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A EFETIVAGCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS ATRAVES DO
PRECEDENTE JUDICIAL DA ADPF 132 E
ADI 4277

RESUMO

Os precedentes judiciais tem sido um dos temas mais
relevantes do processo civil na contemporaneidade. Com o
recente processo de constitucionalizacdo do processo civil,
existe a possibilidade deste ramo do direito de ser um meio
de efetivacdo dos direitos fundamentais. Neste trabalho,
a decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu
a unido homoafetiva no Brasil, foi escolhida ndo sé pelo
simbolismo, mas pela possibilidade de um precedente
judicial efetivar direitos fundamentais a toda uma
comunidade. Este estudo cuida de adentrar na discussao
sobre o sistema de precedentes brasileiros, como também
a discussdo acerca dos beneficios e perigos da importacao
do Common Law.
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ABSTRACT

Judicial precedents have been one of the most relevant topics in contemporary civil procedure.
With the recent process of constitutionalization of civil procedure, there is the possibility of this
branch of law to be a means of implementing fundamental rights. In this work, the decision of the
Federal Supreme Court that recognized the homoaffective union in Brazil, was chosen not only for
its symbolism, but for the possibility of a judicial precedent to implement fundamental rights to an
entire community. This study takes care of entering the discussion about the Brazilian precedent
system, as well as the discussion about the benefits and dangers of importing the Common Law.

1 INTRODUCAO

Serd abordado neste artigo, os precedentes judiciais como ferramenta da efetivacdo dos direitos
fundamentais na ADPF 132 e ADI 4277. Mas antes de adentrar na discussdo acerca do tema, é
imprescindivel entender a contextualizacao histdrica a respeito dos precedentes judicias e sua
distincdo com a jurisprudéncia. O sistema de precedentes permitiu, antes de tudo, um eficaz
grau de seguranca juridica e hoje, estad presente no ordenamento juridico brasileiro no Cédigo de
Processo Civil de 2015.

Neste presente artigo, faremos também a andlise juridica relacionada aos direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, incluindo a discussao acerca dos precedentes judiciais serem
estranhos ao ordenamento juridico brasileiro. Como também

O presente trabalho tem como principal objetivo relacionar os direitos fundamentais com os
precedentes judiciais e demonstrar como eles se comportaram no julgamento da ADPF 132 e na
ADI 4277.

Por meio de uma abordagem qualitativa, argumenta-se os resultados dos estudos feitos por meio
de andlises e percepcoes acerca dos precedentes judiciais como ferramenta da efetivacdo dos
direitos fundamentais na ADPF e ADI j& mencionadas, tratando-se de uma revisao bibliografica,
esquadrinhando artigos, doutrina judicial e as decisdes judiciais concernente a decisao proferida no
julgado. Realizado por meio de um método explicativo, visa-se conectar ideias, a fim de explicar a
importancia de tal conteddo para a drea juridica.

Serd apresentada uma discussao geral, com contextualizacdo histérica sobre o sistema de
precedentes, diferenciando-o do sistema jurisprudencial e como os precedentes sdo efetivados
no Brasil. Faz-se necessario, ainda, uma sintese acerca dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e como os precedentes podem ser Uteis na efetivacdo de tais direitos.
E por fim, serd apresentado uma andlise acerca dos referidos julgados.
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2 PRECEDENTES JUDICIAIS: NO COMMON LAW E NO CIVIL LAW

2.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO

A principio, é indispensavel compreender os sistemas da civil law e common law para este estudo
dos precedentes judiciais como ferramenta de efetivacdo dos direitos fundamentais, pois tais
tradicoes juridicas foram essenciais para a formacao dos precedentes.,

Como bem assegura René David (1978), Common law é um sistema de direito que foi desenvolvido
na Inglaterra, sobretudo pela acao dos chamados Tribunais Reais de Justica, os quais constituiram
um direito “comum” a todo o pais. Foi estruturada, sobretudo, como um direito jurisprudencial,
desenvolvendo a ideia de que decisdes anteriormente tomadas também representavam o Direito,
servindo como balizamento para as futuras decisoes (THAMAY, et al., 2021).

