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Resumo

Nos Ultimos anos, o direito brasileiro foi tomado por uma nau tedrica que admite e
defende a necessidade de ativismos judiciais para resolver problemas politicos e sociais
apresentados pelo cotidiano. A Ultima tentativa encampada neste sentido manifestou-
se através da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 178,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica com intuito de regulamentar a uniao entre
pessoas do mesmo sexo. No presente artigo, pretendemos problematizar essa questao,
demonstrando como, embora fundada em boas intengoes, tal medida representaria grave
risco democratico, pois transformaria a jurisdicao constitucional em verdadeiro poder
constituinte permanente.
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Abstract

In the last years, Brazilian law has been taken by a theoretical line that admits and
defends the need for judicial activisms to solve political and social problems presented
by everyday life. The last attempt was a constitutional lawsuit — known in Brazil as
“Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental” ADPF n. 178 (Claim of
Disobeying a Fundamental Precept) — proposed by the Attorney General's Office
with the purpose of regulating marriage between persons of the same sex. In this
article we problematize this issue by demonstrating how such intent would express
a serious democratic risk because it has become the judicial review in an everlasting
constitutional power, although it is founded on good intentions.

Key words: Constitutionalism, Judicial Activism, Hermeneutics.

Notas introdutorias: Ulisses
acorrentado - a constituicao como
pré-compromisso

Ha uma obra de Otto Bachof que é bastante co-
nhecida pelos cultores do direito constitucional. Ela se cha-
ma Normas Constitucionais Inconstitucionais? (Bachof, 1994).
A grande ironia que existe por tras desse fato notério é
que o conhecimento das motivagoes historicas que leva-
ram o professor alemao a escrevé-la é inversamente propor-
cional ao seu sucesso e a sua “popularidade”. Talvez seja inte-
ressante lembra-los aqui. Principalmente quando vivemos
em um pais em que, a todo tempo, setores do pensamento
juridico-politico apresentam teses que tém como pretex-
to um problema particular do cotidiano para, no fundo,
desconstituir a Constituicao (sem falar na patética tentativa
recentissima da PEC 341/09 que pretende cometer um hara-
quiri institucional, reduzindo a Constituicdo a 70 artigos). Essas
propostas vao desde mini-constituintes para efetuar uma
duvidosa reforma politica, até a construgao de um ambien-
te doutrinario no interior do qual se convive pacificamente
com a degradagao dos (pré)compromissos estabelecidos
pelo constituinte de 1988 através de uma irresponsavel de-
fesa de bons ativismos judiciais para resolver problemas que
a realidade imediata apresenta.

Desconsidera-se, assim, o elan vital que imprime
significado a uma Constituigao: ela é feita em momentos
de “sobriedade” politica para defender o Estado e a socie-
dade exatamente destas erupgdes episodicas de paixoes
e desejos momentaneos. Algo que pode ser compreendi-
do a partir de Homero e seu Ulisses. Como ¢ sabido, na
Odisseia (Homero, 1997), Ulisses, durante seu regresso a
itaca, sabia que enfrentaria provacdes de toda sorte.A mais
conhecida destas provagoes era o “canto das sereias” que,
por seu efeito encantador, desviava os homens de seus ob-
jetivos e os conduzia a caminhos tortuosos, dos quais di-

ficilmente seria possivel retornar. Ocorre que, sabedor do
efeito encantador do canto das sereias, Ulisses ordena aos
seus subordinados que o acorrentem ao mastro do navio
e que, em hipotese alguma, obedegam qualquer ordem de
soltura que ele pudesse vir a emitir posteriormente. Ou
seja, Ulisses sabia que nao resistiria e, por isso, criou uma
auto-restrigao para nao sucumbir depois.

Do mesmo modo, as Constituicdes funcionam
como as correntes de Ulisses, através das quais o corpo
politico estabelece algumas restricoes para nao sucumbir
ao despotismo das futuras maiorias (parlamentares ou mo-
nocraticas). Isso é de fundamental importancia, e os gregos
ainda podem nos ensinar com a autoridade daqueles que
forjaram o discurso democratico: entre eles as decisoes
mais importantes acerca dos destinos da pdlis sé poderiam
ser levadas a efeito no didlogo que se estabelecia na dgora.

Mesmo nos momentos de desespero coletivo —
como ocorre em casos de Guerra, o que aparece clara-
mente no texto de Homero —, era necessario obedecer
a razdo e nao as paixoes temporarias ou aos interesses
derivados das preferéncias pessoais de cada um dos in-
dividuos. Como Ulisses e suas correntes, também a de-
mocracia construida pelos gregos passava pelo desen-
volvimento de mecanismos que limitavam o exercicio
do poder e o racionalizavam, como, por exemplo, meca-
nismos de pré-compromissos ou de auto-restricao.

Repristinacao de duas velhas

teses: a possibilidade de normas
constitucionais inconstitucionais e a
instauracao de uma jurisprudéncia
dos valores

No caso de Bachof (1994), o problema era de
outra magnitude. Com efeito, nos anos que sucederam
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a outorga da Lei Fundamental (Grundgesetz) de Bonn
(1949), a cultura juridica alema produziu um amplo de-
bate sobre as questoes que estavam implicadas neste
ato. Essa Carta, produzida sob os auspicios do gover-
no de transicao instalado pelos aliados, nao poderia ser
chamada de Constituigao (Verfassung) porque |he faltava
o elemento de legitimagao popular: nao foi o povo ale-

mao que colocou as regras que nela se apresentavam.

