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RESUMO

A base desta pesquisa é o dialogo entre 0s pressupostos do positivismo e
do pluralismo juridico enquanto correntes tedricas que estabelecem uma
racionalidade que controla a produgdo do discurso juridico através da
invocacdo da utilizagdo dos métodos de interpretacdo juridica: a
hermenéutica. Influenciada pelo seu pressuposto  doutrinario,
identificam-se alguns critérios de legitimidade na interpretacdo do
direito que constitui a decisdo da autoridade competente e indicam-se
limites para a fundamentagdo considerada juridica de uma decisdo. O
problema estudado é a reinterpretacdo do texto legal vigente inalterado,
aquele em lei posta pelo Estado, que estabelece um significado como
prevalecente e define um novo precedente a ser seguido. O escopo do
trabalho limita seu exame aos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal ao decidirem a Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277
que tratou do reconhecimento juridico da unido homoafetiva. Neste caso
de interpretacdo conforme a constituicdo, haveria uma lacuna de cunho
axioldgico a ser colmatada e uma rol de possibilidades que seriam
conflitantes com a norma superior.

Palavras-chave: Hermenéutica juridica. Unido  homoafetiva.
Positivismo. Pluralismo.






ABSTRACT

This research is developed upon assumptions of legal positivism and
legal pluralism as schools of law that sustain a distinct rationality which
stablishes a form of control of what is considered a legal speech through
interpretation methods. Some criteria of legitimacy on the interpretation
of the law in a decision are identified by these assumptions embedded in
the interpretation and such serve to indicate limits to legality of
arguments in the decision. The problem observed is the reinterpretation
of the legal text, the one place by the State, that establishes a certain
meaning as proper and sets a new precedent to be followed. The extent
of this research is the study of the speech of judges in the Supremo
Tribunal Federal in the ruling of Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 4.277, about the legal recognition of same sex union. In this case of
constitution compliance through interpretation, there is a axiological gap
to be filled and a set of interpretation possibilities in conflict with the
constitution.

Keywords: Hermeneutics. Same sex union. Positivism. Pluralism.
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INTRODUCAO

Os limites da interpretacdo para a concretizagdo de novos valores
com um mesmo texto legal sem promover uma perda da legitimidade
institucional é o problema central da presente pesquisa. O escopo do
trabalho limita seu exame aos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) ao decidirem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
4.277 (ADI4277) que tratou do reconhecimento juridico da unido
homoafetiva. A restrigdo em organizar estudar apenas 0s argumentos
trazidos pelos proprios Ministros no caso limita a propria possibilidade
de responder o problema da legitimidade.

O proprio caso ndo poderia ser considerado referéncia na mutagéo
constitucional, visto que ndo existia um significado prevalecente que,
entdo, foi alterado. O que existia era uma indeterminacdo e a expectativa
de uma definigdo. A escolha foi feita pela riqueza da argumentacdo dos
ministros em prover elementos para a alteracdo da racionalidade
subjacente ao conceito juridico de familia e o papel da jurisdigdo na
comunidade.

A deciséo é representativa do controle da produgdo do discurso
juridico. O universo discursivo que falamos inclui, mas ndo se limita: a
constituicdo, as leis propriamente ditas, a legislacdo de modo geral,
tratados, as doutrinas escritas pelos pensadores do assunto, as decisdes
judiciais, os requerimentos, etc. No voto dos ministros, é possivel
verificar o que e como é recepcionado em Ultima instancia pelo julgador
(o Estado) e o que é afastado. Ainda, é possivel ver que os julgadores
ndo precisam concordar entre si, relativizando o préprio controle e uma
coeréncia se poderia supor que ele teria.

Outra opcdo decorrente deste enfoque na racionalidade foi
estudar o tema a partir de sistemas normativos do direito e a partir de
elementos concretos da participagdo historica dos agentes politicos na
formacdo deste resultado. Esta deficiéncia na analise foi um recorte
imposto pelas de tempo e de materiais para a presente pesquisa.

Observa-se que a questdo da unido homoafetiva é incidental para
este trabalho. O enfoque da pesquisa é perceber de que forma a estrutura
argumentativa da interpretacdo se constitui, mais do que a interpretacao
constituida. Caso este fosse o interesse, a presente pesquisa teria se
aprofundado na noc¢do de direitos fundamentais. Por tal motivo, evitou-
se 0 deslocamento do tema dos limites da legitimidade no uso da
hermenéutica no conceito de familia para a discussdo da garantia de
principios e direitos fundamentais sobre a norma interpretada.
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Retoma-se a pergunta da pesquisa: quais o0s limites da
interpretacdo para concretizar novos valores com um mesmo texto legal
sem promover uma perda na legitimidade da autoridade prolatora da
decisdo judicial? O caminho escolhido para obter esta resposta é analisar
uma decisdo e apurar em seus fundamentos os elementos levados em
consideragdo que permitiram essa resignificacdo do texto objetivo
consignado na lei posta pelo Estado sem comprometer a legitimidade da
autoridade judiciaria.

O termo “novos valores” ndo esta efetivamente sob a analise. Ou
seja, podem decorrer de alteragbes politicas, movimentos sociais,
influéncia religiosa, desde que em algum momento passe a ser relevante
para a comunidade em questdo que é representada através daquele 6rgao
judiciario. A alteracdo que interessa a este trabalho néo é uma alteragéo
objetivamente realizada na lei ou na constitui¢cdo, podendo, no entanto,
ser decorrente do costume ou da propria doutrina juridica. A alteracéo
ndo é do signo registrado no suporte fisico (ainda que digital), mas
semantica decorrente do movimento na cultura juridica’ que implicou na
alteragdo do sentido atribuido & norma.

Desta forma, nossa hipdtese principal é que a legitimidade da
decisdo judicial relaciona-se com a exposi¢do de fatos e argumentos
determinantes para a aplicacdo do direito que se conformar com a
corrente tedrica do direito adotada e seus pressupostos. Isto, lembrando
que o direito, na pratica, é incapaz de satisfazer as condicGes exigidas
pela teoria, mesmo que esta teoria seja a qual ele declaradamente se
filie. Desta forma, a alteracdo seguiria, em parte, uma tradicdo presente
nesta racionalidade de transicdo, passando pela memdria dos fatos,
finalidade da norma, efetivagdo de wvalores, culminando numa
possibilidade de refutabilidade que garante uma justica possivel na
comunidade.

Existiria alguma garantia para as relagbes de prestacdo
continuada? No caso escolhido, por exemplo, somos tentados a acreditar
gue no quadro normativo tal unido sempre foi permitida desde a
Constituicdo Federal de 1988 (CF88). Ha, contudo, outro cenario
completamente possivel. Neste, houve sucessivas produgdes teoricas e
praticas na seara do discurso juridico? que alteraram a nocéo de familia

1 0 termo cultura juridica contempla as diversas fontes e formas do direito.
2 para a compreensdo deste trabalho, sera considerado discurso juridico todo
aquele realizado por alguém atribuido de uma fala juridica, um
reconhecimento do status de autoridade juridica.
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do direito® ou seja, essas producdes permitiram que esse entendimento
fosse contemplado pela racionalidade juridica e, assim, uma alternativa
a ser aplicada como adequada dentro do “quadro” de interpretacdes
possiveis da norma construida.

Os limites da interpretacdo j& eram uma preocupacdo politico-
académica antes mesmo do positivismo, quando Hans Kelsen, em seu
“Teoria Pura do Direito” falou que o direito (norma) a aplicar € como
uma moldura dentro da qual ha vérias possibilidades de aplicaco.
Tratava-se ndo s6 de uma questdo juridica, mas também politica na
capacidade dos poderes legislativos preverem e determinarem o
comportamento do poder executivo e judiciario. * Ora, neste contexto a
norma, se aproximava da reunido de dados montados a partir do texto
legal. Hoje, no chamado pés-positivismo®, a norma é construida
diretamente a partir de principios, expressos ou implicitos, com grande
carga de indeterminacdo cuja nocdo influencia o proprio
estabelecimento deste suposto quadro. Uma mesma norma, portanto, da
espago para que uma jurisprudéncia consolidada pouco a pouco seja
substituida por um novo entendimento, sem qualquer alteracéo
legislativa. Politicamente, reduz-se a importancia dos legisladores e
reforca-se a importancia dos juizes.

O primeiro capitulo desenha os pressupostos da teoria juridica
para hermenéutica. Em escolas da teoria do direito, destacou-se o
pluralismo e o positivismo juridico. Para a hermenéutica propriamente
dita, deu-se um enfoque para a hermenéutica concretista de Peter
Héberle. Para a formagdo de conceitos juridicos sem definigdo
positivada, utilizou-se a tépica de Theodor Viehweg.

O segundo capitulo dedicou-se a introduzir elementos néo
juridicos, mas considerados relevantes para interpretagdo. O enfoque

* Direito aqui compreendido como cultura juridica, mentalidade e compreenséo
das autoridades responsaveis pela resolugéo do conflito.

* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sao Paulo: icone, 1995. p. 77: “ E
neste modo de entender o art. 4° que se fundou a escola dos intérpretes do
Cédigo Civil, conhecida como “escola da exegese” (école de [’exegése); esta foi
acusada de fetichismo da lei, porque considerava o C4digo de Napoledo como
se tivesse sepultado todo o direito precedentes e contivesse em si as normas para
todos os possiveis casos futuros, e pretendia fundar a resolugdo de quaisquer
questdes na intengdo do legislador.”

> 0 uso do termo “pds-positivismo”, refere-se a0 questionamento do Estado
enquanto aquele que monopoliza a produgao do direito. Altera vinculo entre
Direito e Estado para um vinculo entre Direito e Comunidade, o que altera
significativamente o peso das fontes do direito.
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esta na rede simbolica utilizada para a propria formacdo do direito
enquanto produto cultura. Ao desenvolver do capitulo essas questdes
sdo contextualizadas com a posicdo do Brasil na questdo da unido
homoafetiva e a interacdo de diversos sistemas normativos que exercem
seu poder no reconhecimento juridico da unido homoafetiva perante o
Estado.

O (ltimo capitulo apresenta um extrato comentado de cada voto
da decisdo e, a partir dos elementos juridicos apresentados no capitulo
um e os elementos complementares apresentados no capitulo dois, faz-se
uma analise geral do papel da hermenéutica na legitimidade da decisdo e
identifica-se alguns critérios para avaliacdo dessa legitimidade.

Esta reflexdo é importante para que essas decisfes das quais ndo
existam recursos possam, a0 menos, ser criticadas com base em critérios
devidamente fundamentados. Seria uma decisdo correta apenas por que
foi proferida pela autoridade competente? Uma deciséo, sim ou ndo, é
um posicionamento que ndo é justificado apenas pelo direito, mas
também indica um posicionamento politico. Em que posicdo estaria a
separacao do cientifico e do politico em uma normatividade?

Essas duas dimensdes ndo se confundem, mas ndo se separam.
Para o leitor, espero que a importancia venha deste despertar: se o
direito pode mudar, é preciso ser mudanca e ser resisténcia. Esse
descompasso entre o legal e o politico, entre a promessa e a agdo, por
vezes traz a necessidade da escolha entre o que é excluido, o que
permanece e o que é incluido pelo direito nos novos tempos.