Em contrapartida, a civil law teve em sua origem a preocupacdao com a completude do sistema
juridico a ser realizado por meio de codificacdo (BARBOZA, 2014). Dessa forma,

Essa tradicdo buscava a previsibilidade, a cognoscibilidade e a calculabilidade, necessarias a
seguranca juridica, seriam alcancadas pelo respeito a lei e sua estrita aplicacdo. Na common
law esses mesmos objetivos eram buscados por meio da observancia dos precedentesjudiciais,
em um direito construido a partir de casos concretos (case law) (THAMAY, et al., 2021, p. 25).

Assim, o éxito ao respeito aos precedentes durante o processo histérico, especificamente no
sistema common law, permitiu antes de tudo um eficaz grau de seguranca juridica e ainda, conferiu
um elevado grau de racionalidade a atuacao do Judicidrio inglés (THAMAY, et al., 2021). Taruffo
(2014) afirma que os precedentes jd ndo sao mais, hd algum tempo, uma caracteristica peculiar aos
ordenamentos de common law, estando presente também em quase todos os sistemas, incluindo
o de civil law.

2.2 BREVE DISTINCAO ENTRE JURISPRUDENCIA E PRECEDENTES

Desde o século passado, pode-se observar no Direito brasileiro uma tendéncia ao fortalecimento
da eficécia da jurisprudéncia, e mais recentemente, dos precedentes judicias. E se suma importante,
tratar a respeito das diferencas entre esses dois sistemas, tendo em vista que sdo institutos
distintos.

A principio, “jurisprudéncia” pode ser compreendida como a ciéncia do direito, ou em outro sentido,
como um conjunto de pareceres oriundos dos jurisconsultos. (VIANA E NUNES, 2017).
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Em relacdo aos precedentes, que é de fato o tema do presente estudo, geralmente estdo
relacionados a uma decisdo formada de um caso particular, diferentemente da jurisprudéncia que
é formada a partir de uma pluralidade frequente de decisoes relativa a varios casos concretos, ou
seja, é impossivel identificar qual das decisdes foi determinante para sua formacdo (TARUFFO,
2014). Ou seja, precedente é um evento do passado que se adequa servindo como parametro para
as acoes presentes e futuras. Logo, quando um juiz de Direito, embasa sua decisdo em um caso
resolvido do passado, diz-se que tal decisdo ocorreu de acordo com um precedente (KREBS, 2015).

2.3 O PRECEDENTE JUDICIAL NO BRASIL

O tema de pretendentes judicias, internamente na realidade brasileira, é eventualmente tratado
como algo novo instaurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, é possivel, entretanto, observar
nitidamente tais institutos ja previstos em um contexto histérico. O Brasil, sendo coldnia de Portugal
e como um pais integrante a tradicao do sistema da civil law, subordinava-se ao ordenamento
juridico da sua metrépole. Mas como variados institutos do Direito portugués apresentaram um
respeito aos precedentes judiciais como uma qualidade do sistema juridico daquela época, o Brasil
ja havia tido um certo contato com a figura dos precedentes hd séculos. (THAMAY, et al., 2021).

Claramente, a busca pelo entendimento dos precedentes judicias ultrapassa os limites do processo
e dizrespeito, especialmente ao direito comparado e a teoria geral do direito, e o principal destaque
aqueles paises que se sujeitam ao sistema juridico da tradicao da common law (LIPPMANN, 2021).

E indiscutivel que sempre houve na sociedade brasileira, devido a influéncia do positivismo juridico,
a afirmacao de que somente a lei é considerada uma fonte do Direito e com isso, surge o sistema
civil law, no qual a aplicabilidade do Direito estd essencialmente firmada no direito positivado,
escrito, conforme tratado anteriormente (THAMAY, et al., 2021).

Atualmente, considera-se como um dos principais problemas presentes no Judicidrio Brasileiro sao
0 excesso de acoes e de recursos que se fazem presentes cotidianamente nos 6rgaos jurisdicionais
de primeira e segunda instancia, e até mesmo nas Cortes Superiores. Ha inimeros efeitos que sdo
causados por esse problema, como a lentiddo na entrega de prestacao jurisdicional, e com isso
hd uma consequente ineficiéncia da defesa juridica exercida pelo Estado. Além de, obviamente,
o aglomerado de litigiosidade ser uma das principais causas desse problema, tem-se também a
omissao de respeito aos precedentes judiciais por parte das autoridades judicias e dos préprios
ministros da Corte Superior (KREBS, 2015).