Diante disso, a tese de Bachof (1994) pode ser enqua-
drada diante da seguinte pergunta: haveria a possibili-
dade de dizer que normas constitucionais possam ser
inconstitucionais, por contrariar algum tipo de esséncia
juridica absoluta, ou mesmo o proprio sistema interno
do texto constitucional, de modo a permitir uma altera-
¢ao significativa de seu contetido? Quer dizer:tratava-se
da (tentativa de) afirmagao de um direito para além da
prépria lei fundamental que permitisse algo como uma
“Constituicao verdadeiramente alema”.

Por certo — e todos sabemos disso —, a tese de
Bachof nao vingou. Ao contrario, o Tribunal Constitu-
cional Federal (Bundesverfassungsgericht) tronou-se o
grande responsavel pela legitimagao da Lei Fundamental
num periodo que ficou conhecido como jurisprudéncia
dos valores (com todas as criticas que a ela devem ser
feitas) (Larenz, 1997). Ha autores que consideram que
foi nessa época em que se deu a “perda das certezas ju-
ridicas”, referindo-se ao fato da criacdo de instrumentos
metodolodgicos que propiciaram a “abertura” da estrita
legalidade que sempre imperou em territorio germa-
nico (Lamego, 1990, p. 80 e ss.; Oliveira, 2008, p. 57 e
ss.). Em sentido proximo, colocando com precisio os
problemas que surgem em torno da interpretagao da
Constituicao,Vicente Barretto (1999) aponta para as di-
ficuldades de se encontrar uma teoria da interpretagao
juridica no contexto desse movimento provocado pelo
aparecimento das novas constituigdes que fundaram o
Estado Democratico de Direito. Esse momento possi-
bilitou a criagdo e redefinicio de uma série de institu-
tos juridicos, como é o caso das chamadas “clausulas
gerais”, dos “conceitos juridicos indeterminados”, das
“normas em branco” e, evidentemente, dos chamados
“principios constitucionais”.

Sao nestes dois ambitos de analise que tomamos
emprestado o titulo da obra de Bachof para refletir
sobre uma questao que tem tomado forga em nossa
comunidade juridica. Trata-se da (tentativa de) regula-
mentagdo de unides homodfetivas via jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF), como se fosse possi-

vel fazer um “terceiro turno” no processo constituinte.

Com efeito, na teia de argumentos que se apresentam
para a efetuagdo de tal medida, estio cruzados os dois

modelos tedricos retratados acima. Eles se articulam de
dois modos:

(a) explicitamente, porque ha uma tentativa de
instauragao de uma verdadeira jurisprudéncia da valora-
¢ao, na medida em que se pretende criar uma “abertura
de espagos juridicos” para a criagao de algo que depen-
de da regulamentagao do poder legislativo;

(b) implicitamente, porque a argumentagao da
Procuradoria Geral da Republica leva a repristinagdo da
ideia superada de que poderia haver normas constitucio-
nais inconstitucionais, na medida em que o proprio § 3°
do art. 226 da Constituicao Federal seria inconstitucio-
nal (sic!) ao declarar que a protegao do Estado se desti-
na a uniao entre o homem e a mulher, contrariando as-
sim principios sensiveis da Constituigdao, como € o caso
da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

O que preocupa neste tipo de pedido de tutela
judicial é que ele traz consigo — de modo subterrineo
— uma ideia que tem ganhado terreno e aceitagao por
parte da dogmatica juridica nacional: a necessidade de
se recorrer a “bons ativismos judiciais” para resolver
questoes que a sociedade em constante evolugao acar-
reta e que os meios politicos de decisdo (mormente o
legislativo) ndao conseguem acompanhar.

Ora, as experiéncias historicas que nos foram
legadas e que permitem desenvolver um conceito de
ativismo judicial nio apontam para o “bem” ou para o
“mal” das atividades desenvolvidas sob este signo. Cer-
tamente, o que temos de modo substancial sobre o
tema sao as experiéncias oriundas dos Estados Unidos
e daAlemanha. No contexto norteamericano, como nos
lembra Wolfe (1994), em seu The rise of modern Judicial
Review, o ativismo judicial pdde nomear desde as postu-
ras conservadoras que perpetuaram a segregacao racial
e impediram as transformagoes economicas que o new
deal de Roosevelt tentava operar na primeira metade do
século 20, até as posturas tidas como progressistas ou
liberais da Corte de Warren, na década de 1960.

Na Alemanha, como ja afirmamos, a atividade do
Tribunal Constitucional Federal também chegou a ser
classificada por alguns autores como ativismo judicial,
originando a corrente chamada jurisprudéncia dos valores
(cabe ressaltar que é exatamente a jurisprudéncia da
valoragao que sera duramente criticada por Habermas,
que a enquadrara como uma postura do poder judicia-
rio que coloniza o espago publico e impede a tomada de
decisbes pela via democritica).