Em outras palavras, é o equilibrar da vida em comum que busca a
mudanca e que, a0 mesmo tempo, precisa de limites. O direito aparece
como esse mediador da regulagdo intergeracional — ainda que estas
geracBes sejam em si separadas e definidas de forma muito mais
simbdlica que concreta — que concretiza valores que seriam, em tese,
renegados pela cultura juridica anterior, mas mantem a confian¢a na
autoridade tradicional. Por fim, sintetizo o que foi desenvolvido com o
trabalho e as questBes ndo resolvidas que poderdo ser trabalhadas no
futuro.
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1 AHERMENEUTICA NA OTICA DO POSITIVISMO E DO
PLURALISMO JURIDICO

A definicdo de direito pode ser apresentada a partir de diversas
correntes, tais como as do positivismo juridico, jusnaturalismo,
pluralismo juridico, realismo juridico, entre outras. Essas correntes ndo
constituem um todo unitario e homogéneo, seus autores apresentam
divergéncias tedricas entre si. N&o obstante, estes sdo reunidos com
finalidade didatica em correntes a partir de sua propria identificacdo
declarada com determinada corrente e, também, a partir de combinagédo
de determinados caracteristicas atribuidas ao direito em seus trabalhos.

O direito sera apresentado sob a perspectiva de duas correntes: a
positivista e a pluralista. Sabe-se que ambas as teorias apresentam
limites em suas explicagdes sobre o direito e sdo passiveis de critica,
ainda mais no pequeno recorte realizado para o trabalho. O objetivo do
trabalho ndo é a problematizacdo do positivismo e do pluralismo. Trata-
se de um recorte representativo que permitird identificar limitacdes e
potencialidades que contribuicdo para a hermenéutica que decorre de
SEeus pressupostos.

A sua finalidade no presente trabalho é servir como um suporte
tedrico para a analise da decisdo sobre o reconhecimento juridico da
unido homoafetiva na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277.

1.1 O positivismo juridico

O positivismo juridico €, conforme Norberto Bobbio, a
combinagdo de uma maneira de abordar o estudo do direito, de uma
teoria do direito e de uma ideologia do direito. As caracteristicas
fundamentais do positivismo juridico foram resumidas pelo autor em
sete pontos: °

a) O direito ¢ um dado perante o qual o jurista deve abster-se de
formular juizos de valor;

b) A caracteristica distintiva da ordem juridica enquanto
reguladora da conduta humana é a coatividade, as normas séo feitas
valer por meio da forga;

c) A fonte preeminente do direito é a lei, que se ndo é exclusiva
fonte do direito, é a fonte coordenadora das demais fontes;

d) A norma juridica é vista como um comando;

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito.
S&o Paulo: Icone, 1995, p. 131-134.
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e) A norma juridica ndo é tomada isoladamente, mas
pertencendo a um conjunto de normas juridicas que é coerente e
completo;

f) A interpretacdo do positivismo tradicional € mecanicista, isto
é, a predominancia da declaracéo pelo jurista sobre o aspecto criativo
do direito;

g) a obediéncia absoluta da lei enquanto tal.

Essas caracteristicas sdo uma simplificacdo do que poderia ser
chamado de positivismo juridico, em boa parte relacionada com uma
percepcao particular do positivismo identificada com a escola exegética.
Esta questdo da dificil definicio do positivismo juridico e suas
caracteristicas foi colocada também por Dimitri Dimoulis em seu
“Positivismo Juridico”.

a) O direito € um dado perante o qual o jurista deve abster-se de
formular juizos de valor;

A doutrina positivista sustenta uma postura cientifica perante o
direito, restringindo o campo da teoria aos juizos de fato e relegando os
juizos de valor para outros campos, tais como da politica juridica. Este
Ultimo campo, diferente do cientifico, permite uma tomada de posicéo
perante a realidade com a finalidade de influenciar. O juizo de fato,
componente da teoria do direito, é a postura de conhecimento da
realidade com a finalidade imparcial de conhecer e informar. E o estudo
do “direito que é” enquanto o direito que existe na realidade, sem
qualquer consideracdo pelo direito que deveria ser, pelo direito justo e
ideal.

A afirmac¢do, “o direito que é” deve ser tomado com cuidado.
Trata-se do direito posto. Esta é uma caracteristica que a distingue do
direito natural ou do moralismo juridico. Nestas Ultimas, o direito posto,
para ser considerado direito, submete a um segundo critério de validacdo
para ser considerado direito. Caso em que, uma lei posta pode ser ndo
direito em fungdo de um imperativo moral ou deducéo racional.

O carater descritivo da ciéncia do direito, para Kelsen, afasta a
possibilidade do papel da proposicdo juridica prescrever qualquer dever-
ser. Neste primeiro ponto, verifica-se uma necessidade doutrinaria de
distinguir direito, politica e justica. Assim, a lei ndo é boa ou ruim de
acordo com o direito. Estas outras formas de valoracdo dependem de
campos que ndo se confundem com o direito.

b) A caracteristica distintiva da ordem juridica enquanto
reguladora da conduta humana é a coatividade, as normas séo feitas
valer por meio da forga;
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Segundo Bobbio’, definir o direito em funcéo da coagdo implica
considerar o direito do ponto de vista do Estado. Na teoria classica®
desta doutrina, o direito € um conjunto de normas que se fazem valer
coativamente, enquanto na teoria moderna desta teoria a prdpria coacgao
passou a ser o objeto das normas juridicas. O direito seria um conjunto
de normas que regulam o uso da forca coativa.” Logo, as discussdes do
direito positivo moderno sobre as normas juridicas estabelecem
referéncia a quatro pontos do exercicio autorizado da forga: quem,
guando, como e quanto. Kelsen concorda com este ponto:

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de
outras ordens sociais. O momento da coagdo, isto
é, a circunstancia de que o ato estatuido pela
ordem como consequéncia de uma situacdo de
fato considerada socialmente prejudicial deve ser
executado mesmo contra a vontade da pessoa
atingida e — em caso de resisténcia — mediante o
emprego da forca fisica, é o critério decisivo.*

A coacdo definiria 0 mundo do direito e adquire existéncia pela
acdo do Estado, de forma que direito, coacdo e Estado estdo
indissoluvelmente ligados para a doutrina positivista."*

c) A fonte preeminente do direito é a lei, que se néo é exclusiva
fonte do direito, é a fonte coordenadora das demais fontes;

Bobbio procura encontrar uma defini¢do técnico-juridica a partir
de um conceito vulgar de fontes de direito: “sdo fontes de direito
aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento
juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas
juridicas.”®® Kelsen afirma que aquilo que transforma um fato ou
conduta em um ato juridico ndo é sua natureza, mas o sentido objetivo
ao qual o mesmo estd ligado. Ou seja, a significacdo que o fato ou
conduta possui para as autoridades competentes.”> Uma norma,

" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o
Paulo: icone, 1995, p. 147.

¥ Bobbio utiliza o termo teoria classica para reunir os determinados autores,
entre eles Kant e Jhering, e distingui-los do que denominou como a teoria
moderna da coagdo, reunindo Kelsen e Alf Ross.

? |bid., p. 155.

! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
37.

' BOBBIO, op. cit., p. 153.

2 bid., p. 161.

2 bid., p. 49.
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enunciado, s6 é valida se for produzida por uma fonte autorizada direta
ou indiretamente, aquele que realiza a enunciacéo.

Na doutrina positivista, os ordenamentos e as autoridades
competentes possuem uma Unica fonte de validacdo, a lei, € na hipétese
de existéncia de um ordenamento em que existam varias fontes
(complexo), a lei deve prevalecer e coordenar as demais fontes.

Este ponto é importante, pois a lei é a fonte que confere
objetividade a significacéo:

Se 0 ato legislativo, que subjetivamente tem o
sentido de dever-ser, tem também objetivamente
este sentido, quer dizer, tem o sentido de uma
norma valida, é porque a Constituicdo empresta ao
ato legislativo este sentido objetivo. O ato criador
da Constituicdo, por seu turno, tem sentido
normativo, ndo s6 subjetiva como objetivamente,
desde que se pressuponha que nos devemos
conduzir como o autor da Constituicdo
preceitua.™

A referida objetividade diferencia o comando de um sequestrador
e 0 de um 6rgéo juridico, pois ambos de forma subjetiva acreditam que
sua norma é vélida e, esta crenca, é uma significacdo subjetiva da
validade da norma. Apenas a norma objetivamente valida, ou seja,
apenas a norma conforme a lei sera vinculante perante o Estado.

O primeiro fez uma ameaca e ao seu descumprimento pode ser
realizado um mal. O segundo prescreve uma sancdo e ao
descumprimento de seu comando deve ser realizado um mal. A vontade
do 6rgdo juridico é a objetivamente valida, pois retira sua juridicidade
de uma norma “superior” que, em ultima analise retirard sua validade da
norma fundamental da ordem juridica estatal: a Constituicdo.

Assim, o0s ordenamentos complexos serdo necessariamente
estruturados de forma hierarquica em funcdo da determinacdo legal. A
juridicidade das fontes que ndo sdo a lei prépria depende do
reconhecimento legal ou da delegacdo legal da autoridade da producédo
normativa pelo Estado. H& reconhecimento quando existe um fato
independente do Estado ou precedente ao mesmo que produz uma
norma de conduta para a qual o Estado reconhece o atributo juridico da
norma.

14 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
9.
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Em um teste, pergunta-se: nesta doutrina, poderia o costume™ ser
fonte de uma norma juridica? Kelsen respondera que o costume, por ser
constituido por atos de conduta humana, podem produzir normas morais
guando mera censura e normas juridicas quando surge no individuo a
ideia de que se deve conduzir conforme 0 mesmo e se pode exigir tal.
Contudo, o costume deve tomar este atributo de juridico de uma relagdo
de conformidade com a lei para ser também considerado fonte de norma
juridica.

Retornando para a sintese apresentada por Bobbio, no caso da
delegacdo, o Estado, sob as condi¢Oes legais determinadas, atribui
juridicidade para as normas produzidas por um corpo ndo soberano®®
especifico. Inclui-se aqui, por exemplo, as deliberacbes das agéncias
reguladoras e os agentes publicos que tomam tais como fundamento da
legalidade de seus atos.

d) A norma juridica é vista como um comando;

A norma significa algo que deve ser ou acontecer. A norma
juridica dirige-se a regulacdo do uso da forca para influenciar o
comportamento humano, por um ato de vontade que exprime um
comando objetivo de proibi¢do, obrigacdo ou autorizacdo. Esta norma
possui uma estrutura especifica. E constituida por duas partes. A
primeira descreve o fato que é contetdo do ato de vontade. A segunda
prescreve a consequéncia que deve seguir, 0 sentido juridico que sera
atribuido ao ato. Mais especificamente, a sua significacdo {'uridica que
decorre por meio de uma relagdo particular com uma norma.