Evidencia-se com a chegada do “novo” Cédigo de Processo Civilem 2015, que hd uma estruturacao
dogmatica de um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios, instrumento esse que proporciona
aos julgadores, no momento de fundamentacdo das decisbes, a aplicacdo de decisdes proferidas
anteriormente aos casos semelhantes, com o intuito de haver uma previsibilidade e estabilidade do
Direito (THAMAY, et al., 2021).
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O Cddigo de Processo Civil de 2015, demostra uma énfase ao direito jurisprudencial e é a partir de
uma visualizacdo mais ampla de seu texto normativo, que se compreende facilmente esse sistema
em todas as fases processuais, de acordo com o procedimento comum. Assim,

Aforca que as decisdes passadas podem vir a exercer sobre os casos a serem julgados mostra-
se monumental desde a confeccdo da peticdo inicial. A assertiva fica evidente pela leitura
do art. 311, especificamente em seu inciso I, pois este possibilita a concessdo de tutela de
evidénciaz: se “as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante” (VIANA E
NUNES, 2017, p. 261).

Dessa forma, o Cddigo, ora bem analisado, apresenta prestigio ao direito jurisprudencial, mas é
importante destacar que o aspecto normativo direcionado a tal direito € o que representa o
chamado sistema de precedentes judiciais (VIANA E NUNES, 2017).

3. AIMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente é importante salientar a igualdade que o ser humano possui, e a necessidade de
seus direitos serem resguardados. Com o decorrer dos anos, os individuos sempre possuiram
necessidades bdasicas a serem sanadas e resguardadas, e para isso foi implementado os direitos
fundamentais, que como o préprio nome diz, sdo fundamentais para a subsisténcia humana.

Essa decisdo expressa no Art. 5° da Constituicdo de 88, por vida, liberdade, seguranca, salde
etc., vem de um contexto histérico, marcado por dificuldades e lutas. Baseando-se na revolucao
americana e especialmente na revolucdo francesa, em que os ideais eram Liberdade, Igualdade e
Fraternidade, e com isso foram sendo construidos fundamentos para chegarmos no que estamos
hoje, 79 incisos de essenciais direitos para a vida.

Entretanto, é importante salientar que “os direitos dos homens se distinguem de outros direitos
pela combinacdo de cinco marcas. Eles sdo direito universais, morais, fundamentais, preferenciais e
abstratos.

A universalidade da titularidade consiste nisto, que direitos do homem sao direitos que cabem a
todos os homens. A determinacdo do circulo dos titulares causa varios problemas, dos quais dois
devem aqui interessar: o primeiro resulta do emprego do conceito de homem; o segundo problema
nasce disto, que entdo, quando se considera o conceito biolégico do homem, somente homens
como individuos podem ser titulares de direitos do homem(ALEXY,1999).

O que concerne ao conceito de direito do homem, assim, ndo causa problemas, de um direito do
homem do particular falar depois que seu grupo, sua comunidade ou seu Estado é protegido na
existéncia, na identidade ou no desenvolvimento. O titular de tais direitos, que tém a integracdo do
particular em sua comunidade como objeto e fundamento, permanece o homem particular. Trata-
se, em tais direitos, de um alargamento dos direitos individuais a existéncia e desenvolvimento da
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personalidade na dimensao da comunidade. As coisas, porém, modificam-se quando, como titulares
desses direitos, aparecem o grupo, a comunidade ou o Estado. (ALEXY,1999)

Uma das qualidades essenciais para os direitos do homem é que eles sao direitos morais. O conceito
de direito moral é ambiguo. Aqui ele deve ser empregado como conceito contrario para o conceito
de direito juridico-positivo.

A universalidade da estrutura dos direitos do homem, que consiste nisto, que eles sdo,
fundamentalmente, direitos de todos contra todos, cabe, com isso, uma universalidade de validez
que é definida por sua fundamentabilidade perante cada um que aceita uma fundamentacao
racional.