Em todos estes casos, o0 mais correto ¢ dizer que
nao ha como determinar a “bondade” ou a “maldade”
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de um determinado ativismo judicial. Também é mais cor-
reto dizer que questoes como essa que estamos anali-
sando nao devem ser deixadas para serem resolvidas
pela “vontade de poder” (Wille zur Macht) do Poder Ju-
diciario. Delegar tais questdes ao Judiciario € correr um
sério risco: o de fragilizar a produgao democratica do
direito, cerne da democracia (Streck, 2009). Ou vamos
admitir que o direito — produzido democraticamente
— possa vir a ser corrigido por argumentagoes teleolo-
gicas-faticas-e/ou-morais?

Casuistica: os motivos da
(im)possibilidade da ADPF n. 178

Vejamos, resumidamente, como a questao esta
colocada nos termos da ADPF n. 178.Tal medida foi in-
terposta no dia 02/07/2009 pela Procuradoria Geral da
Republica, mediante representagio do Grupo de Traba-
Iho de Direitos Sexuais e Reprodutivos da Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidadao, objetivando o reco-
nhecimento de uniao estavel entre pessoas do mesmo
sexo e a garantia dos mesmos direitos dos companhei-
ros heterossexuais.

Cumpre salientar que, em virtude de despacho
exarado pelo presidente do Pretério Excelso, a Procu-
radoria Geral da Republica emendou o pedido inicial no
sentido de transformar a ADPF em verdadeira Acao Di-
reita de Inconstitucionalidade? (ADIn), que teria como
objeto o art. 1273 do Cédigo Civil.Isso se deu em virtu-
de de — nos termos do mencionado despacho — existir
um problema formal no pedido formulado pela Procu-
radoria: a “inexisténcia aparente de objeto especifico e
delimitado” a ser enfrentado pela medida proposta. Ou
seja, o pedido inicial ndo informava qual ato deveria ser
desconstituido ou sequer que tipo de agao o Estado esta-
va desenvolvendo no sentido de descumprir os princi-
pios sensiveis da Constituicdo.

Na peticao aditiva, a Procuradoria Geral da Re-
publica aduziu que os atos do poder publico, objetos da
agao, eram dois:

(i) O nédo reconhecimento pelo Estado Brasilei-
ro das unices homoafetivas. Tal fato importaria em uma
omissdo (sic) e que, por isso, ndo seria possivel indicar
os atos concretos especificos que ensejariam a proce-
déncia do pedido.

Neste ponto, ainda ha uma questao que precisa
ser enfrentada: qual a diferenga entre essa omissao ale-
gada pela PGR e a omissdo inconstitucional que deve ser
corrigida pela via do Mandado de Injungao ou pela Agao
Direita de Inconstitucionalidade por Omissao? Nos ter-

mos do pedido a diferenga é marcada pelo fato de o Esta-
do brasileiro ja se encontrar obrigado (sic) a reconhecer
as unides homoafetivas independentemente da edigcao de
qualquer norma infraconstitucional, em face da aplicabili-
dade imediata das normas de direitos fundamentais.

Ora, se aceitarmos esse tipo de argumento, con-
tinuaremos dando vigéncia a vetusta tese daquilo que
se convencionou a chamar de Direito Constitucional da
Efetividade que insiste em dividir o texto da Constitui-
¢do ao modo da metafisica essencialista, entre normas
constitucionais programadticas e ndo-programdticas (como
se fosse possivel atribuir normas aos textos sem que
uma situagao concreta fosse ao menos vislumbrada pelo
intérprete!!!). Este seria um duro golpe na ideia ja sedi-
mentada na doutrina constitucional de for¢a normativa
da Constituigdo.

E mais: de que modo poderia haver a referida
omissao, se a prépria Constituicao determina que é de-
ver do Estado proteger a unido entre o homem e a mulher!?
Onde estaria a omissao, ja que € um comando constitu-
cional — nao podemos falar em hierarquia entre normas
constitucionais; caso contrario, estariamos aceitando a
tese de Bachof a respeito da possibilidade de existéncia
de normas constitucionais inconstitucionais — que de-
termina que a agao do Estado seja no sentido de prote-
ger a unidao entre homem e mulher?

(ii) O segundo objeto da medida seriam as varias
decisoes judiciais que oferecem interpretagao restritiva
(sic) ao art. 1273 do Codigo Civil, interpretando, assim,
a Constituigao de forma equivocada (sic).

Vejamos: nos termos da tese defendida pela PGR,
a interpretagao correta da Constituicao aponta para um
contexto mais amplo do que aquele retratado no men-
cionado artigo. A principiologia constitucional (mesmo
com o § 3° do art. 226 dizendo — explicitamente — o
contrario) apontaria para a necessidade de compreen-
der que a protegao do Estado a unido estavel entre ho-
mem e mulher deveria ser estendida as relacoes homo-
afetivas. A expressao homem e mulher contida no texto
constitucional seria “meramente exemplificativa” (sic!).
In verbis, a posi¢ao da PGR:

A Unica interpretagdo que torna o preceito [art. [273
CC — acrescentamos] compativel com a Lei Maior é a
que concebe a expressio ‘homem e mulher’, contida
em seu texto, como meramente exemplificativa, de for-
ma a admitir a interpretacao analdgica do dispositivo,
para que ele se estenda a uniao entre pessoas do mes-
mo sexo, desde que se configure como convivéncia
publica, continua e duradoura, estabelecida com obje-
tivo de constituicao de familia (grifo nosso).
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Desse modo,a PGR pugna, como pedido subsidi-
ario, pela transformagao da ADPF em ADI com pedido
de Interpretagdo Conforme do art. 1273 do CC, de modo
que ele apenas seria compativel com a Constituigao, se
lido ao modo retratado acima.