Kelsen separa esta teoria em teoria juridica estatica, ocupada do
Direito enquanto um sistema de normas em vigor, e em teoria juridica
dindmica, ocupada do direito enquanto seu processo de producdo e
aplicacéo.™

As proposicGes ou enunciados pelos quais a teoria do direito
descreve as normas juridicas e suas relacdes entre normas juridicas e

13 por costume, entende-se a conduta de individuos que se repete durante certo
tempo em iguais condigdes ao ponto que seu desvio gera a censura por parte dos
demais.

'8 Ha ciéncia que soberania é um tema complexo, mas ndo é o escopo do
trabalho a discussdo ou a definicéo de soberania. Aceita-se como correta aqui a
simplicidade de considerar o Estado um ente soberano, diferente de outras
entidades, tais como associacdes, sindicatos, instituicdes religiosas e etc.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
4,

%8 Ibid., p. 80.
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entre normas e fatos de conduta, como proposic@es juridicas séo algo

distinto das normas juridicas:
As proposicdes juridicas sdo juizos hipotéticos
que enunciam ou que traduzem, de conformidade
com o sentido de uma ordem juridica — nacional
ou internacional — dada ao conhecimento juridico,
sob certas condigBes ou pressupostos fixados por
esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo mesmo  ordenamento
determinadas. As normas juridicas, por seu lado,
ndo sdo juizos, isto é, enunciados sobre um dado
objeto de conhecimento. Elas séo antes, de acordo
com o seu sentido, mandamentos e, como tais,
comandos, imperativos.*®

Entdo, a norma juridica € um imperativo destinado aos juizes que
estabelece uma relacdo juridica entre um fato verificado e um dever a
ser executado: “Se A ¢, B dever ser”. Esta relacdo ¢ juridica, pois ¢
imputada por uma lei juridica e ndo determinada por uma lei causal das
ciéncias naturais.

e) A norma juridica ndo é tomada isoladamente, mas
pertencendo a um conjunto de normas juridicas que é coerente e
completo;

A nocdo de um conjunto traduz a ideia de unidade do
ordenamento, esta no¢do ndo é exclusiva do positivismo juridico. A
nocdo de uma unidade formal, contudo, ja pode ser tida como uma
caracteristica distintiva do positivismo. Todas as normas sdo postas e
podem ser reconduzidas a uma mesma fonte originaria da qual retiram
sua validade. Uma norma sera considerada juridica quando pertencente a
uma ordem juridica, ou seja, quando retirar sua validade da norma
fundamental dessa ordem.? O positivismo, ao pressupor, atribui para o
direito um sistema do qual a norma é uma unidade que lhe pertence. O
atributo da coeréncia é imputado ao direito sistematico que possuiria
uma auséncia de incompatibilidades, enquanto o atributo da completude
refere-se a uma auséncia de lacunas. Bobbio afirma que tanto a
coeréncia como a completude seriam principios e ndo atributos do
sistema juridico:

Tal principio é garantido por uma norma,
implicita em todo ordenamento, segundo a qual

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
80.
20 Ibid., p. 33.
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duas normas incompativeis (ou antinémicas) néo
podem ser ambas validas, mas somente uma delas
pode (mas ndo necessariamente deve) fazer parte
do referido ordenamento; ou dito de outra forma, a
compatibilidade de wuma norma com seu
ordenamento (isto é, com todas as outras normas)
é condicao necessaria para a sua validade.”

Este principio ndo é verificado no mundo fatico, mas normativo:
imposto por lei ou pressuposto pelos usuarios como decorrente da lei. E,
em tal sentido, um dogma positivista da coeréncia e da completude. Este
Gltimo dogma relaciona-se com a questdo do reconhecimento da
possibilidade de lacunas, o que ndo existe na teoria de direito positivo
em sua versdo radical. Ja em uma versdo moderada, a completabilidade
do direito aconteceria atraveés da interpretacdo que constituiria um
campo de contato com a politica juridica.

f) A interpretacdo do positivismo tradicional € mecanicista, isto
é, a predominéancia da declaracgéo pelo jurista sobre o aspecto criativo
do direito;

A diferenca entre a doutrina positivista e as demais é que a
ciéncia do direito constitui uma atividade puramente declarativa e um
momento puramente tedrico ou cognoscitivo de um direito pré-existente.
As demais entendem que ndo ha um momento ausente de carater
produtivo ou criativo. Nesse ponto, a interpretacdo do direito no
positivismo deve procurar a pretensdo veiculada pelo autor do texto
legal que foi positivado apenas como um complemento ao texto
expresso. E se limitar a isso. E certo que esta caracteristica é
problematica, visto que um dos maiores representantes da corrente
positivista, Hans Kelsen, ndo possui tal caracteristica.

A atribuicdo desta caracteristica ao positivismo € restritiva e,
como destaca Dimoulis?, o identifica com a especifica doutrina civilista
francesa e belga conhecia como Ecole de I’exégése. Nesta, priorizava-se
a interpretacdo estritamente gramatical e I6gica com énfase no entéo
recente Codigo Civil Francés de 1.804. Mesmo esta, conforme analise
deste autor, ndo conseguiu seguir suas declaracbes de forma coerente e
as solucdes de seus autores sobre 0s casos controvertidos refletiam suas
opcOes politicas pessoais que ndao poderiam ser deduzidas do texto da
lei.

21 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
Sé&o Paulo: Icone, 1995, p. 203.
22 DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo Juridico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 54.
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Esta caracteristica serd levada em conta para a analise da
interpretacdo e da hermenéutica positivista, entdo, da seguinte forma:
dentro da discricionariedade decorrente da indeterminagédo inerente da
linguagem, dotada de vagueza e incerteza, hd& um aspecto criativo na
solucdo/resposta do aplicador, mas justamente apenas dentro desta
imprevisdo legislativa.

g) a obediéncia absoluta da lei enquanto tal.

O sistema juridico encerra em si contradigdes e ndo é auto-
suficiente, problemas para os quais o proprio legislador apresenta
normas para sua resolucdo. N&o fosse este reconhecimento pelo préprio
legislador positivo, poderiamos talvez dizer que seria um equivoco
utilizar dados da realidade para criticar a doutrina positiva, visto que
estariamos nos posicionando na doutrina realista.?® Contudo, este ponto,
inserido dentro da ideologia positivista, especifica que € um pressuposto
o0 dever de obediéncia a lei, ainda que, por outras referéncias para a sua
analise, como a justica, por exemplo, esta lei seja questionavel.

Expostos os pontos a a g, conclui-se que esta doutrina tragca uma
clara separacdo entre a validade da norma e o valor da norma. A
validade da norma juridica indica um atributo qualitativo da norma,
segundo a qual ela pode ser considerada do campo do direito. No caso, a
norma juridica considerada valida pertence a um ordenamento juridico
existente em dada sociedade, pois retira dele sua validade. A validade de
uma norma ndo se confundiria com o seu valor, que seria a qualidade de
uma norma em relacdo aos valores fundamentais nos quais o direito
supostamente deveria se inspirar: a justica.

Ha também uma relacdo entre validade e eficacia a ser destacada.
O positivismo estabelece que para uma norma ser valida, € irrelevante
sua eficacia. Parte do pressuposto que os fatos da vida em nada
interferem na validade da norma, de forma que seu cumprimento seria
irrelevante para uma norma valida. Essa caracteristica também nao é
uniforme, Kelsen verifica que ha a necessidade de um minimo de
eficacia da norma.** A norma haveria de ser ao menos eficaz entre a
comunidade juridica, visto que sua desconsideracdo implicaria na

%% No Brasil, um exemplo deste reconhecimento esta na Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.
Entre seus dispositivos, temos o § 1° do Art. 2°: “A lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado.
S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 236.
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negacdo de seu sentido objetivo. Ou seja, a eficacia é em Kelsen uma
condi¢do para a validade, tal como sua fixacdo positiva. A eficacia
minima necessaria para a validade é o préprio reconhecimento pela
comunidade especializada da relacdo estabelecida pela lei entre a norma
em avaliacdo e outra norma da qual potencialmente retiraria sua
validade.

N&o obstante, a corrente que da maior destaque para a relagao
entre validade e eficacia é a doutrina realista que é por vezes
caracterizada como uma doutrina positivista em um sentido amplo. Para
esta corrente, o direito é o conjunto de regras que sdo efetivamente
seguidas pelos aplicadores do direito em uma dada sociedade. Logo,
seria uma impropriedade caracteriz-la como uma doutrina positivista
em sentido estrito. O positivismo estuda a realidade normativa pela
perspectiva do dever ser, enquanto a doutrina realista estuda uma
realidade fatica pela perspectiva do ser.

Essas caracteristicas gerais sdo essenciais para colocar a questdo
da antinomia e da lacuna no positivismo. E, principalmente, a questao da
significagdo objetiva que se relaciona com a conviccdo desta
comunidade especializada competente.

1.2 O pluralismo juridico

O pluralismo juridico quebra a relagdo induzida pelo positivismo
entre o direito e o Estado. Uma nocdo pluralista de direito é mais
abrangente e mais fluida, destaca-se este trecho sobre a forca enquanto
uma das possiveis técnicas de promover a execucdo da norma juridica e
a desnecessidade da nocgéo de dever juridico decorrer de uma autoridade
legalmente competente:

Ha alguns critérios classicos para circunscrever o
direito. Além do da origem estadual, hd o
requisito da coercibilidade. As normas juridicas
teriam a caracteristica distintiva de poderem ser
impostas pela forga (supondo-se, implicita ou
explicitamente, que esta forca era a do Estado).
Todavia, tem-se observado que a coercéo (virtual)
para impor uma norma pode ser de muitos tipos —
forga fisica, constrangimento  psicoldgico,
manipulacdo da vontade, criacdo de automatismos
comportamentais; por outro lado, nos
ordenamentos juridicos complexos dos nossos
dias, ha varias técnicas de promover a obediéncia
as normas — atribuicdo de vantagens, criagdo de
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situacdes juridicas desvantajosas, etc. Também a
convicgdo dos destinatarios de que uma norma é
de direito (opinio iuris: tem a natureza de direito)
ndo levanta menos problemas, uns de natureza
cognitiva — o que isso de “ter a natureza de
direito”?; outros de natureza moral — esse
reconhecimento do direito exige acordo com 0s
padrGes de moralidade (0 que quer que isso
seja)?”®

Na busca pela definicdo do “o que é direito?” Anténio Manuel
Hespanha coloca a opgdo entre o “cstadualismo™® ¢ o “pluralismo”
como uma questdo politica e ndo sé de uma ciéncia juridica. Nesta
perspectiva, a preocupacdo tedrica em um primeiro momento foi
encontrar meios de introduzir nogdes de justica alternativas ao do direito
estatal com uma preocupacdo em manter este como o hegemdnico. Em
um segundo momento, este sentido politico foi o de permear o direito
estatal as imposigoes de ordens juridicas “globais”27.

J& um terceiro momento, a sustentacdo do pluralismo juridico
tratou do reconhecimento nacional de ordens decorrentes de valores
universalizados (e ndo universais) como os direitos humanos, equilibrio
ecoldgico, liberdade de informacdo e questfes de direito digital. Estes
terceiro momento, em especial, pode ser tanto enriquecedor aos direito
nacionais como também constituir um etnocentrismo de questdes
discursivamente declaradas como cosmopolitas.

