de que as unides estavels honoalelivas existem

fere st w o direite @ liberdade individual de um grande contingente de
pessoas, Aceitar isso como dodo compilivel com a Consttuigdo & cquivale
dizer que a "Constituigdo cidada” pretendea exclair cidadacs do scu ambitn
de protecian por razoes da esfera privada dos individuos gue e nada dizem

-

respeito ao Kstado.

Squa de Botetopa 185, 84 andyr Py de JangiaFl B 27270900
Ta 406 211 265625015 Fax: ST ATUESATY e oo,
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Mas nao basla assegurar gue essa parcela da populagio tenha direito de se
relacionar afetivamente com pessoas do rmesmo sexo, estando livee de
perseguigoes, punicdes ou humihacies como oulrora. Em uma democracia,
deve-se assepurar que outras direicns da vida civil ndo sejam afetados ou
necgacdos cm razdo do lvee exercicio da orienlocao sexuwsl, sob pena do
Eslado resiringir 8 lberdade de autodeterminagdo ¢ de busca do bom

individual ¢ ga felicidace de cada individuo que taz parte da scciedade.

Se a relaguw eslavel homoaleliva nao zoza da mesma prolecno estalal que a
celagio estdvel heleroaletva, pode-se afitmar que o BEstado esta criando
nhsraenlns 4o relacianaments entre peasoas do mesmo sexo, introduzindo
urma causa de opressao sobre a suciedade civil e criando up mecanisimne gue

gern # desigunldade entre individuos em razio de sua orientecia sexual.

Ao mesmo tempo, seria possivel dizer que o Estado esta alheio & realidade
social, recusando o reconhbecimento de que oo sociedade Lrasileira sto
estzbelecidas diversas relacoes eslivels homoaletivas gue mercoem Ler seus

direitos assegurados

0 Estado brasileiro nao (ol ndado a partir de uma anica concepeao moral
oun relipioss, A sociedade brasileita ndo professa wna dnica {8, nem se
orenta pelos mesmes valarea maorais. Cada vez mais, ¢ povo brasileire
mostra-sc hoterogénce, plaral, diversificada. [Bsas & nosss migueza, nosso
mnaier valor. A multiplicidade de visoes sobre o bem obrige & construgio de
uma socicdade tolerante ¢ a transforma em uma sociedade de pessoas livres,
Certamente, grupos que compartifham determinados volores religiosos ow
morais €m assegurada a liberdade de existir, mas jamais de diter 2 verdade

-

ou b direito para o restante do povo brasileiro. g

Fraw de Laklego, 190, @ andyr Rada sl Boasdl 22200220
Tel: (55 243 255603015 Fac (5% 27) 2055 2410 wewadinitunio fige Ly
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Nesse sentido, pode-ge dizer gue se nesso povo tem valores comuns, eles sio
a liberdade e a igualdade, dei derivando a tolerancia com as diferenges

individuais®,

Por essa razao, nioe é suficicnic gue o Eslado faga uma equiparagio dessa
relagho afetiva com as seciedades de fateo, como s¢ uma relagio de aleto

pudesse ser rratada como uma relz¢ac comercial,

Considera-ac que a dignidade humana do individuo ¢ violacda gquando nio se
reconhcoe que as relagoes  aletives homossexuais mereceimt o inesmo
Ualammento juridica conferide &s relagoes heterossexuais. Nio ¢ adequado,
nem justo, nem dignoe tratar ¢sse lipe de relacionaments como uma

ancicdade de fato ou como purcerios regislradas em carsario,

A recusa om equiparar as relagaes estdveis homoafetivas & unidn cstivel
aleta de forna nefasla a dignidade humana quande reduz tais relacics a um

cariter mersrmmnee patrimanial,

Reconhecer direitos patrimeniuds oo tem de lformng algurne o mesmo eletlo

que leria o acolhimento narmativo das unioes cstiveis homnaferivas. [sto

porque o animus de constituigio dos dois institutos & eampleramenre
divergente. Os direitos negados a esses casais exeeds em muile qualquer
patrimonializacio, A unido cstavel homoaictivas, tante quante a unian
eslavel hetercaletiva, tem como pilar o seatimento de afeto.