De plano, salta aos olhos a seguinte questao: a
efetivacao de uma medida desse jaez importa(ria) trans-
formar o Tribunal em um o6rgao com poderes perma-
nentes de alteracao da Constitui¢ao, estando a afirmar
uma espécie caduca de mutagdo constitucional (Verfas-
sungswandlung) que funcionaria, na verdade, como um
verdadeiro processo de alteragdo formal da Consti-
tuicdo (Verfassungsdnderung), reservado ao espago do
Poder Constituinte derivado pela via do processo de
emenda constitucional.

Tal questao surge porque a tese da PGR se per-
de em meio ao problema semantico e nao avanga em
direcao ao fenémeno mesmo que é a applicatio do texto
constitucional. Essa hipertrofia com relagao a seman-
tica (que ndo deixa de ser um sintoma da permanéncia
das bases positivistas no seio da dogmatica constitucional) —
que aparece claro em expressdes como “interpretagao
restritiva” ou “extensiva” — encobre o problema essen-
cial: como dar efeito vinculante e eficacia erga omnes a
uma decisdao do Supremo Tribunal Federal que realize
uma Interpretacdo Conforme a Constituigao (verfassun-
gskonforme Auslegung)? Pode-se aduzir que o paragrafo
Unico do art. 28 da lei n. 9868/99 autoriza tais efeitos
para decisGes que se utilizem das chamadas sentengas
interpretativas lato senso. Mas, mesmo aqui, caberia o
questionamento: poderia a lei ordinaria alargar o espa-
¢o ja estabelecido pelo poder constituinte? Nao haveria,
na espécie, usurpagio de competéncia do constituinte?
Vingando a tese, teriamos algo inusitado: quando nem
a lei ordinaria e nem a Constituigdo explicitam um de-
terminado direito, “faz-se” uma interpretagdao conforme,
embora ni3o se indique de que forma ocorre a incidén-
cia da parametricidade do texto constitucional.

E mais: as sentengas interpretativas s6 podem
ser corretamente compreendidas através da diferenga
(ontoldgica — ontologische Differenz) que existe entre
texto e norma.A interpretacao conforme a Constituicao
nao modifica o texto da norma, mas produz uma nor-
ma a partir da parametricidade constitucional. Esse é o
limite do sentido e o sentido do limite. Ou seja, somente
a partir dela — da parametricidade constitucional — e
ndo a partir de analogias ou outras formas de extensdo de
sentido, é que se pode fazer a referida atribui¢ao de sen-
tido (Sinngebung). E outra coisa: a diferenga entre texto
e norma nao quer dizer que seja permitida a atribuigao
de qualquer norma ao texto (Streck, 2008). E muito se

pode admitir que, a pretexto da aplicagio da maxima
hermenéutica “texto e norma”, a PGR venha a preten-
der substituir o proprio texto da Constituigao — pela
via indireta da interpretagao conforme dada ao Codigo
Civil — por um outro (aquele que a PGR entenda ser
mais adequado).

Portanto, voltamos ao problema fundamental da
questao que passa ao largo das discussoes juridicas em-
preendidas nessa seara, ou seja, que tipo de democracia
queremos?! Nao se trata de ser contra ou a favor da
protecao dos direitos pessoais e patrimoniais dos ho-
mossexuais. Alids, se for para enveredar por esse tipo de
discussdo, advertimos desde ja que somos absolutamente a
favor da regulamentacdo de tais direitos, desde que efetua-
dos pela via correta, que é a do processo legislativo previsto
pela Constituicdo Federal.

O risco que exsurge desse tipo de agao é que
uma intervengao desta monta do Poder Judiciario no
seio da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer
dizer: ha problemas que simplesmente nao podem ser
resolvidos pela via de uma ideia errénea de ativismo ju-
dicial. O Judicidrio nao pode substituir o legislador (nao
esquecamos, aqui, a diferenca entre ativismo e judiciali-
zagdo: o primeiro, fragilizador da autonomia do direito;
o segundo, contingencial).

Explicando melhor: em um regime democratico,
como bem afirma Ronald Dworkin, em A Virtude Sobe-
rana, é preciso fazer uma distingdo entre preferéncias
pessoais e questdes de foro de principio. O judiciario pode
intervir — e deve — sempre que estiver em jogo uma
questdo de principio. Mas nao cabe a este poder exarar
decisdes que manifestem preferéncias pessoais de seus
membros ou de uma parcela da sociedade (Dworkin,
2002, 2006). Isso se deve a um motivo bastante simples:
a democracia ¢ algo muito importante para ficar a mer-
cé do gosto pessoal dos representantes do Poder Judici-
ario. Se assim fosse, os proprios interesses dos homos-
sexuais estariam em risco, posto que a regulamentagao
das relages entre pessoas do mesmo sexo dependeria
da “opiniao” e da “vontade” daquele que julga a causa.