Traz-se esta polivaléncia das possibilidades semanticas para
ponderar desde ja que, enquanto teorias do direito, o pluralismo e o
positivismo produzem tecnologias, instrumentos, que podem ser
utilizados de forma politica, seja esta conservadora ou revolucionaria.
Vé-se nessa ponderacdo um paralelo com o que Bobbio mencionou de
gue ha adocéo de certas ideologias na construcéo de uma teoria.

Estas questBes, contudo, ndo fazem parte do que poderia ser
chamado da perspectiva teérica do pluralismo. A defini¢do de direito,
como conceito, ndo é o objetivo de Hespanha ou ainda, da corrente
pluralista, o que o autor propde é:

% HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.

Sdo Paulo: Annablume, 2013, p.64

% Embora esta expressdo possa ser estranha, é o termo utilizado pelo escritor
ortugués, o esperado para expressao talvez fosse algo como “estatalismo”.

" Expressao também escolhida por Hespanha, embora néo se possa falar em um

sentido técnico em direito global em: HESPANHA, op.cit., p. 71.
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[...] descrever um processo geral de identificar e
de descrever aquilo que as comunidades atuais, na
sua diversidade, consideram como direito. Isto
ndo exige nenhuma definicdo unitéria do que seja
direito. Mas apenas o acordo sobre o processo de
o identificar em cada comunidade.?®

Destaca-se as duas teorias ndo sdo necessariamente opostas, pois
é possivel identificar as caracteristicas do positivismo como uma dessas
formas da comunidade identificar o que é direito. Entretanto, o0s
requisitos de verificagdo exigidos em uma teoria juridica e em outra séo
distintas, pois cada uma estabelece seus proprios requisitos para a
atribuicdo do carater de juridicidade:
Ou seja, que os destinatarios a entendam como
uma norma caucionada por instancias a quem a
comunidade reconhece o poder de dizer o direito
(instancias jurisdicionais: iurisdictio, jurisdi¢do),
ou seja, de estabelecer normas obrigatorias no
plano externo, ou seja, que possam ser impostas
coercitivamente.”

A relacdo positivista tipica com a legitimacdo da forga,
monopolizada pelo Estado, foi ampliada. N&o se trata do Estado ser
necessariamente o portador e titular desta forca que garante o direito. No
pluralismo aqui descrito, este poder pode ser encontrado em outras
instancias, desde que esta instancia atue como um fiador do direito dito:
a decisdo fundamentada. Esta referida comunidade confere aos
destinatarios do direito um poder de determinar consensualmente® os
poderes (instancias) de dizer do direito. E diferente do desenho da
significacdo objetiva em Kelsen — comunidade especializada (juridica).
Este seria um requisito de validade externo ao direito.

A validade interna é a capacidade da norma de responder as
expectativas gerais e estabilizar conflitos. No pluralismo haveria,
portanto, um reconhecimento aberto da falibilidade da norma posta em
relacdo ao seu fim. Esta questdo é afastada da teoria positivista, pois ndo

% HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 62

2 bid., p. 78

%00 consenso aqui n&o possui o significado do “consenso sufragistico” ¢ mais
abrangente, incluindo e incorporando formas publicas que a comunidade possui
de manifestar sua anuéncia. ou seja, juridicializa uma pluralidade de formas de
comunicagdo entre individuos e entre grupos, uma “cidadania informal”. Este
termo também é colocado pelo préprio autor.
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caberia ao conhecedor determinar se a norma é boa ou ruim para a
sociedade e seus conflitos.

A significacdo objetiva no pluralismo (e deixa-se claro que esta
expressao ndo é a utilizada por Hespanha) equipara-se ao consenso —
enquanto representativo da vontade - como requisito de validade do
direito e estabelece uma relacdo ndo mais entre o Direito e o Estado,
como apresentado anteriormente pelo positivismo, mas uma relacdo
entre direito e comunidade:

Dai que com o uso da palavra consenso se queira
aqui significar, ndo algo que estid na origem da
legitimidade de uma norma juridica, mas antes o
que, ex post facto, traduz a situacdo de
aquiescéncia e de estabilidade que resulta da
norma; é a verificagdo desta situacdo que é
tomada como um sinal de que a norma foi
reconhecida como boa pelos grupos comunitarios
interessados.*

Para estabelecer um parametro, se 0s mesmos pontos de Bobbio
fossem aplicados ao pluralismo apresentado por Hespanha, teriam-se:

a) A fonte é um dado observado pela comunidade juridica
perante o qual os destinatarios formulam juizos de valor;

b) A caracteristica distintiva da ordem juridica enquanto
reguladora da conduta humana é coercibilidade, seja pelo uso
autorizado da forca fisica como coercao virtual®.

c) A fonte do direito é estabelecida pela autorizagdo comunitéria,
dentre as quais a lei seria uma das mais preeminentes, mas ndo seria
coordenadora das demais;

d) A norma juridica ainda é vista como um comando, contudo,
nao ha necessidade uma descricéo clara da sua hipétese de incidéncia,
prevalecendo o resultado desejado pela regra ou principio;

e) A norma juridica ndo é tomada isoladamente, mas
pertencendo a um de varios conjuntos de normas juridicas que é
incoerente e incompleto;

f) A interpretacdo pelo pluralismo pressupe uma atribui¢do de
sentido resultante de um processo de interpretacdo a luz da experiéncia
pessoal e cultura do interprete o que implica ndo s6 na constituicdo (em

SIHESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 81.

% 1sto inclui formas de constrangimento psicolégico ou a criacdo de técnicas de
obediéncia.
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oposicdo a declaragdo) de sentido como na impossibilidade de uma
universalidade inequivoca de sentido;

Apesar disso, o pluralismo juridico ndo é uma analise destacada
da dogmatica juridica. Ou seja, a dogmatica ja existia antes da
identificagdo do direito com a lei e persiste, ndo sendo exclusiva ao
positivismo. Nos termos do autor:

A dogmética juridica é o saber juridico que
descreve o método de organizar um discurso sobre
o direito: a sua constituigdo (as fontes de direito),
a descoberta dos seus sentidos (interpretacdo), a
referéncia de normas dos casos em anélise as
normas que o0s regulam (qualificacdo), a
elaboracdo de normas para casos ndo previstos
(integragdo de lacunas) sobre o direito, a
compactacdo das solugBes juridicas de casos
isolados em modelos gerais de solugdo (dogmas,
conceitos juridicos, institutos juridicos).*

Estabelecidas estas questBes, passo a tratar do problema das
antinomias e das lacunas sob o enfoque das doutrinas apresentadas.

1.3 Antinomias

A discussdo da antinomia e da lacuna é essencial para determinar
0 que poderia ser concebido como o espacgo de poder, dentro do direito,
da hermenéutica. Antinomia é o nome dado para generalizar o problema
da incompatibilidade normativa que acontece quando duas ou mais
normas nao concilidveis visam regular a mesma situagéo fatica.

Na doutrina positivista, a relacdo de contradicdo exige que as
normas sejam logicamente incompativeis por contrariedade entre os
comandos, pertengam ao mesmo ordenamento e tenham igual &mbito de
validade. Essa questdo é estabelecida através de um argumento l6gico:

Dado Oa (a obrigacdo de realizar a), dependendo
de como disponho o sinal da negacéo, posso ter
outras trés normas, a saber: O-a (a obrigagdo de
ndo realizar a = a proibicdo de realizar a), -Oa (a
ndo-obrigacdo de realizar a = a permissao de ndo
realizar a), -O-a (a ndo-obrigagdo de realizar de
ndo realizar a = a permissdo de realizar a).**

A combinacdo destas possibilidades estabelece seis pares. Destes,
trés podem ser simultaneamente verdadeiros: Oa e —O-a; O-a e —Oa; -O-

% HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 223.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
Séo Paulo: icone, 1995, p. 203.
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a e —Oa. Outros trés ndo podem ser simultaneamente verdadeiros: Oa e
0O-a; Oa e —Oa; O-ae —O-a;

O primeiro caso de incompatibilidade (Oa e O-a) sdo duas
normas que ndo podem ser ambas validas, mas que podem ambas ser
invalidas em funcdo de uma terceira norma. Algo pode nem ser
obrigatério, nem ser proibido, por ser facultado. Este caso de
incompatibilidade é constituido por normas ditas contrarias, mas que
ndo sdo contraditdrias sob a dimenséo ldogica.

Os outros dois pares (Oa e —Oa/O-a e —0-a) ndo podem ser
simultaneamente validos ou invalidos, pois a possibilidade terceira
norma é inconcebivel. Para este caso, as normas sdo contraditorias.

Esta questdo da incompatibilidade foi resolvida pela doutrina
positivista com o estabelecimento de critérios para solucdo de
antinomias. Ndo necessariamente estes critérios foram positivados pela
lei antes de amplamente utilizado pelos juizes para estabelecer qual das
duas normas é valida. Os critérios estabelecidos para a resolucdo das
antinomias entre as normas compativeis entre si sdo:

a) o critério cronolodgico, no qual a norma posterior prevalece
sobre a norma precedente;

b) o critério hierarquico, no qual a norma estabelecida por uma
fonte de grau superior prevalece sobre aquela de grau inferior;

C) o critério da especialidade, no qual a norma especial prevalece
sobre a norma geral.

Estes trés critérios sdo incapazes de resolver todos os casos. Nao
resolvem quando ha um conflito entre os préprios critérios, no sentido
de que a uma mesma antinomia se possa aplicar dois critérios, cada um
levando a um resultado diverso. Ainda, ndo resolve quando ndo é
possivel aplicar nenhum critério.

Bobbio sustenta que a doutrina positivista pretere o critério
cronolégico no caso de conflito entre o critério hierarquico e o
cronoldgico. J4, para o caso de um conflito entre o critério cronoldgico e
da especialidade, prevalecera este ltimo. Contudo, a doutrina ndo é téo
consolidada no conflito entre o critério da especialidade e o critério
hierarquico. Bobbio pessoalmente sugere a utilizagdo do préprio critério
cronoldgico para a pacificagdo do conflito entre estes critérios.

No caso de inaplicabilidade dos trés critérios, também sem uma
opinido consolidada na doutrina, Bobbio sugere a aplicagdo da lei mais
favoravel para a parte hipossuficiente. O autor pensa, exclusivamente,
na relacdo entre o particular e o Estado, reconhecendo a dificuldade de
tal questdo no direito privado em que seria favorecido necessariamente
um particular em detrimento de outro. O interessante nesta questio é
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demonstrar como a normatizacao do tema depende da normalizacéo da
situacdo, sendo os casos de inaplicabilidade dos trés critérios raros pela
perspectiva positivista.

Sob outro enfoque, uma vez que o pluralismo juridico estabelece
a existéncia de sistemas autdbnomos de direito em um mesmo espacgo
comunitério, ou seja, a coexisténcia de sistemas de direitos que se auto-
fundam e se auto-legitimam, a questdo da incompatibilidade normativa
ndo pode ser abordada de uma mesma maneira que na perspectiva
positivista.