Guerra civil entra em questao, como instancia de concretizacdo, somente o Estado. O direito moral
d vida implica, portanto, um direito moral a protecdo por direito positivo estatal. Nesse sentido,
existe um direito ao Estado, mais sucintamente, um direito moral ao direito positivo (ALEXY, 1999).

Baseando-se ainda em contextos histéricos, vale ressaltar que para os “direitos fundamentais”
serem estabelecidos da forma em que sdo hoje, foi necessario todo um desenvolvimento,
primeiramente surge uma peca importantissima para todo esse processo, o conhecido “CODIGO
DE HAMURABI”, que tinha como objetivo, defender direitos de propriedade, o direito a vida, além
da dignidade, da familia, honra e supremacia das leis para com os governantes. Com isso o sistema
democrético e a organizacao religiosa contribuiram veementemente para inserir legalmente esse
sistema.

Mais tarde com a integracdo da religido e com os ideais franceses (igualdade, liberdade e
fraternidade), originou-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assinada na capital
francesa em 10/12/1948. Representando entdo a primeira tentativa da humanidade em estabelecer
parametros humanitarios validos universalmente para todos os homens, independentes de raca,
sexo, poder, lingua, crenca etc (SILVA, 2006).

Entretanto, baseando-se nos direitos humanos, a Constituicdo Federal de 88 estabeleceu a
participacdo dos cidadaos e a supervisao em relacao aos Direitos Humanos, nao delegando apenas
ao Estado a protecao e aplicacao desses direitos.

Desse modo, Os Direitos Fundamentais, possuem algumas caracteristicas marcantes. Dentre elas
destacam-se:

a- Historicidade: os direitos sdo criados em um contexto histérico, e quando colocados na
Constituicdo se tornam Direitos Fundamentais;

b- Imprescritibilidade: os Direitos Fundamentais ndo prescrevem, ou seja, ndo se perdem com
o decurso do tempo. Sdo permanentes;

¢- Irrenunciabilidade: os Direitos Fundamentais ndo podem ser renunciados de maneira
alguma;

d-Inviolabilidade: osdireitosde outremndo podemserdesrespeitadospornenhumaautoridade
ou lei infraconstitucional, sob pena de responsabilizacdo civil, penal ou administrativa;

e- Universalidade: os Direitos Fundamentais sdo dirigidos a todo ser humano em geral sem
restricoes, independente de sua raca, credo, nacionalidade ou conviccdo politica;

f- Concorréncia: podem ser exercidos varios Direitos Fundamentais ao mesmo tempo;
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g- Efetividade: o Poder Plblico deve atuar para garantis a efetivacdo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, usando quando necessario meios coercitivos;

h- Interdependéncia: ndo pode se chocar com os Direitos Fundamentais, as previsdoes
constitucionais e infraconstitucionais, devendo se relacionarem para atingir seus objetivos;

i- Complementaridade: os Direitos Fundamentais devem ser interpretados de forma conjunta,
com o objetivo de sua realizacdo absoluta (SILVA, 2006).

E de suma importancia ressaltar as geracdes pelas quais os direitos fundamentais passaram: Os
direitos da primeira geracdo foram inspirados nos ideais iluministas e jusnaturalistas dos séculos
XVII e XVIII. Sdo eles os Direitos da Liberdade religiosa, politica, civil cldssica como o direito a vida, a
seguranca, a propriedade, 3 igualdade formal, a liberdade de expressao, liberdade de género e etc
(SILVA, 2006).

Segunda geracdo, sao representados pelos direitos de Igualdade, neles estdo a protecao do
trabalho contra o desemprego, direito a educacao contra o analfabetismo, direito a sadde, cultura
etc.

Terceira geracao foi desenvolvida no século XX, ela é relacionada ao Direito a Fraternidade, no
qual estd o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudéavel qualidade de vida, progresso
etc. Essa geracdo é marcada de um alto teor de humanismo e universalidade, pois abrangem uma
coletividade.