Imaginemos: se, por um lado, a questao é ana-
lisada por um magistrado favoravel ao movimento das
minorias e da regulamentacao de tais relagoes, sua de-
cisao seria no sentido da procedéncia; por outro lado,
um magistrado conservador e alheio a essa “mutagao
dos costumes” julgaria improcedente o pedido. E é isso
que, num caso como esse, ndo pode acontecer! A decisao
a ser tomada em tais casos precisa ser levada a cabo no
espaco politico, e ndo no jurisdicional, justamente para
evitar que sua resolugdo fique a mercé das opinides pessoais
dos ministros da Corte Constitucional. Ou seja, a decisao
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deve ser construida no contexto de uma sociedade dia-
logal, em que o Poder Judiciario tem sua fungao que nao
consiste em legislar. Em suma, uma questdo como essa,
justamente pela importancia da qual esta revestida, nao
pode ser resolvida por determinagao de um Tribunal.
E necessario que haja uma discussio mais ampla, que
envolva todos os seguimentos da sociedade, cujo locus
adequado encontra-se demarcado nos meios democra-
ticos de decisao.

De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no in-
terior da comunidade juridica de recorrer aos tribunais
para sanar eventuais omissoes do legislador, pugnando
por um verdadeiro exercicio de uma tardia jurispru-
déncia dos valores pelo STF (ou pelos demais tribunais
da Republica). Nao se pode esquecer que, por vezes, o
fato de o constituinte nao tratar do assunto nao possa
significar “omissao”’; pode ser, na verdade, uma escolha
politica. Basta notar que a atual Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) (ou sera Agao
Direta de Inconstitucionalidade)? Ou poderia ser as
duas coisas a0 mesmo tempo?!?) foi distribuida por de-
pendéncia a ADPF n. 132, que ja havia sido ajuizada pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro. As razoes de
ambas estdo fundadas em uma alegada violagdo de prin-
cipios constitucionais (lesdo a direito) e nas frequentes
denegagoes de direitos aos homossexuais. Tudo isso
porque a unido entre pessoas do mesmo sexo € uma
“realidade fatica inegavel”, fruto do processo de “libe-
ralizagao dos costumes”, ja reconhecida em outros pai-
ses, e a auséncia de tratamento “com mesmo respeito e
consideragao” em relagao as unioes estaveis entre pes-
soas de sexos diferentes representa um “menosprezo a
identidade e a dignidade” dos homossexuais. Trata-se da
assung¢ao de um sociologismo com roupagens juridicas,
mais do que argumentos que tratem de valores éticos e
sua regulagio juridica.A agdo menciona, ainda, a violagiao
aos seguintes principios constitucionais: (i) da dignidade
da pessoa humana; (ii) da igualdade; (iii) da vedacdo de
discriminagdes odiosas; (iv) da liberdade; e (v) da prote-
¢ao da seguranga juridica.

Nao deixa de ser instigante o fato de se mencio-
nar o principio da seguranga juridica como argumento
autorizador da medida ajuizada pela Procuradoria Ge-
ral da Republica, uma vez que a procedéncia da agao
poderia gerar uma instabilidade institucional pela fissu-
ra provocada no texto da Constituicao através de um
protagonismo da Corte Constitucional. Afinal, qual é o
limite da jurisdigdo constitucional? Se nem uma mini-
ma entificacdo (semanticidade) funciona como limite, o
que impede de o STF alterar “qualquer preceito cons-
titucional”? Em outras palavras, a (in)seguranca juridica

mostra-se ofendida, ndo por deixar sem regulamentagao
legal a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, mas,
sim, no momento em que a Corte altera, a pretexto
de um “esquecimento do constituinte” (sic) ou de uma
“descoberta valorativa” (sic), ou, ainda, do saneamento
(incorreto) de uma “inconstitucionalidade da prépria
Constituicao” (sic), o texto da Constituicado como se
Poder constituinte fosse, gerando um tipo de mal-estar
institucional gravissimo.

Importante salientar, ainda, que a propria utiliza-
¢ao da ADPF como mecanismo apto a sanar a “omissao
do legislador” (sic) é equivocado. Isso porque, em casos
de efetiva omissao, o manejo adequado dos mecanismos
de jurisdicao constitucional aponta para a propositura
de um mandado de injungdo (art. 5°, LXXI da CF). Ora, o
mandado de injungao é agao de efeitos concretos que
manteria o equilibrio institucional entre os poderes da
republica, enquanto que a ADPF, pela sistematica dos
efeitos da decisao, faz com que o judiciario haja como
se legislador fosse, criando, efetivamente, uma regra ge-
ral e abstrata. Sem contar que, neste caso, a atua¢ao do
judicidrio nao atingiria simplesmente a atuac¢ao do legis-
lador ordinario, mas provocaria um rompimento com
a propria ordem constitucional, alterando formalmente
o texto do § 3° do art. 226. De todo modo, mesmo o
mandamus injuntivo nao teria espago constitucional, pelo
simples fato de que o texto constitucional aponta para
o contrario da pretensao. Ou seja, ndo é possivel superar o
limite do texto: levemos o texto (constitucional) a sério.