O conflito distintivo do pluralismo acontece entre 0s proprios
sistemas, melhor dizendo: fontes, em que ha uma concorréncia entre o
direito posto pelo Estado e o direito posto por autoridades ndo estatais®.
Neste ponto, faz Hespanha um destaque de que as fontes do direito
mereceriam, neste contexto, cada uma sua prépria teoria especifica antes
de equacionar na teoria do direito as questdes de identificacdo, &mbito
de vigéncia (para quem vigoram) e os requisitos de validade. Seria
preciso uma teoria do costume, daejurisprudéncia, da doutrina, da auto-
regulacéo, das boas praticas e etc.** Contudo, o préprio autor reconhece
gue cada um dos sistemas utiliza normas de reconhecimento proprias,
sendo relativamente independentes:

Essas normas de reconhecimento surgem da
observacdo do modo como as instancias a quem se
reconhece autoridade para tal decidem (instancias
jurisdicionais) das normas de comportamento
(normas primarias) que fazem parte desse sistema
juridico. Como as normas de comportamento
definem, nas suas hipoteses (fattispecies,
Tatbestdnde), o tipo de casos a que se aplicam,
cada sistema juridico tem o seu prdprio dominio
de aplicacdo, regula o seu “segmento da vida”. Ao
mesmo tempo, esta ‘“constitui¢do do sistema”
fecha este sistema setorial do direito a outros
valores ou normas, assim como torna
juridicamente irrelevantes os pespagos da vida que
as suas normas nao regulem.*’

E possivel, no entanto, estabelecer que cada um desses sistemas,
enquanto instancia, possui um ambito de vigéncia proprio e, assim, de
definir como conflito entre os sistemas juridicos autdnomos quando

% E, em sentido por Bobbio atribuido, ndo soberanas.

% HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
S&o Paulo: Annablume, 2013, p. 227.

" Ibid., p. 231.
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ambos estabelecem normas contraditdrias sobre um mesmo ambito de
vigéncia ou hipotese.

E preciso deixar claro. N&o se trata da aplicacdo de um direito
candnico ou de um direito estatal, mas da propria instancia enquanto
autoridade competente. Nessa comparacdo, Igreja ou Estado. A
aplicacdo do direito candnico ou estatal pelo Estado, ou ainda, pela
Igreja, € outra questdo. Logo, ndo se trata tecnicamente de s6 de uma
antinomia como também um conflito de jurisdigao.*®

Uma vez escolhido o sistema pela atribuicdo da legitimidade da
instancia pelo destinatario e o reconhecimento da mesma de sua propria
competéncia, este sistema se organiza de forma a hierarquizar estas
fontes. N&o é imposicdo de um sistema ao outro, mas o reconhecimento
pela prépria autoridade deste sistema para que estas outras fontes
promovam reajustes internos que levem ao reconhecimento de novas
normas juridicas.®

Sé entdo, trata-se de um conflito entre normas contraditérias
dentro de um mesmo sistema juridico a partir do reconhecimento por
uma mesma instancia de uma norma originada em um sistema juridico
diverso, autbnomo. Logo, a antinomia no pluralismo teria outra
diferenca em relagdo ao positivismo, a relacdo de contradicdo exigiria
gue as normas fossem logicamente incompativeis por contrariedade
entre 0s comandos, contudo poderiam pertencer a ordenamentos
distintos, desde que ambos tivessem igual validade perante um mesmo
ordenamento.

Entdo, como verificar a igual validade? Neste ponto, Hespanha
observa que as normas precisam ser verificadas a partir das condicdes de
validade de seu proprio sistema de origem e, em um segundo momento,
recepcionada pela instancia jurisdicional.”> Reconhecer a validade de
norma pertencente a um sistema autdbnomo de direito, portanto, pode ser
um problema diferente do problema de reconhecer o direito estatal de
outro pais. Hespanha apresenta um elenco sugerido das fontes de direito:
a) direito comunitario; b) direito internacional; c) o direito dos negdcios;
d) a doutrina; €) a jurisprudéncia; f) o costume; g) os cédigos de boas
préticas; h) a lei.*!

% O presente trabalho néo ira discutir o tema do conflito de jurisdigao.

¥ HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013, p. 232.

“0 |bid., p. 267.

* Ibid., p. 78-113.
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Os efeitos do deslocamento da relacdo do direito com o Estado
para a relacdo do direito com a comunidade, flexibiliza componentes
fundamentais do direito, tais como: a) hierarquia clara e fixa das fontes;
b) legitimacdo do direito a partir da constituicdo e funcdo dirigente
desta; c) primado do direito baseado em instituicGes, processos,
principios e garantias estatais; d) carater publico da lei, cuja elaboracéo
pertencia exclusivamente ao Estado, sendo indelegavel em entidades; e)
primado da justica publica sobre a arbitragem, decidindo segundo
normas dinamicas e ndo necessariamente pré-existentes.*?

A questdo posta pela antinomia do direito pluralista ndo se trata
apenas de determinar a norma aplicavel, mas efetivamente a norma mais
apropriada para determinada situacdo. Como mais apropriada, a norma
juridica mais capaz de estabilizar as expectativas dos participantes e
pacificar conflitos. Logo, ndo seria tdo simples determinar a maneira
indicada para a solugdo das antinomias.

Um direito tdo submetido ao juizo de valor dos destinatarios
implica em um reconhecimento pela instancia judicial de argumentos
trazidos e ndo s6 das normas postas e estabelecidas. E por esse motivo
gue no capitulo seguinte introduzimos ndo s6 a hermenéutica
(hermenéutica aberta e concretista de Peter Haberle) como a teoria da
argumentacgdo (o pensamento tdpico de Viehweg).

1.4 Lacunas

A completude do ordenamento juridico implica a negativa da
existéncia de lacunas na lei. O que poderiamos chamar de lacuna? No
exemplo das antinomias, as normas contrarias foram resolvidas pela
possibilidade de existéncia de uma terceira norma, a que faculta uma
conduta. E na auséncia desta possibilidade? A inexisténcia da terceira
norma ou a auséncia de um reconhecimento legal dos critérios de
solucdo de antinomias apresentados deixariam um quadro aberto para
que o juiz resolva o conflito sob uma tomada de posi¢do no campo da
politica juridica. Bobbio apresenta® duas teorias do direito para esta
guestdo: a teoria do espaco juridico vazio e a teoria da norma geral
exclusiva.

2 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
S&o Paulo: Annablume, 2013, p. 241-242.

** Deixo claro que Bobbio est4 apresentando uma sintese do pensamento de
autores caracterizados como positivista, ndo lhe sendo atribuido em nenhum
momento a novidade dessas questdes.
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Na primeira teoria, o fato ndo regulado é juridicamente
irrelevante. Logo, ndo ha qualquer lacuna juridica para a questdo e o
problema néo é juridico.

Na segunda teoria, ndo existiriam fatos irrelevantes para o direito,
pois cada norma juridica particular que submete a uma dada
regulamentacdo certos atos é sempre acompanhada de uma segunda
norma implicitamente contida, a qual exclui da regulamentacdo da
norma particular todos os atos ndo previstos por esta Gltima: E permitido
tudo aquilo que nédo é proibido (aquilo que € obrigatdrio também seria
permitido).

Nao saber qual é a norma mais apropriada ndo é necessariamente
uma lacuna. Se este fosse 0 caso, a moldura normativa proposta por
Kelsen implicaria no reconhecimento de uma lacuna existente em toda
norma e, como demonstrou-se, ndo € assim que a matéria é tratada. A
maneira de abordar a questdo que se adotou no modelo kelseniano é que
esta moldura normativa possui em seu interior diversas possibilidades
interpretativas cuja escolha depende da politica do direito existente na
decisdo criativa da autoridade competente.

Neste quadro de possibilidades serdo verificadas possibilidades
interpretativas contrérias e contraditorias. Esta conclusdo permite
admitir que dentro do quadro normativo had uma possibilidade para se
verificar outras antinomias que nédo serdo resolvidos no campo da teoria
do direito, mas por outros campos como o da politica juridica. Alids,
poderia se dizer que é justamente através destes outros campos que a
guestdo passa a se tornar juridicamente relevante e, neste sentido, a
teoria pluralista possuiria mais canais de dialogo entre o que poderia se
chamar de sistema normativo e a comunidade.

A decisdo analisada terd principios aplicaveis, a lacuna sera
suscitada como uma lacuna axioldgica. Em parte, a politica juridica
definird o direito, mas por outra, ira estabelecer que determinadas
interpretacGes ndo seriam validas de acordo com a constituicao.

Essas duas correntes doutrindrias apresentam racionalidades
muito distintas a um mesmo objeto: o direito. Esses pressupostos
tedricos irdo determinar o pensamento e as possiveis conclusdes dos
operadores inseridos na politica do direito.

1.5 A questdo da jurisdicao entre sistemas autbnomos de direito
A antinomia pluralista jamais serd reconhecida pela autoridade

estatal, pois possui uma relagdo direta com o monop6lio da justica pelo
Estado. A situacdo sera rejeitada para outros campos, mas jamais 0
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juridico. Em altimo caso, quando inegavel pela autoridade judiciria, o
tema fara parte de um direito, mas um que ndo € o “verdadeiro”: o
monopolizado pelo estado. Contudo, é justamente essa Ultima interacdo
gue ndo permitira a ignorancia da existéncia da outra norma e iré levar a
questdo para um conflito institucional que implicara em assimilacdo ou
rechagamento deste outro direito. A relacdo entre o direito estatal e outro
direito estabelece a legitimidade do primeiro na medida em que o texto
positivo precisa do suporte ndo escrito da comunidade:
A sustentabilidade [da norma] nunca sera
ilimitada, porque as sociedades evoluem, o0s
pontos de vista sore a adequagdo das normas
também, os grupos de interesses mudam de
geometria. Mas, no meio de todos os elementos
complexos e mutantes, as normas hdo de
proporcionar alguma estabilidade, hdo de ter
condigdes de sustentagdo que Ihes permitam criar
maior estabilidade e mais previsibilidade.*

Esta questdo do suporte ndo escrito parece restringir-se a uma
perspectiva pluralista. E 0 que acontece sob uma perspectiva tedrica.
Contudo, de uma analise externa, ambas teorias precisam ser
recepcionadas pelos destinatarios para que possam operar seus efeitos
decorrentes da racionalidade que prop6em. Assim, aplicando-se a nogéo
de significacdo objetiva, o prdprio positivismo depende de um suporte
ndo escrito dentro da comunidade especializada.

E o subjetivo olhar “moderno” que atribui caracteristicas juridicas
e religiosas a um mesmo instituto, 0 que nao era percebido em outra
época ainda que exercesse as duas fungdes. O desdobramento do tempo
levou a autonomia dessas instituicdes e, por conseguinte, ao préprio
deslocamento de sentido em um mesmao signo e a possibilidade de novos
sentidos da norma por meio dessa nova formacdo que alterou nossa
prépria maneira de nos perceber e de perceber o mundo.