Quarta geracdo que surgiu dentro da dltima década, por conta do grande desenvolvimento
tecnoldgico, eles seriam os Direitos da Responsabilidade, tais como a promocao e manutencao
da paz, a democracia, a informacao, a autodeterminacao dos povos, promocao da ética da vida
defendida pela bioética, direitos difusos, ao direito ao pluralismo etc. (SILVA,2006).

Diante disso, chega-se a conclusdo que:

“0 que se observa, entretanto, é uma grande mudanca nos sistemas juridicos na segunda
metade do século XX, com a revolucdo dos direitos humanos. [...] diversos paises vém adotar
constituicdes democraticas com catdlogos de Direitos fundamentais — como aconteceu no
Brasil com a Constituicdo Federal de 1988 — ou incorporar documentos internacionais para
protecdo dos direitos humanos. A mudanca de pilar nas estruturas juridicas do sistema de civil
law para dar primazia aos direitos humanos fundamentais altera substancialmente o papel da
jurisdicdo constitucional na interpretacdo do direito, na medida em que ndo é possivel uma
definicdo a priori desses direitos. Ou seja, em que pese muitas vezes estarem expressos num
documento escrito, ndo hd como prever o resultado de sua interpretacdo no caso concreto.”
(BARBOZA, 2014, p. 116)

Ademais, é necessaria uma andlise acerca de se os precedentes judiciais podem operar como
efetivacdo dos direitos fundamentais elencados em nosso ordenamento juridico.
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4. OS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

Com base no que foi discorrido no presente artigo sobre precedentes judiciais e direitos
fundamentais, nos cabe agora entender como ambos funcionam em uma relacdo. Antes de qualquer
discussao temos que compreender o significado da palavra efetivacdo, para assim estarmos cientes
do que serd abordado neste tdpico. Efetivacdo nada mais é do que a concretizacdo, a confirmacdo e
execucdo de algo que foi trazido anteriormente a discussao.

Com a chegada dos precedentes judiciais no cédigo de processo civil no ano de 2015, passou-se
a entender que os precedentes judiciais possuem um papel fundamental dentro do Direito, pois
ele utiliza-se da forca jurisdicional do magistrado para fazer cumprir obrigacdes estatais em um
momento que esses direitos estdao sendo violados ou suspensos (THAMAY, et al., 2021).

E importante ainda compreendermos que os precedentes judicias possuem duas funcdes que sdo
utilizados como base da sua existéncia, seriam elas: proteger o individuo em face de eventuais
abusos ou arbitrariedades do Estado, legitimando, pois, somente as imposicoes que respeitem as
leis previamente estabelecidas no ordenamento e, em um segundo momento, também servindo
como instrumento norteador da atividade jurisdicional. (THAMAY, et al.,, 2021).

Sobre os Direitos Fundamentais cabe salientar que os direitos e garantias fundamentais sao
direitos constitucionais na medida em que sao inseridos no texto de uma constituicdo cuja
eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu préprio enunciado, uma vez que a Constituicao
faz depender de legislacao ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos
sociais, enquadrados entre os fundamentais. Em regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sao de eficdcia e aplicabilidade imediata. (MORAES,
Alexandre, 2022)

Sob a 6tica da eficacia vertical (Estado-individuo), os direitos fundamentais cumprem, no dizer de
Canotilho:

“a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num
plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressodes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa)”. (CANOTILHO, J. J. Gomes, 1993, p. 541)

Sobre os Direitos Fundamentais € de entendimento universal que apesar da vasta luta travada nos
Gltimos anos, ainda podemos encontrar violacdes ocorrendo em esquinas ou quaisquer lugares que
formos.

Com relacao a isso podemos citar o direito a liberdade, um direito que possuiu bastante destaque
no Brasil a partir da abolicdo da escraviddo com a Lei Aurea em 1888. Mas devido a escraviddo
velada ainda existente no Brasil, atualmente a liberdade de diversas pessoas nao sao compradas
como mercadorias como na época da escravidao, mas sim aliciadas, geralmente as vitimas desses
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atos sao pessoas analfabetas e com baixa educacdo formal, pouca nocao de direitos humanos
ou trabalhistas, além de perspectivas sociais limitadas, e, muitas vezes, imigrantes em situacao
irregular em determinado pais. (IGNACIO, Julia, 2020)