E note-se que a questao do reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo ja vinha
sendo discutida judicialmente, existindo decisdes de
primeira e segunda instancias sobre o assunto. Também
nestes casos houve um nitido excesso do poder judicia-
rio no sentido de romper com o texto da Constitui¢ao.
Isso é um sintoma daquilo que aqui estamos chamando
de “repristinagdo da jurisprudéncia dos valores”. Ora,
sob pretexto e a despeito do texto da Constituigao
propiciar um tecido normativo “fechado” demais, seto-
res do direito pensam que é preciso “abrir” esse senti-
do da normatividade constitucional com um uso aleatdrio
e descompromissado dos principios constitucionais. Estes
principios sao invocados a partir de uma espécie de
“anemia significativa”, na qual a grande revolugao opera-
da pelo neoconstitucionalismo — os principios represen-
tam a inser¢cao do mundo pratico no direito — torna-se
obnubilada por algo que se pode denominar panprinci-
piologismo (Streck, 2009).

O seguinte acérdao, originario do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul (TJRS) — com fundamentagao
similar a outras decisdes oriundas do Tribunal Regional
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Federal da 4* Regiao —, bem demonstra essa espécie de
retorno (tardio) a uma jurisprudéncia de valores ou, se se
quiser; a uma espécie de positivismo fatico. Com efeito,
enquanto a Constituicao do Brasil estabelece que “para
efeito da protegao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”
(art. 226, § 3°), o Tribunal gaiicho “colmatou” uma “omis-
sao do constituinte” (sic), verbis:

Unido estavel homoafetiva. Direito sucessorio. Ana-
logia. Incontrovertida a convivéncia duradoura entre
parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reco-
nhecida a existéncia de uma unido estavel, assegu-
rando ao companheiro sobrevivente a totalidade do
acervo hereditario, afastada a declaragio de vacancia
da heranga. A omissao do constituinte e do legislador
em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafeti-
vas impoe que a Justica colmate a lacuna legal fazen-
do o uso da analogia. O elo afetivo que identifica as
entidades familiares imp&e que seja feita analogia com
a unido estavel, que se encontra devidamente regula-
mentada (Streck, 2009, p. 213-214).

Antes de tudo, apenas registremos: é a Consti-
tuicao (que ndo pode ser inconstitucional) que diz “uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento”...!
O que a lei deve facilitar é a conversao em casamento
dessa relagio entre homem e mulher...! E por isso que,
em um Estado Democratico de Direito, mesmo que se-
jamos todos a favor de uma causa, é necessario espe-
rar pelo legislador...! Alidas, como bem diz Dworkin, nao
deve importar ao direito o que os juizes pensam sobre
o direito, sobre a politica, futebol etc. Aplicar o direito
quer dizer “fazer interpretagdo com base em argumen-
tos de principio” e nao “por argumentos pessoais” etc.
Portanto, quando se pergunta ao judiciario sobre algu-
ma coisa, este nao pode responder com argumentos
pessoais, politicos, morais etc. Em uma democracia nao
se quer saber o que o juiz pensa sobre determinado fe-
némeno; o que ser quer saber é como se pode alcangar
uma resposta a partir do direito. E, definitivamente, o
direito ndo é — e nao pode ser — aquilo que o judiciario
“diz que &”!

Reafirmando o que ja foi mencionado acima: nao
cabe ao Poder Judiciario “colmatar lacunas” (sic) do
constituinte (nem originario e nem derivado). Ao per-
mitir decisGes desse jaez, estar-se-a incentivando a que
o Judiciario “crie” uma Constituicdo “paralela” (uma
verdadeira “Constituicao do B”), estabelecendo, a par-
tir da subjetividade dos juizes, aquilo que “indevidamen-
te” — a critério do intérprete — ndo constou no pacto

constituinte. O constituinte nao resolveu? “Chame-se o
Judiciario [...]”. Ou “criemos um principio”, que “valera”
mais do que a Constituigao...!

Ora, é necessario ter coragem para dizer algu-
mas coisas, mesmo que possam parecer “antipaticas”
aos olhos da comunidade juridica. A resolugao das que-
relas relativas as unides homoafetivas deve ser feita
— enquanto nao for emendada a Constituicao ou ela-
borada lei ordindria (a exemplo do que ocorreu, por
exemplo, na Espanha) — no ambito do direito das obriga-
¢Oes, e ndo a partir do direito sucessério ou do direito
de familia. Ha limites hermenéuticos para que o Judicidrio se
transforme em legislador.

Veja-se que um dos argumentos utilizados — ao
menos no plano retérico para justificar as referidas
decises — é o de que o Judiciario deve assegurar a
unido estavel (portanto, equiparagao ao casamento) de
casais homossexuais porque o Legislativo ndo pretende, a
curto prazo, por ndo dispor de “condicdes politicas” para tal,
elaborar legislagao a respeito. Mas, convenhamos, é exa-
tamente esse argumento que se contrapoe a propria
tese: em uma democracia representativa, cabe ao Legislativo
elaborar as leis (ou emendas constitucionais). O fato de
o Judiciario — via justica constitucional — efetuar “corre-
¢oes” a legislagao (filtragem hermenéutico-constitucio-
nal e controle stricto sensu de constitucionalidade) ndo
significa que possa, nos casos em que a prépria Constituicdo
aponta para outra diregdo, construir decisoes “legiferantes”.