Tal fato impde a conclusdo de que a alteracdo de sentido sem
mudanca de texto ocorre necessariamente pela interacdo de atributos de
outras instituicfes, reconhecidas explicitamente ou ndo pela instituicéo
gue possui a jurisdicdo em analise. Essa interagdo ndo ocorre em um
mundo abstrato, ela ocorre na mentalidade do interprete que decide o
significado da norma e sua aplicagdo no caso concreto.

Neste raciocinio das interagdes institucionais, apresenta-se 0s
estudos sobre a relacdo entre o direito estatal e os aspectos normativos

* HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito
democratico. Sdo Paulo: Annablume, 2013, p. 78.
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da comunidade “cigana”®. Esta comunidade tem caracteristicas que a
tornam apropriada para a comparacdo. A comunidade cigana opera ndo
s6 um sistema normativo material como um sistema normativo
processual e jurisdicional proprio. Esse poder paralelo ndo ¢é
inerentemente ilegal e, a0 mesmo tempo, muitas comunidades ciganas
(eles ndo séo uniformes e homogéneos) ndo deixam de se ver como tdo
pertencentes ao pais em que vivem como aqueles ndo-ciganos. As
conclusdes dos pesquisadores sdo interessantes:
Esta dissertacdo, contudo, usa a lei dos Ciganos
como um exemplo de sistema juridico autbnomo,
um que opera fora dos pardmetros da direito
estatal. Este dissertagdo sustenta que na maioria
dos casos em que o sistema juridico autbnomo dos
ciganos confronta-se diretamente com a lei do pais
hospedeiro, este sistema juridico privado dos
ciganos prevalece. [...] Mesmo quanto eles ndo
entram em conflito, cada um desses sistemas
exercem forte influéncia sobre o outro. Assim, as
normas de qualquer sistema juridico, pablico ou
privado, pode apenas ser preservado intacto
mediante um isolamento cultural, o qual é quase
impossivel alcancar. (traducdo livre)

Os autores, Walter O. Weyrauch and Maureen Anne Bell,
afirmam que o sistema jurisdicional dominante demanda assimila¢&o
dos demais, enquanto estes afirmam sua autonomia através do seu
rechacamento do sistema dominante.” Indo além, os sistemas de
normatizacdo paralela tendem a prevalecer na comunidade de sua
origem na hipdtese de uma antinomia e encontra seus proprios meios
para tornar-se efetivo. Contudo, sua forca é igualmente sua fraqueza,

** para simplificar a exposicdo, chamaremos esses “aspectos normativos”
simplesmente de direito cigano.

46 WEYRAUCH, Walter O; BELL, Maureen A., Autonomous Lawmaking.,
Autonomous Lawmaking. In: Gyspy Law: Romani legal traditions and culture,
p. 12: “This essay, however, uses the law of the Gypsies as an example of
autonomous legal system, one which operates outside the parameters of state
law. It argues that in most cases in which the autonomous legal system of the
Gypsies clashes directly with the law of the host country, the private legal
system of Gypsies prevails. [...] Even when they do not come into conflict, each
can powerfully influence the other. Thus, the norms of any legal system, public
or private, may only be preserved intact through a cultural isolation which is
nearly impossible to achieve.”

" Idib., p. 10.
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pois o sistema jurisdicional dominante tende a tomar este poder paralelo
de dar a lei sempre que ele se torna visivel através de sua eficacia.*®

Uma vez que um sistema de normatizagdo paralela é conhecido,
ainda que ndo reconhecido, por uma autoridade estatal que entende ter
para si a “senhoria” daquela mesma comunidade, a referida autoridade
ird buscar assumir o controle pela via da legislagdo e da regulagéo.”
Uma vez que o aplicador do direito estd estreitamente ligado com a
comunidade e ja é indiscutivel que a sua decisdo ndo é uma conclusdo
totalmente l6gica, mas uma construcdo interpretativa, trata-se de uma
acdo politica. A questdo da jurisdicdo torna-se uma questdo de
autoridade politica, pois hd sempre um sujeito implicado na atividade
préatica da aplicagdo. A transitoriedade deste periodo ajustamento traz
consigo a marca da excepcionalidade:

No caso extremo — ou seja, aquele que melhor a
define, se é verdade que sdo sempre a excegdo e a
situagdo extrema que definem o aspecto mais
especifico de um instituto juridico — a auctoritas
parece agir como uma forga que suspende a
potestas onde ela agia e a reativa onde ela ndo
estava mais em vigor. E um poder que suspende
ou reativa o direito, mas ndo tem vigéncia formal
como direito.*

Este trecho ndo fala de uma norma especifica, mas de uma
situacdo que suspende o ordenamento na sua totalidade. Aqui, o
raciocinio ¢ uma analogia. O fato do mundo torna-se juridicamente
relevante. A coercdo exercida sem a garantia da autoridade passa a
receber esta autorizacdo e a excecao passa a valer como nova regra que
normaliza aquela excecdo que afastou a primeira regra.

Assim, a autoridade é aquele que intervém para conferir validade
— juridica — ao ato de um sujeito que, sozinho, ndo pode realizar um ato
juridico vélido.** Esta instancia jurisdicional, enquanto sujeito real e
concreto € sempre pertencente a mais de um sistema normativo e estes,
enquanto ordenamento préprio constituido, podem conduzir as

*® WEYRAUCH, Walter O; BELL, Maureen A., Autonomous Lawmaking.
In: Gyspy Law: Romani legal traditions and culture, p. 15: “If private
lawmaking is more visible, the state will assume control by legislation and
regulation.”

* Ibid., p. 16: “Private lawmaking also challenges the authority of the state”
% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excego. Trad. Iraci D. Poleti. S&o
Paulo: Boitempo, 2004, p. 121.

L lbid., p. 117.
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antinomias nos fundamentos da decisdo. Os valores comunitarios sdo
um sistema axioldgico de referéncia ao qual o membro, de forma
consciente ou ndo, se reporta. Uma moral, por outro lado, introduz
deveres que podem ou ndo coincidir com esses valores comunitérios e €
a moral que o comportamento ético ird se reportar. Os valores
comunitérios e os valores morais da mesma comunidade poderdo entrar
em conflito. Ndo sdo os mesmos. Por outro lado, 0s anseios
comunitarios sdo necessidades elaboradas culturalmente que podem ou
ndo possuir um lastro funcional e, conforme ensinado por Cornelius
Castoriadis, impdem um movimento.

O que acontece é que o discurso da necessidade pode resultar em
medidas extremas e irrefletidas e, por isso, € um discurso a ser recebido
com cuidado. Serdo esses anseios comunitarios que juridicamente
articulados irdo exigir uma prestagdo jurisdicional da autoridade
competente.

Este cuidado deve ser ainda maior quando se trata do
estabelecimento das regras e principios da vida em comum, para além da
pacificacdo de um caso isolado. A questdo fica ainda mais delicada se
este judiciario estd ali para representar comunidades tdo distintas. Ou
seja, como avaliar a necessidade de mudanca de um grupo cultural
especifico? E a relagio entre o suporte ndo escrito e a decisio que ira
determinar a propriedade® da norma:

Por isso, uma norma de direito (bem como sua
concretizagdo para um caso especifico) é boa (i)
se se baseia num conhecimento de qualidade da
situagdo a regular; (ii) se se funda em consensos
informados e refletidos; (iii) se corresponde a
satisfagdo de expectativas gerais e, por isso, é
consensual e estabilizadora.>

O conflito dessas ordens normativas, enquanto comunidades
distintas ou dimens@es comunitarias distintas é predecessor do momento
em que a readequacao da significacdo objetiva das normas refletird uma
relacdo entre um eu e um outro. Esse conflito e consequente adequagdo
se dara tanto situacdo concreta das pessoas envolvidas, pacificacdo de

52 por propriedade, aqui, entende-se o grau de aplicabilidade da norma,
enquanto considerada a mais apropriada para a questdo. Em uma ambiguidade
ndo intencional, também se poderia entender que uma vez que este é um dos
critérios de validade do pluralismo, uma propriedade também se poderia
entender como caracteristica, neste caso, ser juridica.

53 HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democrético.
Séo Paulo: Annablume, 2013, p. 138.
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conflito, quanto em um conflito idealizado nos atributos das ordens a
gue estas pessoas pertencem com a consequente reorganizacdo de
expectativas comunitarias.

A atualizagdo significativa da horma ocorre no momento de sua
aplicacdo. E é a autoridade que faz esta selecdo. Desta forma, ndo se
pode aceitar que 0 momento fundador s6 presta contas a si mesmo,
opere no vazio e na violéncia pura.>* Sem ddvida que a fundacéo de um
novo direito imita qualquer coisa de um direito anterior que o direito
“novo” estende, radicaliza e deforma:

O poder juridico da decisdo é algo diferente do
resultado da fundamentagdo. N&o se torna
imputavel com o auxilio de uma norma, mas ao
contrario; somente a partir de um ponto de
imputabilidade determina-se o0 que seja uma
norma e exatiddo normativa.*

Assim, o préximo item se dedica a verificar em uma perspectiva
de justificagdo interna as condi¢cbes de validagdo que a técnica
hermenéutica poderia impor &s interpretacGes para que os destinatarios
possam aferir a legitimidade de uma decis&o.

1.6 A hermenéutica na producdo do discurso da autoridade

A hermenéutica juridica € uma disciplina especifica do direito,
mas enquanto técnica ou fonte de técnicas é tida como instrumento
transversal que avoca autoridade para atingir qualquer campo do direito,
incluindo o constitucional.

Esta disciplina atua como um campo de verdade em que o
discurso se insere, forcando o discurso a responder condicGes
especificas para que seja considerado verdadeiro, valido ou vinculante:
juridico. Fora das restricbes impostas por esta disciplina o discurso
produzido seria falso, invalido e, por consequéncia, ndo obrigatdrio.
Seria reconfigurado como da competéncia de uma area que o direito ndo
necessita observar ou, ainda, como um equivoco.

A insercdo da proposicdo enunciada nas regras da hermenéutica
confere legitimidade a afirmacdo e, no caso, a proposicdo enunciada
adquire no campo juridico status de legal, licita, conforme a lei. E

> OST, Francois. O tempo do direito, p. 77.
> SCHMITT, Carl. Teologia Politica, Belo Horizonte (MG): Del Rey, 2006. p.
30.
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controle da producdo do discurso.®® A disciplina ira estabelecer

claramente um objeto, um conjunto de técnicas ou métodos, um c6digo
de “axiomas” que serdo tomados como verdadeiros e necessarios, um
jogo de regras e definicBes que configurard ao final um sistema
instrumental a disposicdo de quem quer (por interesse) e de quem pode
(por atribuicdo) servir-se dele para producdo de novos enunciados
circulaveis por sujeitos independentes (em certa medida) dos fundadores
anonimos desse sistema de excluséo especifico.

A questdo da hermenéutica pode seguir 0s pressupostos
apresentados do positivismo. Para Bobbio, interpretar é “remontar do
signo (signum) a coisa significada (designatum), isto €, compreender o
significado do signo, individualizando a coisa por ele indicada.”’ Ha
sempre um desajuste entre a palavra e a ideia. A ideia é sempre mais
rica do que a palavra, além disso, esta ndo é utilizada isoladamente,
dependendo seu significado do contexto em que esta inserida.