S - *Disr que caladdos sdo livees & dlan gue, cm vardade, gue neabuma doutrina mori]
compreensiva ou religicza define a condigzo de membro da comunicdade paliice, nem deline
= instiigEo deasa comunidade, Discr quc sac izuais é dizer que cada qual ¢ reconbiedico
cormn capaz da mesma Darticipacho nu dixcussio peblica vollad so exersics o peder ©
autcrizativa cesse exercicio”, Livee tradugio do original: “Uo sav ther citzers nve Ten is o
say, e o', thal no cozgs sive mogal or religions view arovide a deiicng condilion of
membership or the buedation of tac authorizatior e exersige zoliticul puwes. To say that
lzey ae cqual is to ssy that cash is recogmmed as manp Lhe especities requaived for
participating in discussion wimed ol anthorizing he cxereise of power” (COTIEN, JJosiua:
Bracodure end substance in deliberative demoerney. Tn BENHABIB, Seyla jorx) Demccracy
aned Differveez: Contesting the Boundanes of e Vottical. Drincoton University Fress: New
Jerscy, (964, p, 95)

Praia o Gocakane, “50, ©F snder  Ancda JarcralR) Bresd 22250900
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Além de terem sun dignidade violads 20 ndc serem tratados como
familia, os iodividuos que constituem uma unido estavel homeoafeliva tézn

diversos nulres direitos afetades, dos quais sao exemplos:

s o acompanhamcite do companheiro em hospilas;

» a deeigdo sobre procedimentos médicos de risce ¢ demais decisfes
subre o vida em comum quande o companheira astiver incapacitaclo,

e avisida walime nas prises;

* o acompanhamento do companheiro servidor prihlico transferida;

* 4 permanénciz no lar de companheire em caso de sua morte;

* a decisio sobre os procedimentos finchres;

e as limilscies legais em relagido aos hens do casal (comn a penséo
aimenlicia, a garantia quanta a4 meagic dns hensem eoaso de
dissolugie da uniae., a possibilidade de declaragan do companheico
cormo dependenle pura efeilo do impesto de renda, unido de rendas

para aprovacio de financiamentos hanearios, entre muitos cutros),

Todas essas siluacoes exigem dos crsais homossexuais esflorgos legois e
incerrezas gque Ndo sdo necessErios, nem exprrimentacos pelos  casals
heterossexuais para ns quais todos esses dircitns esfao pressupbsios o
podemn ser exercidos sem qualquer dbice. Na medoria das vezes, 05 casals
homossexuais ficam reféns da compreensan dos funcionaries piblicos ou
privades do lecal ou de decises judiciais gue podem on nao Ihes reconhecer
determinacdo direito,

A decisio de equipaar a uniao estavel homoafetiva 4 unddo  estieel
hcteroafetiva  influenciard ne cotidiano de parcel: represenlaliva da
pupulagho brasilcira, Nan sc ohide os  eleiles  palrimoniais  dessc

reconhecimento, mas a dignidade humana csta ligada principelnente aos

aspectos da vida cotidiana desses brasileiros, nos dias felizes ¢ tristes de

Pruea e Balafeoo, 199, 5% andor 1z 3r Jovewaili) Vasl  727230.300
Te (SET1) 25EA5D01E Fax (68 Z1) 20555410 wavaLdnoiloy 0.5 v i
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cada relacionernenio; noy dircitos clomentares que o3 casais adguirem ao
decidiremn formar uma vida cm oonjunto @ poarlilbar com o pareeito os Talog
da wicls,

4.8 = D waladdo & Segroranga juritlioon.

E possiel encontror Jdiversos exemplos de decisfes Judiziais de trihunais
Drasileicos gque reconhecem a umdo estgvel homoatetvs como inscitatn

Juridieo sndloge & wude estavel hoeweroatetiva,

Mader-se-ia tansciever mlomeros a2o0rdacs de Trobunsis de Justica de
diversos  Bstados o, mecentemente, do o Superior Tribunal ode o Jostica,
decidinde que gquestdes que envolvorn tal matéria devern ser decididas cin

Varas de Familia, @ ndo em Varas Civeis,

Quirossim, existemn ainda em maior medida decisées que diotormmamenteo
nepgam direitos 2 tais cosals o5 mesmos dirsitos assegurades aocs casaiz
helerossesnuals owe, por isss, noo necessilamn de coalquer mlervengeo

Judicial pura eleliva los.

(1 caminha trilhads hoje, pelas umoes estdveais homoafetivas assemelha se
o & cvollgAn do conenbinaro &8ttt s aprimoraments come unido estael
hereroaferiva, Easa evolugho percorren um longn caminho, inmiciado pels

Jurisprudéncis &, posteriormente, consolidado pela doutrina @ pela lei.

arg meados do acculn XX, por infludneie religiosa, estave disseminada o
ideia doe gque apenes o easamento civil e eeligioso poderia ser aceito, sendo
considerada imoral qualquer cutm fipn de uniae nformal, tel gqual o
comeubinatn —oomhecide hole como unido estdvel. hosse contexto, & wiman
astavel pormancocy & marpgem da led, deikando agquesle que se eneontrava em

Ll siluacan Etica, desprovido de dircitos e segurance juridica em relagio an

inslitule. f’:d_,a-""'-

Pran g Batakage, 190 O
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Diversas eram as normas discriinalorins disposras no Cadige Civil de
116, a5 quais restringiaun direilos daqueles que mantinham relacoes
concubindarias jou unioes cstaveis, segunde a lei atual). lsse pode scr
explicado pelo intuito do legislador em proteger somente s familia formacda
pelo casamento, gque era considerada legitima, deixanda 4 margom da lci as

demais formas de uniao, consideradas ilegitimas.