Segundo dados da ONU, atualmente existem mais de 40 milhdes de vitimas da escravidao moderna,
essa escravidao pode se dar em ambiente urbano, atividades tercidrias como construcao civil e
inddstria téxtil, e em ambiente rural que abrange pecudria, agricultura, carvoarias e madeireiras.
(ONU, 2018)

Ainda neste ano dentro do Brasil foi descoberto o caso mais antigo de exploracdo, com base nas
informacoes colhidas pela imprensa a vitima dessa exploracao era uma senhora que passou 72 anos
em uma situacdo andloga a escravidao, neste caso em especifico a senhora ndo casou, nao teve
filhos e perdeu completamente o contato com seus familiares, € completamente correto afirmar
que a vida dessa senhora foi retirada. (NOVO, et al., 2022)

Situacdoes como a que trouxemos acima tem sido cada vez mais encontradas e infelizmente a maioria
das pessoas que nela se encontram ndo possuem a ciéncia que ela tem um direito fundamental
defendido por lei que é sua liberdade.

Se atentando ao mundo juridico podemos observar a violacdo de alguns direitos fundamentais
defendidos por lei, se estudarmos minuciosamente decisoes judiciais podemos constatar violacoes
como arbitrariedade por parte do juiz e com isso a existéncia de julgamentos injustos, esses fatos
infelizmente ocorrem de forma costumeira, um exemplo desta afirmacao é o EUA. (IGNACIO, Julia,
2020).

Nos EUA 75% das anulacbes de sentencas na Justica Penal ocorrem por conta de erros de
identificacdo de suspeitos e os problemas nao envolvem apenas fotografias, mas também a exibicao
dos suspeitos em um quarto de observacao geralmente separado por um vidro, demonstrando que
usar tais técnicas pode dar margem a erros graves. (BALIARDO, Rafael, 2011).

Tendo em vista o que observamos acima, os precedentes possuem um objetivo muito claro em
relacdo aos Direito fundamentais, o seu papel é a estabilizacao do préprio direito, trazendo uma
maior certeza e seguranca juridica as decisdes judiciais, fazendo assim com que sejam respeitados
todos os direitos fundamentais defendidos na Constituicdo Federal. (THAMAY, et al., 2021).

5. ADPF 132 E ADI 4277: OU DE COMO OS PRECEDENTES JUDICIAIS GARANTEM
DIREITOS

A discussao sobre os precedentes judiciais serem ferramentas da efetivacdo dos direitos
fundamentais, levanta a possibilidade de se discutir diversos casos celebres julgados pelas cortes
superiores. Um desses precedentes é o que possibilitou o reconhecimento da unido homoafetiva, e
que possibilitou uma mutacao constitucional do entendimento do termo familia.
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A importante decisdo do Supremo tribunal Federal na Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 e daAcdo Direta de Inconstitucionalidade 4277, abrem caminho para discutirmos
“a vocacao de nosso tempo para a jurisdicao” e de como ela deve estar em concordancia com os
preceitos constitucionais (PICARDI, Nicola, 2004).

Em outubro de 2011, o Supremo Tribunal Federal, julgou conjuntamente as citadas acoes,
utilizando-se da interpretacdo do texto constitucional para afastar o texto original do art. 1.723 do
Cédigo Civil, para uma leitura de acordo com a constituicdo. Tornando-se uma das decisdes mais
relevantes do supremo na Gltima década. O ministro Celso de Melo (BRASIL, 2011), afirmou em seu
voto que:

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respeito a liberdade
pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a dignidade da pessoa humana e que,
rompendo paradigmas histéricos e culturais, remove obstaculos que até agora, inviabilizavam
a busca da felicidade por parte de homossexuais vitimas de tratamento discriminatério — ndo
é nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da mesma forma que
ndo pode ser considerada um julgamento a favor de apenas alguns. Com este julgamento,
o Brasil d&d um passo significativo contra a discriminacdo e contra o tratamento excludente
que tém marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, o que torna imperioso acolher
novos valores e consagrar uma nova concepcado de Direito fundada em nova visdo do mundo,
superando os desafios impostos pela necessidade de mudanca de paradigmas, em ordem
a viabilizar, como politica de Estado, a instauracdo e a consolidacdo de uma ordem juridica
genuinamente inclusiva.