Na atividade da interpretacdo, o intérprete pode privilegiar o
signo ou a coisa significada. Prevalecendo o signo sobre a coisa
significada, estamos diante de uma interpretagdo segundo a “letra”
(vontade objetivamente expressada). Prevalecendo a coisa significada
sobre o signo, estamos diante de uma interpretagdo segundo o “espirito”
(vontade subjetivamente expressada). Outro ponto de vista da questao
interpretativa é o interprete buscar a reconstituicéo fiel da pretensdo do
autor dos signos (interpretacdo estatica) ou a adequacdo do signo as
necessidades historico-sociais (interpretacdo dindmica). A interpretacdo
estaria assim conceituada:

A interpretacéo €, portanto, uma operagdo mental
gue acompanha o processo de aplicacdo do Direito
no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior®

Na visdo de Kelsen, a norma do direito, em decorréncia da
auséncia de univocidade na significacdo das palavras, ndo consegue
vincular o aplicador em todas as diregdes nem sob todos os aspectos. E
uma posigdo distinta da positivista pretensdo mecanicista da aplicacdo
da lei, conforme sua descric&o:

*® FOUCAULT, Michel. Ordem do discurso. 3. ed. S&o Paulo: Loyola, 1996,
p. 30-36.

>" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 212.

°% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387.
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A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que
a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer,
em todas as hipoteses, apenas uma Unica solugdo
correta (ajustada), e que a “justeza” (corregdo)
juridico-positiva desta decisdo é fundada na
propria lei. (...) Dizer que uma sentenga judicial é
fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo
que ela se contém dentro da moldura ou quadro
que a lei representa — ndo significa que ela é a
norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas
dentro da moldura da norma geral.*®

Isto é, h4d sempre uma margem de livre apreciacdo que constitui
uma relativa indeterminacdo do ato de aplicacdo da norma. H& uma
pluralidade de significacBes possiveis restritas pelo que ele denominou
um quadro ou moldura a preencher pelo ato da aplicacio.*® Para Kelsen,
todos os métodos de interpretacdo sdo capazes de conduzir a um
resultado possivel, mas nunca para um resultado que seja o Unico
correto:

A questdo de saber qual é, de entre as
possibilidades que se apresentam nos quadros do
Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer —
segundo o préprio pressuposto de que se parte —
uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito
positivo, ndo é um problema de teoria do Direito,
mas um problema de politica do Direito.*"

A interpretacdo da ciéncia do direito seria cognoscitiva e
desprovida de criagdo juridica. Inexistindo uma determinagéo legal que
indique a escolha de determinada técnica interpretativa para alterar a
delimitacdo do referido quadro, a escolha de um método em prejuizo de
outro ndo poderia ser determinado pela teoria do direito. Nesse sentido,
a técnica hermenéutica sem poderes de criacdo, utilizada por uma
autoridade ndo competente, seria incapaz de colmatar as lacunas do
direito:

A intepretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa
sendo estabelecer as possiveis significacdes de uma norma juridica.®

> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joio Baptista Machado. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 391.

% Ibid., p. 388.

% Ibid., p. 393.

%2 Ibid., p. 395.
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Ja o aplicador da lei exerce um ato de criacdo do direito em que
h& um ato de vontade no processo da criagdo da norma juridica. E uma
determinacdo que ndo pode dizer que resultam como conclusdo do
direito positivo. Este ato de vontade é qualificado e por isso é sempre
uma interpretacdo auténtica.

A proposito importa notar que, pela via da
interpretacdo  auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico
que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma
das possibilidades reveladas pela interpretagdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se
pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa.®®

Na perspectiva da dogmaética, o processo de interpretacdo é
apresentado de forma que o percurso interpretativo acontece dentro do
nosso horizonte cultural, iniciando no texto em sentido estrito (plano
fisico de expressdo) na funcdo da leitura, passando pelo processo
gerador de sentido na funcdo de interpretacdo em que é realizada a
construcdo da norma juridica e chega a aplicacdo com o estabelecimento
de seu contetido na fun¢éo de compreenséo.

O positivismo kelseniano ndo seria conservador, pois reconhece
uma parte criativa da decisdo que decorre das possibilidades existentes
de interpretagdo. Essa posicdo coloca a questio da “melhor”
interpretacéo e seus métodos fora da ciéncia do direito.

O positivismo juridico tradicional adota a interpretacéo estatica e,
conservador, cumpre a funcdo de reconstruir a vontade subjetiva do
legislador que pds as normas. Neste ponto, a vontade do legislador
podera ser extratextual e vir a integrar uma dulvida existente nas
possibilidades de interpretagdo, mas jamais a vontade do legislador
poderia servir para argumentar contra o préprio texto. Como métodos de
interpretacdo textuais adotados pelo positivismo tem-se:

a) o método Iéxico: consistindo “na defini¢do do significado dos
termos usados pelo legislador, mediante a analise e a comparacdo dos
contextos linguisticos nos quais tais termos sdo empregados”;

b) o método teleoldgico: consistindo no uso do motivo ou
finalidade pela qual o legislador supostamente teria estabelecido a
norma, na ratio legis;

€c) 0o método sistematico: consiste no pressuposto que a
racionalidade da norma valeria também para o ordenamento que seria

% Ibid., p. 394.
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unitario e coerente. O método sistematico realiza um cotejo da norma
com a multiplicidade dos comandos normativos, sopesando 0s
principios e postulados que orientam a produgdo das normas juridicas,
relagdes de subordinacdo e de coordenagdo que governam a existéncia
de regras juridicas. O contetdo da norma ¢ esclarecido pela sua relacdo
com as demais normas;

d) o método histérico: consiste no uso de documentos historicos
para supostamente reconstituir a vontade do legislador, por exemplo, as
discussdes parlamentares sobre o texto.

Entre os métodos de interpretacdo extratextuais tem-se:

a) interpretacdo analdgica (analogia legis): neste caso, 0s casos
similares aos regulados, sdo disciplinados pelas mesmas regras
aplicaveis a estes Ultimos. Trata-se da utilizagdo de um raciocinio
fundado numa estrutura familia ao silogismo, em que se substitui a
identidade pela similitude. Bobbio aponta nesse ponto o fato de que a
experiéncia histérica mostra que o positivismo neste ponto sempre foi
temperado, tornando mais complexa a questdo das lacunas no direito:
“Sao permitidos todos aqueles comportamentos que ndo sdo
obrigatdrios, exceto aqueles que podem ser considerados similares aos
obrigatérios”.** E essa questdo € reconhecida no direito positivo, ao
impedir a utilizacio desta forma de interpretagdo no dmbito do direito
penal.

b) interpretacdo analdgica (extensiva): neste caso, ndo é utilizada
uma mesma norma para regular um caso similar, mas efetivamente
ampliada as hip6teses de incidéncia da norma. A diferenca,
aparentemente pequena, tem o conddo técnico de fazer valer-se nos
ambitos em que o recurso & analogia seria vedada sob o nome de
interpretacdo extensiva.

c) interpretacdo analdgica (analogia juris): neste método, hd uma
abstracdo de um género entre diversas espécies. Ou seja, a inferéncia de
um principio geral de direito a partir das normas postas que disciplinam
a matéria. A partir da formulacdo desta norma geral, esta norma é
aplicada ao caso particular.

H4 diversas técnicas utilizadas pela hermenéutica para alcancar a
desejada compreensdo. A interpretacdo léxica também pode ser
chamada de literal. A interpretacdo literal visa colher inferéncias
declaratdrias do texto legal, e é utilizada quase sempre em conjunto com
a interpretacdo gramatical, que retira suas inferéncias das imposicGes

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito.
Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 215.
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das regras do vernaculo. Quando alguém afirma utilizar esta técnica,
normalmente significa que ¢ o inicio, base e limite da interpretacdo, ndo
se valendo de referéncias externas ou de relagdes com outras normas.
Realiza proposic¢des do tipo: “A concordancia em numero indica que o
adjetivo qualifica ambos substantivos.” Proposigdes que terminam por
determinar as interpretacfes possiveis e impossiveis.

A interpretacdo l6gica utiliza regras tradicionais da ldgica formal
para estabelecer o sentido das expressdes. O método ldgico estabelece
que, por exemplo, coisas idénticas devem possuir 0 mesmo regime
juridico, com base em institutos l6gicos de identidade® e
transitividade®™. Ainda, claro, estabelece a ndo contradicdo®” e os
modais®®: permitido, proibido e obrigatério. Realiza proposicdes do tipo:
“tudo aquilo que ¢é obrigatorio é necessariamente permitido”. Bobbio
trouxe a questdo quando falou das antinomias e, neste caso, essa
intepretacdo também serve para influéncia no ndmero de resultados
possiveis.

Recorda-se que estes métodos ndo sdo necessariamente aplicados
de forma separada ou possuem uma hierarquia. Sdo combinados para
resolver problemas, pois certos métodos responder melhor certos
problemas. Em termos de linguagem os problemas sintaticos referem-se
a questBes de conexdo das palavras na sentenga ou de uma proposi¢do
com outra. Os problemas semanticos relacionam-se com a defini¢do
abstrata de um conceito. Por fim, a pragmatica relaciona-se com a
intencéo de seus utilizadores no processo de comunicacao.

1.7 A Teoria da Argumentacéo e a Tépica de Theodor Viehweg

As teorias da argumentagdo parecem tentar estabelecer um lago
entre o direito e a vida, atuando naquele espaco em que o direito €
constituido por normas, regras e principios ndo completamente inscritos
no sistema positivo estatal. Atua, portanto, conferindo circularidade
juridica para as decisdes em que ndo se pode realizar completamente a
subsuncdo prometida.

% |dentidade: Estabelece uma identidade entre dois valores: Homens s&o
mortais.

% Transitividade: Estabelece uma transitividade de propriedade: Se Antonio é
homem e Homens sdo mortais, Anténio é mortal.

%7 Contradico: Esta questzo foi trabalhada na oportunidade das antinomias.
%8 Modais: Em resumo, obrigatério, permitido e proibido.
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Escolheu-se Theodor Viehweg por sua contraposi¢do entre o
pensamento a partir de um sistema e o pensamento a partir de um
problema. Cada pensamento destes guarda um paralelo com as teorias
escolhidas no primeiro capitulo. Theodor Viehweg é pensador em uma
época pouco apods a inser¢do do pensamento moderno — o cartesianismo
e a logica — nas ciéncias. Esses critérios se mostraram insuficientes nas
ciéncias humanas e sociais, bem como longe de suprir a necessidade de
estabelecimento de pontos em comum no didlogo pds-guerra.

A proposta de Viehweg é a recuperacdo de um método para a
construcdo de argumentos para decisdo. Para isso, 0 autor retoma a
topica Aristotélica como a construcdo com base no pensamento
verossimil em contraste ao pensamento demonstrado.

O pensamento do verossimil enfoca nas hipoteses que sdo
provaveis, que podem até ser efetivamente verdadeiras, mas ndo sdo
comprovadas ou verificadas. J4 o pensamento demonstrado € aquele em
gue as suas hipoteses, as proposicdes, efetivamente sdo comprovadas ou
verificadas. Entre os verossimeis, ha uma divisdo respectivamente entre
argumentos dialéticos, trabalhados por retéricos e sofistas, e os
argumentos apoditicos, trabalhados por fil6sofos.