Com o passar do tempe, observou-se L progresso no reconhecimenta das
dircitos advindos da unifie estével, =] evolugin do ordenamenta juridica se
dew de lorma lenta. Inicialmente, n institute foi reconhecido pela legislagao
trabalhista (que ecguiparava a companbeira & esposa nos casos  de
indeazeagiu de acidenle de trobalho) e posteriormente as leis do inguilinato
Lambém estenderam o conceilo de esposs & companhera; no enlanto, ezl
protegao legal apenas se aplicava a cases muito especiticos, deixando
aqueles gue se valiam da uniso estivel em um cenario de incerlezas

juridicas.

Durunte longo perivdo, a jurisprudencia brasileira Jol avangando na matéia,
O Supremo Tribunal Federa! eristalizou entendimentos [avordveds 4 unido de
pesscas nao casadas em casos de indenizagio acidentana (Sumuola 33);
dissolucin de sociedade de fato eom partilha do patrimenio adquirido pelo
esiorgo comun [Samula 213} conecitiacan de concubinalo mesmo sem vida
em comum sob o mesmo telo (Stmula 382); disposigio estsmnentiria em
favor de tilho adulterino (Stmula 447); indenizagan por servicos pruslados
durunte a vida concubinaria, alem de oulras tendéncias que, na pratics,
Jevam a parlicipacao de certos dircites entre os participes da unido informal

e agqueles garantidos pelo diplome de casadaos.

Em 1988, no momento de refuadagio do Rstado brasileiro como Earado

democratica de direito, o conslituinie opron por também confcrir pmfcc.éc_)”

Praia ge Ootndags, 140, F andar Hipoo Jaronake  Basl FFPLNECO
Tel 190 21) L2258 Fux (28 00) FESAGAT0 wWavC restono fge.ar
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catatal As contenas de wodoes nao oriundas da colebracio do casamento,
reconieccinde a tdo eslével como forma de conarituigne do founilia, para

efeito de prolegie do BEstado (539, do are, 226, da Constituieas) .

Trata-sc de porma owjo propiosito inegquivocs era ampliar o oamern de
Llulares dos diveibos decorrentes da formagao de wnn foalia, B momento
alpurn o lexte ponsttucional limita o coneeito de familia a0 casamento oivil
entre bomen e mulber. Bssa e apenas uma forme de famiha, como tambem
0 sho o cassinenlo religiosa, a unido estivel e a relacio entre qualquer dos

pais o zens descendentes.

Mulle embora o unido eslivel enlre pessoas do mesme sexo nfdo tenha sido
expressamente provista, nan se The pode negar o cardrer de fomilia, Nao se
oxige gque g Constituigao proveja, de formo minuciosa ¢ cxoustiva, todas as
[ormas possivels de constiluigan de EBendlio: o gue o Consliloicao e &
dusepurdar umm coneeiln amplo de Bmilia, nfe o oposto. Nesse diapasio, umea
interpretagie que restrinja o protegao juridica apenas As unides estiveis

heterosfetivas contrarara a aspiracio do constituimte e do povo brasilero.

Eolretanlo, por nao ler recebido lreobemn expressn protesno constibucional a
wnidn catével formada por pesacas do mesmo seo, mMUIOS S8 Degatm oa
reconiicé-la. Mo catanto, tal auséncia e roconhecimento juridico néan se di
com bage e penbom principio constitucional, FPelo contrarin, fere diversos
deles. Ha que provalocer a seguranga juridica em relacan a tidns que esrio
sujeilos wo mesmo crdenamento, Mao & razoavel garanbic diveitos a alguns,

e deixar oulros & margen da otsla estatal,

Vivemos num estade laico cujn abjelive principal & protoger o possos, wndo
em visla seus direilos ndameontais, esas racioeimo & possivel extealr a
conchizdio que ndn ¢ accitdvel goe cidadacs sejam privados de direilos seo
urmna [undomenlagio cocrente, pele simples fato de possuiTem uma opead

Feaia de Aclafegs, 193, 8" andar His de Jas
Tal 155 210 2558-501E  Fax (5B 27)2
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sexual diversa daquela esperada pela por cerlas relipiGes ou por valores

marais particulares de certos individuos.