Dito de outro modo: a Constituicdo reconhece
uniao estavel entre homem e mulher, mas isso nao sig-
nifica que, por nao proibir que essa uniao estavel pos-
sa ser feita entre pessoas do mesmo sexo, a propria
Constituicao possa ser “colmatada”, com um argumen-
to kelseniano do tipo “o que nao é proibido é permiti-
do” (sic!). Se fosse assim, inimeras ndo proibicdes pode-
riam ser transformadas em permissdes: por exemplo, a
Constituicao de 1988 também ndo proibe agio direta
de inconstitucionalidade de leis municipais face a Cons-
tituicdo Federal (o art. 102,1,a”, refere apenas a possibi-
lidade de arguicdo que trate de leis federais e estaduais).
E nem por isso torna-se possivel falar em ADIn contra
lei municipal em sede de STF.Veja-se: em nome do “prin-
cipio democratico” ou da “republica”, os municipes es-
palhados pelos quatro cantos do Brasil poderiam alegar
que “a Constitui¢do origindria violou o principio da isonomia
e que a falta de um mecanismo desse quilate viola direitos
fundamentais” etc. Ora, nada disso pode ser “colmata-
do” por um ato voluntarista do Judiciario (veja-se que
a ADPF resolveu o problema — por lei —, ao admitir-se o
sindicamento de leis municipais em face da Constituigao
sempre que nao houver outro modo de solucionar a
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querela; mas, insista-se: foi por via legislativa a alteracao
do estado da arte) (Streck, 2009, p. 213-214). E o que
dizer da “discriminagao” entre homem e mulher para
os casos de aposentadorial! Se homens e mulheres de-
vem ser iguais, por que as mulheres se aposentam mais
cedo? Nao seria o caso de ingressar com uma ADPF
para substituir a expressao homens e mulheres por “in-
dividuos”? E assim por diante...!

Ainda para exemplificar: a legislagao civil tra-
ta apenas da alteracao do prenome. Isso nao significa,
entretanto, a partir da maxima “o que nao é proibido
¢é permitido”, que o Judiciario possa determinar a alte-
racio do apelido de familia, na hipdtese de alguém se
sentir humilhado pelo sobrenome que carrega, alegan-
do, v.g, o principio da dignidade da pessoa humana. E
registre-se: o principio da dignidade da pessoa humana
nao pode ser panaceia para todos os males, mormente
de “omissoes” (sic) do constituinte: o direito possui um
minimo de objetividade, que € o texto. E em se tratando do
texto da Constituicao, assume maior relevancia a maxi-
ma de que “devemos levar o texto a sério”. Sem texto
nao ha normas; nao ha normas sem textos.

Em sintese: nao ha um lado “b” da Constituicao
a ser “descoberto” axiologicamente, como se “por de-
baixo do texto da Constituicio existissem valores a
serem desvelados pela cogni¢ao do intérprete”. A res-
posta adequada para o caso da uniao estavel (homoafe-
tiva) depende de alteracao legal-constitucional. Veja-se,
v.g., o caso espanhol, em que o problema foi resolvido
mediante a edicao de lei. Na terra de Cervantes, o Po-
der Judiciario ndo se sentiu autorizado a “colmatar” a
“inconstitucionalidade da Constituicao”.

De como a postura hermenéutica
aqui defendida nao pode ser
confundida com algum tipo de
interpretacionismo

E nao se diga — como soe acontecer quando se
defende a Constituicao e a preservagao dos mecanis-
mos democraticos de sua alteragao contra as prefe-
réncias individuais — que isso seria uma espécie de “in-
terpretagao literal” da Constituicao, ou “interpretagao
restritiva” ou, ainda, uma espécie de interpretativismo.
Esse é o caso de Appio (2008) que ndo entendeu a tese
q proposta para combater o problema da discriciona-
riedade no direito. Ora, dizer que o julgador nio possui
discricionariedade no momento decisério esta muito
longe de ser uma defesa de um interpretativismo consti-
tucional. Alias, nos parece claro que ha, neste caso, uma

articulagao equivocada do conceito de interpretativismo.
Como ¢é cedigo, interpretativistas sao as posturas teoricas
que defendem uma interpretagao originalista da Consti-
tuicdo. Na medida em que tais teorias surgem nos Es-
tados Unidos, trata-se de um originalismo com relagao
a Constituicao Norte-americana. Nestes casos, parece
claro que ha uma articulagao equivocada do conceito de
interpretativismo. Como € cedico, interpretativistas sao as
posturas teoricas que defendem uma interpretagao ori-
ginalista da Constituicao. Na medida em que tais teorias
surgem nos Estados Unidos, trata-se de um originalismo
com relacio a Constituicio Norte-americana. Sendo
mais claro, ha uma disputa histérica entre os teéricos
norte-americanos — pelo menos desde o classico arti-
go de Thomas Grey, que, pela primeira vez, estabeleceu
e classificou desse modo a diferenga metodolégica em
relagao a interpretagao da Constituicao (Grey, 1975, p.
703 e ss.) — sobre como deve ser encarada, metodica-
mente, a interpretagao da Constituicao. Segundo Grey
(1975), duas sao as posigoes que se contrapoem: o inter-
pretativismo e o ndo-interpretativismo. O interpretativismo
relaciona-se a postura origininalista segundo a qual os
limites de liberdade de conformagao do legislador de-
vem se dar nos limites do texto escrito; ou seja, basta
a grafia constitucional para que os limites ao processo
politico sejam determinados e instaurados. Ja as postu-
ras ndo-interpretativistas postulam uma espécie de politi-
ca constitucional, aproximando-se das ideias defendidas
pelo realismo juridico (Streck, 2009, p. 458).