Durante o ano de 2008, foi apresentada a citada ADPF pelo entao governador do Estado do Rio
de Janeiro, Sergio Cabral, que naquela data reclamou que a unido estdvel reconhecida pelo estado
fosse estendida aos funciondrios publicos do Estado (GUIMARAES, CARVALHO, 2017).

No inteiro teor da Arguicdo, estava fundamentado que a recusa do reconhecimento de unido
estdvel (omissdo) violava os direitos fundamentais presentes na constituicdo, como por exemplo,
o direito a liberdade e a isonomia, além de desrespeitar a seguranca juridica e a liberdade (BRASIL,
2011).

Jdem 2011, a Procuradoria Geral da Uniao, entrou com o pedido junto ao STF de releitura do artigo
1.723, de acordo com a constituicdo de 1988, visto que nao ha diferencas entre pessoas na carta
magna vigente. Obviamente, este julgado da suprema corte, mobilizou a sociedade.

Algumas entidades como por exemplo o Partido Socialista do Brasil (PC do B), Associacao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transexuais (ABGLT), como também a Advocacia Geral da Unido
(AGU), manifestaram-se pela procedéncia do pedido. Contra o pedido, a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB), juntamente com igrejas e personalidades conservadoras (GUIMARAES,
CARVALHO, 2017).

O relator do caso, o saudoso Ministro Carlos Ayres, argumentou se utilizando de Kelsen, gue o que
“ndo estd juridicamente proibido ou obrigado, é permitido juridicamente. Também entendeu ser os
direitos sexuais basilares da Constituicdo, sendo que ndo deveria haver diferencas entre as diversas
orientacdes sexuais (STRECK,2014).

Na data, a sustentacdo do entdo Procurador geral do Estado do Rio de Janeiro, Luis Roberto
Barroso foi muito elogiada. O relevante pesquisador de direito constitucional, teve naquela data a
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oportunidade de abrir caminho para sua chegada a suprema corte dois anos depois do julgamento
da ADPF 132.

Obviamente, a decisdo recebeu criticas ferrenhas. Como do conhecido constitucionalista Lenio
Streck, que define a decisdo como ativismo judicial. Para ele, juristas progressistas erram ao
usar o judicidrio para realizarem muitas vezes sua vontade sem respeitar o legislativo e o texto
constitucional (STRECK,2014).

Sem embargo, discorda-se do prestigiado professor, e no sentido contrario em concordata com a
decisdo do excelso pretério, visto que este deve muitas vezes ter cardter contra majoritario e estar
em defesa dos esquecidos pelas discussdes. Junior (2019, p. 53), nos lembra que:

O desempenho dessa decisiva tarefa por parte do Tribunal ndo tem o conddo de interferir
negativamente nas ocupacdes do legislador democratico. Ndo ha “judicializacdo da politica”
quando as “questdes politicas” estdo postas como verdadeiras “questdes de direitos”. Essa
tem sido o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, desde os principios da Republica
(MENDES, 2018).

Esta decisdo tem caracteristica veiculam-te, tendo de ser respeitada por todos os érgaos do
judicidrio em todo o pais. Para além da conquista, necessitamos discorrer acerca dos antecedentes
juridicos e sociais que levaram a memordavel decisdo. Os direitos da comunidade LGBTQIAP+ tem
sido negado no estado social e pelos operadores do direito.

Desta forma, quando a constituicdo de 1988, em seu terceiro artigo discorre sobre a igualdade
do individuo, e sobre sua liberdade para se identificar da forma que lhe parecer adequada, abre
precedentes para discutir a unidao homoafetiva e a adocdo de criancas por esta parcela da populacao.

A ideia de familia tanto na carta magna como no Cédigo civil, sé existe por causa do principio da
afetividade, que discorre sobre a protecdo institucional sobre grupos familiares que sdo unidos por
causa do afeto entre aqueles individuos (JUNIOR, BENIGNO, p.588). O significado deste principio
em sua forma contemporanea, afasta o entendimento contrario que afirmar que as relacoes
homoafetivas ndo podem ser reconhecidas por ndo procriarem.