Nesse cendrio de ncerleza juridica, se faz oxrremamenre necessdria a
definicdo, pele Supremo  Tribunal Federal, no ambite do  wontrole
concentrace de constimcionalidade, se as unides estivels homouafelivas
devem sor equiparadas, para fins de wodos os direilos, as unites eslivels

heteroaletivas.

2.3 = Mungon condra-raegoricnie. do Poder Judiciana no Kstodo demonraGon de

direilo.

0 Poder Legislativo acompanha as mudangas ¢ transformacéres da sociedade
hrasileira ac incorparar ae sistema juridice neves anseios ou ao modificar
regras para regular novas situagoes decorrentes do progresso eenalogico ¢
da evolugio social. Nesse senlido, as normas juridicas séo influenciadas por
valores culturzis dominantes em cada épocs, ns quais se modificem de
wempos em tempos, cabendo ae Poder Legislative adaptar ¢ mudar as
normas dando o carater mutavel para elas poderem se adaplar a realidade

de cada momento historico e social,

Nao ebstante, a legittmidade democritica do Poder Legisladvo  fica
compromerida quandn nma maioria pretende submeler uma minoria. Bssa
opressao majoritivia poderia ocorrer por meio da criagan de leis que
previsacm punicdes em virtude das caracteristicas de grupo minerntano,
corno lambém pela resisténcia da criagio de leis que prolepessemn esse

mesama @upa. ol

Prad ce Uoizvane, “50, % andae o codercra'®)  Brosd  Zzdv-son
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No casc concreto, as pessoas que manlém relacdes  homoafetivos
representam parcels nunoritaria - embera significativa® — da papulagao.
Nesse sentido, essa parecla do pove brasileito nan & capaz de [azer
reconhiecsT €5803 anscios nes drgdos politicos representativos. Ouorre gue o
toneeito de Estado democraticn de direite nac se coaduna com ums visao
meramente formal de democracia.

A teoria politica contemnporiines & fortemente intluenciada pela dicolotia
entre as leorias Lberal ¢ comunitaria, Para os liberais, os direitas
fundamentaia sdo pré-politicos (e, confurme veriante tedrica, tais dweitos
cecooreriam da natureza humana, de valores universais on de concepgbes
politicag). Pera oy comunitarios, o direito extrai sua validade exclusivamments

do processo democrético, nde havende direilos pré polilicos.

Embora concorde com os cominmitaring na percepeac da politica como o
cepueo adequado de reflexio e formagae de uma sociedade orientada para o
bLem comum [reveluando-se como esirulure da comunicacia piablica volradsa
para o enlendimento), o flasafo Jirgen Habermas coritica a perspectiva
comunilary em razdo de sus dependéneia de cidadaos orentados para o
ber comurn, suslenlando que as sociedades aluais sao plurais e, portanto,

incomnpalivels corm uma idenlidode colelive de concepciio de benn.

Com cfcito, na concepgdo habormasziana, o que confere legitimidade a
aulodelerminacio cidads, 4 manifestacdo colerwa sobre valores, ¢ o farn de
que essa decisdo celetive provenha de wm acordo racionalments mativado «
aleancade como conseqliéncin de um procadiments legislativo demoectalico.

Por sua vez, o exercicio da aulimomia pablica depeade do reconhecimento

¥ Na¢ ha uma mensuragao exata do ndmaro de homessexuais no Brasil, no entanto, 25 em fermus o
CASAIS 0 Mesmo sexe vivendo sobre o masmo leto sdo 17.560 pesscas de acordo com @ Conlagem
da Populzgie, divdgada pelo Insitte Brasileiro de Gaografia e Fsialislica (I2GE). A contagem
ilentileau, pala primeira vez, que declararam tef sompanneiros do mesma sexn abunde come chels

da casa hilo s anenciabrasil. gov brinoficiasi200 701 202 1 fineasleris 2007~ 2-21. 275073361 3vicw 7 5 5
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da existéneia de um sistema de dircitos?, sem o gual o hevera legitimidade

nas relacies estabelecidas por meio deo cdireite positives.

Ao preconizar a “institucionalizacge dos precedimentos e pressuposios
comunicativos”, colocando o direitn a meoio caminhe da moral e da politics,
Jurgen [Tabermas traz a discussao wma nova conlribuicaa, denominada
Leoriz cribico-deliberativ, e alertande pars a necessidade de superacio da
tensdo entre as visoes liberal ¢ comunitaria. Fica cvidenic a existéncia de

limite subslancial & soberenia popular, consistente 1o sistewa de direilos.

A concepgdo demncritica da teoria critico-deliberativa, ao impor limitecs
substanciais i seberania popular, ecoa a prencupacdno de aurnres come g
Ferrajoli que sustentam a impossibilidade - tante empirica corno tedrica - de
se falar em outra democracia que naa seja a democracia consutucional.