Ora, por certo que, ao defendermos a possi-
bilidade e a necessidade de respostas corretas em di-
reito (Streck, 2009), nao é possivel nos rotular como
interpretativistas (originalistas).Isso por um motivo sim-
ples: quando afirmamos tal tese — de que a resposta
adequada a Constituigdo, no caso vertente, passa pelos
meios democraticos de decisio (o que, por exemplo,
Habermas diria disso?) —, temos por pressuposto que a
dicotomia interpretacionismo/nGo-interpretacionismo esta
— ha muito — superada, e os problemas dai decorren-
tes ja tenham sido sanados. Isto porque, quando, em
Law’s Empire, Dworkin enfrenta o aguilhdo semantico
e o problema do pragmatismo, ha uma inevitavel su-
peracao das teses classicas sobre a interpretacao da
Constituicio Americana.

O problema da resposta adequada a Constitui-
¢do, portanto, e nao a um conjunto de valores — sic
— que ninguém sabe bem o que é, ndo se resume a iden-
tificacdo da sentenca judicial com o texto da lei ou da
Constituicdo. Se pensassemos assim, estariamos ainda
presos aos dilemas das posturas semanticas. Quando
se fala nesse assunto ha uma série de acontecimentos
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que atravessam o direito que ultrapassam o mero pro-
blema da “literalidade do texto”.

Por isso, é preciso evitar a seguinte confusdo: quan-
do asseveramos que os limites semanticos do texto
devem ser respeitados (minimamente), como no caso
do problema envolvendo a uniao de pessoas do mes-
mo sexo, nao se pode concluir de nossa abordagem um
inexplicavel viés de contengao judicial em beneficio de
uma estrita exegese, de acordo com a literalidade da
norma. Longe disso! Nao é possivel imaginar que esta-
mos aqui a pregar uma modalidade de laissez-faire her-
menéutico. E preciso insistir: dizer que o sentido néo estd
a disposicdo do intérprete ¢ diferente de dizer que ha uma
“exegese de estrita literalidade”.

A guisa de consideracoes finais

Como nota final — e que isso fique bem claro
— voltamos a lembrar que nao somos contrarios a regu-
lamentagao da uniao homoafetiva. Desde ja, colocamo-
nos a disposi¢ao para a discussao no plano da elabora-

cao legislativa (por lei ou por emenda constitucional).

Entendemos, tal qual entende a Procuradoria Geral da
Republica, que a regulamentacao é necessaria para pro-
tegao dos direitos pessoais e patrimoniais dos homosse-
Xuais que vivem como consortes. Porém, pelos motivos
amplamente expostos acima, estamos convictos que ndo
é através do exercicio de um ativismo judicial que essa regu-
lamentacao deve ser levada a efeito. Em nome do direito
ndo podemos fragilizar o direito. Nao se pode confundir a
jurisdicao constitucional, absolutamente necessaria para
concretizar direitos previstos na Constituicao, com um
apelo indevido a jurisdicao para que atue nas hipdteses
que nao estao previstas na Constituigao (alias, no caso,a
Constituicao aponta para outro sentido).

Temos uma Constituicio que é o Alfa e o Omega
da ordem juridica democratica. Uma Constituigao diri-
gente e compromissoria.Viver em uma democracia tem
seus custos. Neste caso um custo basico: os pré-com-
promissos constitucionais s6 podem ser liberados por
aqueles que a propria Constituicao determina (o poder
constituinte derivado). Se tudo o que nao esta previsto
na Constituicao pode ser “realizado” pelo Poder Judici-

ario, nao precisariamos sequer ter feito a Constituigao:

o Judicidrio faria melhor (ou o Ministério Publico!).A pro-
posito: se a tese da referida ADPF vingar, ha uma série
de reivindicagoes que devem desde ja ser encaminhadas

ao Poder Judicidrio (e que possuem amplo apoio popu-
lar...!). Precisamos enumera-las?

Em suma: propugnando sempre pela preserva-
¢ao do grau de autonomia atingido pelo direito e na
democracia, pensamos que melhor mesmo é confiar na
Constituicdo e na forma que ela mesma impoe para a sua
alteracao e a formulagio de leis.Afinal, duzentos anos de
constitucionalismo deveriam nos ensinar o prego da re-
gra contramajoritaria. Ulisses, no comando do seu bar-
co, sabia do perigo do canto das sereias...! Ah, os fatos
sociais...; nada mais, nada menos, que o retorno ao velho
positivismo fatico; enfim, em pleno Estado Democratico
de Direito, a volta ao velho “realismo juridico”.

E, numa palavra final: quando a Constituicao nao
diz o que gente quer, ndo podemos “altera-la” ou “es-
tica-la” a partir de principios construidos ad hoc. Nao
se altera a Constituigdo por intermédio de ativismos
judiciais. Quem sabe deixemos isso ao parlamento? Ou
isso, ou entreguemos tudo as demandas judiciais! Mas,
depois, nao nos queixemos do “excesso de judicializa-
¢ao” ou de “ativismos”...! Isso, as vezes, é “bom”; e, as
vezes, € “ruim”...!
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