Porém este estigma vem mudando visto que a familia contempordanea pode dispensar a
procriacdo, mas ndo pode dispensar o carinho e o respeito (JUNIOR, BENIGNO p.591). Com o novo
entendimento do STF, o casamento nao é apenas a uniao de um homem e uma mulher, mas uma
unido afetiva, onde dois individuos decidem compartilhar a vida.

Por isso, através da ideia de afetividade, podemos ter um tratamento igualitdrio entre qualquer tipo
unido amoroso, visto que o principio da igualdade preza pelo respeito a todos sem discriminacao.
Até o precedente judicial da ADPF 132 estava o sistema judicial brasileiro negando as mudancas
sociais, e as conquistas da comunidade LGBTQIAP+.

Apd6s a mudanca de paradigmas que estd decisdao oportunizou, a citada comunidade tem o direito
3o casamento como amparado pelo direito patrio, e esta mudanca tem sortido efeito. No estado
de Goids, uma transexual teve seu direito a dignidade amparada pela lei Maria da Penha (BRASIL,
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2011). Ou mesmo, quando o Tribunal de Justica de Sao Paulo, teve que converter uma unido estavel
em casamento (LOTTI,2012).

O case estudado sem sobra de ddvidas é uma grande conquista, entretanto ainda hd muito a ser
lutado. O preconceito contra as familias homoafetivas é enorme. (SILVA, 2015, p.10), nos lembra
que:

A familia homoafetiva, portanto, demanda tanta tutela quanto qualquer outro modelo
familiar, e, no entanto, ainda sofre na obscuridade e é vista como um tabu, o que se verifica
ndo sé pela questdo da homofobia, mas pela prépria questao legislativa ndo inclusiva, levando-
se em conta ndo s6 a questdo da homossexualidade em si, como ainda o é a prépria unido
estavel, apesar de todos os avancos legislativos.

Porém, a sociedade vem mudando juntamente com o direito. Sendo assim, espera-se que as
decisoes evoluam positivamente para defender e dar direitos as minorias marginalizadas além de
garantir as devidas condicoes para tais anseios.

CONCLUSAO

Apbs a andlise feita por este trabalho, é necesséario fazer algumas ponderacoes acerca do papel
dos precedentes judiciais em nosso sistema juridico. Em primeiro lugar, o sistema de precedentes
judiciais vem ganhando forca na sistematica do processualismo civil. As decisdes judiciais que
constroem um julgado que serve de modelo para as decisdes futuras, tem promovido celeridade
judicial e a facilitacao de afastar lides desnecessarias.

Ao passo que os precedentes judiciais tem contribuido para a efetivacdo dos direitos fundamentais
visto que através das decisdes e mudancas jurisprudenciais, a suprema corte tem levado adiante a
necessidade de constranger a sociedade aos ditames constitucionais e sociais.

O case estudado nesse artigo, versa sobre a unido homoafetiva, que acabou por obstruir toda
a opinido publica acerca da mudanca de paradigma social e textual. Desta forma, o precedente
judicial foi julgado nos idos de 2011. A Suprema Corte entendeu que era necessdrio reconhecer e
realizar uma mutacao nos textos que vertiam acerca de unides afetivas na Constituicdo e no Cédigo
civil. Visto que todos sao iguais perante a lei, e devem ter todos os direitos afetivos reconhecidos e
demonstrado na comunidade.

Ao esquadrilharmos as opinides contrarias e a favor, entendemos durante o estudo que a mudanca
de paradigma neste case pontual, nos leva a entender que é papel do judicidrio defender e julgar
para construir uma cultura de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Compreende-se a complexidade das decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal, e o perigo do
ativismo judicial por parte dos Ministros da corte. Mas é importante pensar o direito através do
paradigma constitucional democratico, muitas vezes esquecida pelo executivo e pelas votacdes do
legislativo.
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Ao fim, é necessario continuar estudando e promover o debate do precedente judicial, sendo que
este se coloca como um dos novos modelos de sistematizacdo da constitucionalizacdo do processo
civil. A problematica é extensa e danosa, mas é uma interseccao relevante entre os estudos
constitucionais e o papel democratico do processualismo contemporaneo.
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