T

- 7(1) Dircitos fundamentais que resultam da configuracdo polilcamente sttdaoma do
hraito ¢ mator medida possivel de Bherdades subjetiwas de acao. Essce dircitos exigem como
correlatas  necessamos: (2] Direitos lunda.ncntrds qus  resultam da  configumacdo
;x:lllicmuenue :)ulﬁuumu o st de nu:mhm nuce s 3 ir

puinnnmie 'ml-'-nm voaumvés dos quais l‘le‘!- lnum duel 0o Iegll..mu {-.. ) :5|
Tundamentais a condcoc: de vida gavantidas social, téenica ¢ eoalagicamente, na mndldn
em que 550 for necessario para um aproveitamento. em igualdade de chances, dos direiios
elencados de (1) o 1) (HABERMAS, Jligen. Leedn ¢ Depiocracic — éntre facticidade e
calidade, Rio de Jancivo: Tempo Brasleivo, 1997, p. 15971600,

# - “lyidente gue a regra da majonia desernpenha wm paps] de dextacue nosss processe de
decisao coeliva crue ndividuos iguais, porém a decizio democratea nio depende ce um
simples Zato aritmético. Essz decisan deve -esultar de or drocesse de formagae livie ©
racions] da vontade Fortanta a manutangiin de certos direilos & 8o essencal & cemaecracia
come 4 préprin regmn do maiotie Nesse senlide o procosggmometinente cenatitacioral, sor
interméxdin de chiusuloy supes-constiacionais, serdé meralmente legitimo toda ver que
proilic vg cidadacs de sc autc-destriivem enquanto seres igualments hveeg, portadores e
direitos que protegem sua condicao de dignidade humazoa. () As cliusulas péireas nao
precisam assim bnscar ne dineitn nztursl o sea fundamentagds, mas prospectivamentea
reriram  sun legilimidicle da capacidade de compreender cuwris as  pré condgivs
‘umdnrnentods s 9 preservagio da autonomia arivada e ooblics dos cidadios” (VIEIRS,
Oscar Vilacna: A constitwipdo come reserun de Jusuga. M Lua Noua - Repisle e Duleen o

Poliven, n® 2, Sio Faulo: CEDEC Conug de Estacos de Cu'tura Contemporines, 1997, b

TGIROL
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A Sdemacracia  conslitucional”, de oue  fala  Ferrajoli, consiste noe
recanheeimento de wmna dimensao subsarancial ao lado de dimensao formal
da democruvia, de made que as leis devessem sua legitimidade a um
processe de validagae simultaneumente substancial ¢ formal, representada
pela coeréncia entre cssa produciw legislaliva com os valores que animam a

estruturagao do Estado.

Taia  clementos  corresponderr wo  niclen  dure  das  constimuiches.
cncantrandc-se na eslera dayuilo gque ndo estd2 submetido 4 maioria e nem
mesmo & unagpimidade dos cidaddos.  Para Ferrajoli, sao os direitos
fundamentais constitucionalmente hxades gue constiluem as normas
substanciais  que condicienam o validade substancial da produgie
legislativa

O papel desempenbado pelos direilos fundamentsis na  testricio da
soberaniz popular decorre limitagio impasta pela principio do Estade de
direito, que nan admite 2 existénein de paderes absoluros, nem measmo o da
soberania popular e do fato de que wina dimensae lormal de democracia nae
esta habilitada para proteger eletvarmente o lunconamenlo democriatico do

Estado?,

Porrenrn, da mesmo forma que ac veda a meioria que faca determinadas

escolhas — supriminde direitos necessdrios & participagan  politica  de

Y CLa pesitivizacion de principios y derschus lundirnentales en nonmas cocstitucionales,
condicinnande la kegicimidad del sistema pelitico a su plena tutela ¥ observancio, ha
wearporado tambien en la demoecracia uns dimengion sustares], ague se ofuele ol
dimensidn formal o poitca trad-ciona’. Quiemn decr que domesson susoacoial de de valides
de las bayss an el esiado constluciosal de derecho, determivada por Sas principios
susteacales que no pueden sec desogales por sus contenicos, se tradane /i rea dimension
guateacial de la democracia mismn De o mism:s rranera en L que b dimeesion formal de
la vigerein, determirsdn por oy reglos e poccedoniente 2c0bre Ja ferma de las decisiones,
correxporile @k dimeesion fonnel de la dersocracia.”, (FERRAGOL, Ling: Juspostivisma

witleo y demccracic constitucional it ISGNOMIA, n® 1E, Alicane: Universidade de Alicante, -7 s

2002, p. 12/13). S
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determinados cidadios — @ igualmente vedado 4 cssa maioria que deixe de
tomar decisbes necessarias 4 eletivagio da igualdade entre os individuos.

Ao nao estabelecer regras juridicas gue regulem a conslrugio de uma vida
afetiva om comum  pelos casais homossexuais, o Poder Tlegisiativo —
representando o maioria da populagio brasileira - exclud, marginaliza e
diminui v papel sowal dos individuos que mantém relacoes homoafetivas,
Retioa-lhes a condigio de igusldade necessaria para que possa haver
iualdade de parlicipacio no debate pitblico,

Para salvaguardar es requisitns essenciais & participacao dos individuos no
processo demoeratico, o Judicidrio € mais uma vez chamado a tomar tal
pasigan de vanguarda, garantindn o livee exereicio da liberdade ¢ ignaldade,
atrihuros da cidadania, ¢ principalmente a dignidade bumana E preciso
aluar vnde nao ha cerleza ¢ eletividade do sislema nag relacoes privedas, em

prol dessas garantias.

Com eleito, nao ponde o Estade democratico de direite conviver com o
cstabelecimento de uma diferenca entre pessoas ¢ cidadaos com base em
sua stxualidade. Assiin como & nconstitucional punir, perseguir ou impedir
o acesso dos homosscxuals a bens socio-cullurais e € igualments
incomstilucional excluir cssa parcela de ridadies do direile a seguranga em

suas relacdes alelivas.,

Saw irtelevantes, do ponto de vista juridico, as opiniGes moras ou religiosas
que condenam as  celagdos  homossexuais. Alnda gque  tals  opiniaes
constituissern o pensamento  hegeménico  haje nos  Orgdos  politicos

represenlativos (Congresso MNacional ¢ Presidéneia di Repablica), nem a

/

Peein ac Bomtoan, (80 8wy Roos JarsovRD Bral 22200000
Tei (2o 21 DESAAR15  Fax (36 210 22289470 weavicreiieis fy &
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maioria, negr mesmo a unanimidode dessns opinides, csta acima da
somstitaigao,

Nesse passo, o Poder Judiciario assume sua mais importanie fungio: de
amar vomo poder contra-majoritario; de proteger as minorias contra
impesicies dezacrazoadas ou inditmus das maiorias, Ao asscgurur A pascela
minoritaria da populagio o direito de nda 3¢ submeter & maioria, o Poder
Judiciario revela sua verdadeita forga ne equilibrio entre os poderes ¢ na
[ungdo coma garante dos direitos fundamentais.

2.4 - Do direilo infemacional ¢ suprandacional

No que diz respeito a possibilidade de dgual trarsmento mridico a

homossexuais, € inleressante  estabelecer um paralela ontre o direito

brastleiro e a egqual protection doctrine, proveniente do dirvilo nerte-
americano. A clausula de igueldade foi introduzida na Canstiraican dos KUA
por meio da 14° Emenda, redigida em 1868, logo apds a Guerra Civil, cujo

objetive principal era garantir direitos peta os ex-escravos'd.

Essa emendn (ol responsavel por irazer umea ampla definigéo de cidadania
para o pais ¢ determinave que os cstados federados incorporasscm a
wusldade de lodos oy cidadaos peranle a lel purs wdos no ambilo da

Jurisdigio estadual.

14 Guessa Cial dos Estados Unidos da America curon de 1861 g 8655 ¢ teve coma more:
arincipal a anestao da canravidae dos negees, v temn cue vinha gerande conllilos armacos
cesde 18556, En L&57, o Suprama Corle, an devidis o casn Drad Soofl = ma vesdade, Scot o,
Swewdfrt, 10 LS, 393 (1257] -, SUSCNTALA JUC 98 REEMDS Tac Bram e nem phderiam st
censidevades cidadaos, razac pela cual néo pessuiam direitss corsutucenae, A 127
emerily, rificods em o ce dezerlbre de L1353, vedon expressamenie a pravic ce sxemvicio
e usbalbo involuntério [zalve em ensn de conderagio cmmunal) e tede o erritcrio
nacional. A L1 emenda, matificada em @ de julho due 18GS, ¢ mais cxlongs ¢ waa enurs
outres lermas dos sequisitos pora oblengdo da cidadania estzdunidense. Suas prandes
contribuwoes san, todavia, & garantia ao devido processo legal e xgualdade de trataments
perante a lei 4

Fruss chy Bolal 9 Faale RodadawraR) Drasll 22250900
Ted: (35 21 20580915 L@ (95 27) 25505410 wyrwdiaitana fov be
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Embora existum diferengas essenciais entre o sistema Comynon Law que
vigora nos EUA e Chal ianr que & usado ne Brasil, o direilo esladunidernse
pade auxiliar na interpretagao da Constituigde Brasilvira no que toca ao
alcance da protegao do principio da igualdade as relages constituidas entre

Pessngs do mesmao sexo.

Nesse passo, o direito californianoe se encontra em siluagdo vanpuardisla
quanle  ao  reeonhecimente o lepgalizagdo  da relagio  homoafctiva,
Revenlementes, 1 Suprema Corte da Califarnia proferia decisdo’! afirmando a
incanstitucionalidade da nroibigao da uniao civil de pessoas do 1esmo sexc,
0 que, conseqllentemente, permitc que os homossexugis desfrutem dos
meamos direitos conferidos a casais heterosscxuais.*? Essa decisao ol
construida a pardr do principio da ualdade.

Alem de diverses HEstados Federades dos lstados Unideos da América,
também Africa cdo Sul, Espanha, Canada, Bélgica, Holanda, Cidade do
México, Irlands, Esloviénia, Reino Unido, Suics, Luxemburps, Auslria,
Finlaadia, Alemanha, Franga, Bélgica, Helanda, Croclandia, Islandia,
Succia, Noruega, Dinamarca, Nova Zcolandia, Andorra, Croacia, Portugal,
Suecta, [lungria e lsragl reconhecemn juridicamente, em malor ou mmeno:s

extenydo, a ummao estavel homoalelivals,

ra MARRIAGE CASHS, Six conzelidated appeals City and Counly ef San Franciseo w,
State of Californis |A11044% [Super. Ct, 2.F, City & County, No, GO 04-429539)); Tyler v
State of California (110450 [Super. €1, T.A. County, No. BS-082500]L Woa v, Locxeer
IATTO1ST[Suner. CL S0 Cigy & County, No. CUF-U4-304028]) Clinton v, Stae of Califurnis
[ATI0403 [Supm. CL 8.7 City % County, No. CCC-04-420G48)); Prodositton 22 Legal
Deferes and Bdueatior Fund v, City eed Connly of Son Fruncisen (A110661 [Supcr. Cu S K
City & County, No. OPP-01 SU5903]); Campaign Jor Caldornia Pamilics v, Newsar [ATTORG2
|Sugxer. O S.F. Lty % County, No. CGC-01-428794])

12 Byne caso loraa pateole ¢ pumento anterorments exposto da recessidade do Judiciirio
ataar come pader contre-maioritdrio garonte dos direiles lundameisis, pois apis a decisio
ca Saorema Corte da Califénia foi realizade am relerendn papalar gue atrsves de limitaca
margem ¢ 4% de diferenga esvmon 2 decwdo crande wm aslige ca Constinicas Bstacual
que prothe o casamento enlie prsseas do mesme sexe. Vale ressaltar que a referids Froends
Constituconal esul sub pudice @ scrd também analisada pala Suprema Corte.

A [rfarmagee disponibilzode pela The lalecnational Lesbian, Gay, Bisexual. Transgende
and Lo lersex Association faww g orgl

Mizss o Bodalone, %0 @Parda” Rocodarcrak)  Uresil 2225000
Tok: 155 21 200615 Maw (S5 21 25508410 weawv. dembana fgy.br
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A equiparacan de cducitos enlre casais heternaferivos ¢ homoalelivos vém
sendo reconhecida com  suctssn em grande parle des cslados laicos
Justamente pels mexisténeia de razoes juridicss para negagio de acesso a
direitos fundada na orientagae sexual.

Ainda no gue loea  an  direito  internacicnel, cabe  apresenlar o
posicienamento da Corte Censtitucional da Colémbiz, anue tem declarado a
equiparacio de alpuns direitos para Lésbicas, Gays, Dissexuris, ‘Ivavestis ¢
Transgéncros (LGBTT) e recenles decisdes!t. Alualmente, esta pendente de
Julpamento persnbe zquela Corte 5 2gae n® 9402008, cujo pedido formulade
¢ de cquiparagio de direitos e obrigacues dos companheiros helerossexsais

3 3 ¢
s unides homoalelivas.

Justamente porgue o Constituicao DBrasileira € clara quante ae direito a
igualdade de wdos os cidadaos brasileiros, o Brasil lem expressado
internacionalments pma  posigdo  de vangustds oem relagac ao

reconnecimento dos direitos eivis des homossesuais,

Paradoxalme:le, ndo consegue manicr a mesma posigac interiamente o
guranlir aos seus cidadaos os direitos que defende sejam assegurzdos pela

normativa intermacional.

Durante dois snos ¢ pais levon A Qrganizagao das Nagdes Unidas (ONU) o
debate scbre a criagdo de um tratado internacional sehre direitns LGETT,
proposta gue nao chegon sequer & ser posla em paulia por oposicdo dos

paises onde inexisle separacao entre religiao estado.

Nestaca-ae, sinda, que toi o Brasil que levantou o debate sobre o lema

perante a Orpanizaciao dos Estados Americanos (OTA), culminanco com a

-7

1 Vidle Wnttp: [ fwww corteconatitucionnl pov.n
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redagdo da Resolugho OFA n® 2435 (XXXVIL-O/08], = gual manifesta
prevcupagan com 0s atos de violéncia e das violacoes aos dircitos humanos
correlatas perpelradus conlra individues, motivacdos pela oriestacio sexual ¢
pelaidentidade de género.

Consta expressamente desse Resolugdo a afirmativa de rque a Declaracao
Universal dos Direitos [Humanos considera que tordos as scres humanos
nascern livres ¢ iguais em dignidade e direitos e que o cada um € dado
excreer ledos os direitos ¢ liberdades existentes nesse instrumento sem
distincio dc qualquer espécie, sejn de raga, cor, sexo, lngua, religiao,
opinido politica ou de qualquer cutra natureza, origem nacional on social,

riguazd, naseimernlo ou qualquer outra condigao,

Veja-se gue no plane internacional o peis se celoca na vanguards, mas no
plano interne a situagan é de preconcein e exclusao das pessoas com
oricntagao homeossexual,

0 exemplo que methar ilustra essa dicotomia € o fato de Brasil ter assinado
a Declaragao de Yogyakarta, compromertendo se perante os demais paises no
ambito internacional, mas nao té-la ratificado intcrnamente, A Declaragio de
Yoayakarra estabeloce principios que vislambram asscgurar & ignaldade ¢ a
dignidade que ¢ devide w0 Lodos os cidadaos e alinmnam normas juridicas
nternacionais vineulantes, que devem ser cumpridas por todos s Estados.

In verbis:

“&rtigo 24 Direito de Fundar uma Familia: Todas as pessoas tem o direite
de funda um familia independente de sua oricntacio sexual mue identidade de
génern. Menhuma fsmilia pode ser sujeita a diserimineagéo eom bese na

orientacio sexual ou identidade de pénero de algum de seu membros®=.

15 Tradugin livie do wigical: “Everyone has the right to found o Ly, regurdloss of scoaal
arectibon or gender identity. Families exist ir divesse fooms. No fanuly may be subjected to
Hram e B 1 120, P andse  Riade Jancledid  Ceasl  22220-000 -7
Ta:ihs 2TV 288031 Faa {5 AN 2990010 v vk o Y o
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0 referide artigo entre sua alineas ®g% o *e® estabelece gue os Estados desvem
atraves du medidas admimistrativas, legislativas ou judiciais necessarias
asgegurar a igaaldade de diveilos ¢ seu pleno desfrute independente da
ariemitagio sexnal dos individues que formen uma relagfio com o inluile de
vonsituit  wma  familia, B fuodienental  resselter  que  documentos
internacipnais publicades sobre a mesma, conferem grandes importncia zo
papel do Brasll, ioclosive alirmnsands gque o nosse exempls € vma licdo a ser
seguicda.

discriminatinn on the basis of e scaual orenietion or gender sdentile of any of itz
mernlier s,

>
Mwia de Bofoga 190, 0* andar  Wiede Joneratl) Bl 53350000 P

Ta:gnh 31) 2RG9-5016  Fag (55 5] 30005610 wraecinslon o
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1. CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, o Grupo Arco-Iris de Conscientizagio Somossexual
espera que a preseate contribuicéo, oferceida na forma de memerial, auxilic

rasc Supremo Tribunal Federal a bem deciclir a presente cavsa.

Bepera, oulrossim, gue esse Supremo Tribunal Federal recontieca a uaiao
estavel  homaoafetivea  coma  modabdade de  constituigin  de  familia,
cmprestando os mesmos cfcitns juridicas eoncedides s unides estaveis

hetervaletivas agquelas anioes formadas por pessoas do mesno sexo.

Espera, ainda, gue scja deferide o pedicdo formulado pele Governador do
stade de Rie de Janeiro na ADPIP 0" 132, reconhecendo-gse  como
constilucional & inwerpretagae do decrelo estadued 220775 gue assegura
direitos previdenciarios aos companheiros do mesmo acwe de servidares
publicos do Estade do Rio de Janeiro.

e

=

Rsinidi Ju‘gcim,’-liiglgzgmmbro de 2008.

o
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—~" Thiaga Bottino

Adv. OAB/RJ n° 102.312
Profeasor da PGV DIRTITO RIO.

Coordenador do Nuclen de Pratice Juridica,

Ivanilda Figueiredo
Adv. OAB/RJ n® 122.474
Prefessara da FGV DIREITO RIO,
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