O Aristételes imaginado por Viehweg perseguiu a tarefa de
encontrar um método com o qual, partindo-se de proposi¢des conforme
as opinides (conclusdes ndo necessarias ou ndo verificadas) se formam
raciocinios sobre todos os problemas que se possam colocar e evitar
contradicdes, quando devemos sustentar um discurso.

Um raciocinio dialético e ndo apoditico é dividido em quatro
possibilidades: 1) O pensamento analitico (apodexis) que existe quando
se obtém um raciocinio partindo de proposicBes primeiras ou
verdadeiras ou daquelas cujo conhecimento procede de proposicdes
primeiras ou verdadeiras; 2) Um raciocinio dialético®, que é o que se
obtém partindo de proposicfes conforme as opinides aceitas (endoxa)
por autoridades legitimas; 3) Um raciocinio eristico que se funda em
proposicdes que parecem estar conforme as opinides aceitas mas ndo
estd0. Um raciocinio ndo absolutamente correto;” 4) Pseudo-raciocinios

8 Aqui se encontra, por exemplo, o papel da doutrina, em consolidar o que é a
aceito no direito positivo de areas como a Moral e Direito Natural; Revelando
uma ambiguidade entre descrever e prescrever, presente em toda doutrina. O
raciocinio dialético, portanto, busca aquelas verdades que ndo podem ser
demonstradas e, por isso, mantém como verossimeis e provaveis.

" Quando se falou em anseios sociais, aqueles que conduzem para decisées
equivocadas, estes estariam justamente inseridos nessa categoria.
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que se forma com base em proposigdes especiais de determinadas
ciéncias. O 1 seria filosdfico, 2 seria argumentacao e topica enquanto 3 e
4 sdo casos especiais, conforme a licdo de Viehweg sobre esse
pensamento aristotélico.

Avristoteles estaria preocupado, desde o inicio, com o0s
fundamentos tedricos de seu raciocinio. Essa énfase se contrapbe a
Cicero, também idealizado na obra do autor, que estaria preocupado néo
com os fundamentos, mas principalmente com o uso e seus resultados.
Cicero veria tal ferramenta como a arte de encontrar argumentos cujo
resultado é convencer (formar conviccdo) frente a uma ddvida. Assim,
este dividiu a topica em duas partes: invencao e formacéo do juizo.

O pensamento desta segunda época surgiria a partir da
observagdo dos problemas. Assim, sugere um procedimento para manter
uma coeréncia e integridade. Ha que se: a) estabelecer as premissas do
problema; b) estabelecer os conceitos aplicaveis; c) determinar a
diferenca entre género e espécie; d) estabelecer a semelhanca entre os
géneros. Por exemplo:

Etapa 1: A mata B. C exige que A seja punido. A afirma que
possuia motivo para matar B. A problematica divide-se na necessidade
de uma resposta que evite que as pessoas matem umas as outras, mas
por outro lado questiona se toda e qualquer morte causada por alguém
deva ser punida.

Etapa 2: Ha o desenvolvimento da ideia de homicidio e outros.”™

Etapa 3: Os conceitos sdo comparados e classificados: Homicidio
simples, qualificado, em legitima defesa, estado de necessidade, etc.

Etapa 4: Ao serem reunidos, a semelhanca e a diferenca afetara o
tratamento aplicado: homicidio injusto e homicidio justo.

Entdo, Cicero dividiu os topoi entre a) aqueles ligados
estreitamente ao assunto que tratam e b) aqueles que procedem de fora e
sdo, nesse sentido, atécnicos. Esta Gltima categoria compreende, por
exemplo, os critérios relacionados a autoridade, pois exigem que uma
autoridade introduza o argumento externo ao discurso juridico.

O uso da topica é corrente e ndo necessariamente declarado e,
com o tempo, 0s proprios topoi sdo positivados. H& nogBes como boa-fé,
autonomia da vontade, interesse publico, soberania, dignidade humana e

™1 0 leitor precisa ter em mente que o homicidio, enquanto um tipo juridico, é
uma ideia destacada da mera conduta de matar alguém. E uma nogéo trabalhada
discursos que permitira qualificar n tipos de evento morte a um mesmo
tratamento.
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etc. Antes de alguns destes virarem principios sdo nogdes, conceitos em
formagcdo, situacBes de fato no imaginério ou ideias.

Os topoi de forma isoladas sdo chamados: topica de primeiro
grau. Quando organizados, geram novos argumentos, chamados tdpica
de segundo grau. Exemplo: o Cdédigo Civil Brasileiro reconhece alguns
topoi quando determina que o erro e a coagdo podem invalidar um
contrato. Erro e coacdo estdo na tépica de primeiro grau e fazem parte
de uma ideia maior: “vicios de consentimento”. Encontrar novos vicios
de consentimento poderia, portanto, criar novas hip6teses da invalidacao
de um contrato.

Esse movimento permite, por exemplo, que a verificacdo do
desconhecimento de um vicio em um negdcio, nos leve a pensar na
existéncia de uma boa-fé e, por fim, num vicio de vontade e, em
seguida, dar um efeito juridico para isso e estabelecer um instituto
juridico, um aparelho discursivo, um gatilho conceitual, que podera ser
aplicado em outro caso com as mesmas premissas para alcangar um
resultado desejado.

Viehweg separa, com dificuldade, modos de pensar aporéticos e
modos de pensar sistematico. O primeiro cria uma pluralidade de
sistemas para resolver problemas e 0 segundo reconhece apenas alguns
problemas deste universo. O termo aporia designa uma questdo com
falta de caminho, que ndo se pode solucionar sem duvida. A topica do
pensamento problematico visa fornecer indicacdes de como comportar-
se em tais situacdes.

Provoca-se a arte de invengdo de razdes que recomendam e
razdes que desaconselham determinado passo (ou conclusdo), derivando
0 modo de agir do resultado da oposi¢éo destas razdes.

Se o enfoque esta no sistema, contudo, o problema é reformulado
e trazido para dentro de um conjunto de dedugfes a partir do qual se
infere uma resposta. O problema se ordena dentro do sistema. Neste
caso, 0s problemas sdo divididos em sollveis e insollveis e desprezam-
se estes Ultimos, que s6 poderdo ser resolvidos por outro sistema. Toma-
se um exemplo do Cdédigo Civil que determina:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participard da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condicdes seguintes: | - se concorrer
com filhos comuns, terd direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho; 11 -
se concorrer com descendentes s6 do autor da
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heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

O sistema ndo previu 0 que aconteceria caso concorresse com
filhos em comum e com filhos sé do autor da heranca, excluindo este
tipo.

Independente do enfoque no problema ou o enfoque no sistema,
0s topoi estdo sempre intermediando a solu¢do como um carater
auxiliar, sdo dados recebendo seu sentido através da perspectiva do
intérprete (problema ou sistema). Se o sistema é aberto e sempre podem
surgir problemas com novas peculiaridades, um entendimento nunca é
absolutamente imutavel. Sdo apenas referéncias para orientacdo e
conducéo do pensamento.

Para formularmos uma sintese deste modelo de Viehweg: 1) A
estrutura total s6 pode ser determinada a partir do problema; 2) As
partes integrantes da juris, conceitos e proposicGes, precisam ficar
ligadas ao problema de modo especifico e s6 podem ser compreendidas
a partir dele; 3) Os conceitos e proposi¢cdes s6 podem ser usados numa
implicacdo que consegue sua vinculagdo ao problema.

Essas trés consideragbes sdo relevantes, pois implicam o
reconhecimento de que ndo € possivel ou desejavel o estabelecimento de
universalizagfes nesse modelo e respondem a proposta de abstracdo que
0 cumprimento da norma positivada sem observacdo ao contexto em que
esta inserida. Essas qualidades do modelo, no entanto, precisam
conviver com suas dificuldades. A tdpica carece de hierarquizacdo em
seu inventario de premissas, ndo estabelece uma remissdo a lei, a
dogmatica e ao precedente. O estabelecimento da hierarquia é uma
segunda arte:

Entre os sécs. XIV e XVII, os cultores da dialética
juridica distinguiam, no meio juridico, entre uma
ars inveniendi, dirigida para a identificacdo de
normas aplicaveis aos casos (apresentadas como
argumentos, pontos de vista [Topoi]), € uma ars
iudicandi, visando a eleicdo da norma mais
provavelmente adequada a resolucéo do caso. Esta
probabilidade de adequacdo era determinada pelo
poder persuasivo — pela sua capacidade de suscitar
consensos — no ambito do auditério perante o qual
a questdo estava a ser discutida. Este auditorio nao
era entendido como um grupo concreto perante o
qual se discutia e se julgava o caso, nem como um
grupo de especialistas que discutiam o caso
(doctores); mas, antes, como 0 conjunto de
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pessoas (dos grupos portadores de interesses) a
guem o caso interessava e que, por isso, sobre eles
tinham pontos de vista.”

Ainda, Viehweg e sua escola tendem a desconsiderar o nivel
pragmatico da linguagem no estabelecimento desses lugares-comuns,
preferindo trabalhar questdes sintaticas e semanticas. A grande
contribuicdo, além de apontar esta area de estudo, € a capacidade de
raciocinar 0s aspectos que permanecem ocultos sobre a perspectiva
exclusivamente logica. Assim, contribui para o estabelecimento de um
sistema juridico, formado por uma base de dados flexiveis e um motor
de inferéncias.

1.8 Hermenéutica Constitucional: Peter Haberle

As teorias concretistas, como as de Peter Haberle, afirmando a
necessidade de reconhecimento juridico da percepcdo dos agentes
politicos “extrajudiciais” realgam a existéncia de alteragdes concretas no
imaginario social que sdo chamadas por alguns autores” de poder
constituinte difuso. Qualquer agente politico™ que tome uma decisdo

2 HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito
democratico. Séo Paulo: Annablume, 2013. p. 128.

MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. O fenémeno das mutagdes
constitucionais. Cadernos de P6s Graduacédo — Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, ano VII1, n. 06, p.
88-114, 2002.

™ A definicdo para esse trabalho é que é agente politico todo aquele capaz de
exercer sua influéncia em uma deciséo, difere da tradicional conceituacdo
presente no dmbito juridico conforme STJ, REsp 456649/MG, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ Data 5/9/2006, seriam agentes politicos apenas: “4. O agente politico
exerce parcela de soberania do Estado e pour cause atuam com a independéncia
inextensivel aos servidores em geral, que estdo sujeitos as limitagGes
hierarquicas e ao regime comum de responsabilidade.”e “O fundamento é a
prerrogativa pro populo e ndo privilégio no dizer de Hely Lopes Meirelles,
verbis: "Os agentes politicos exercem fungdes governamentais, judiciais e
quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os negécios publicos,
decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia. S&o
as autoridades publicas supremas do Governo e da Administragdo, na area de
sua atuagdo, pois ndo sdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e
limites constitucionais e legais da jurisdicdo. Em doutrina, os agentes politicos
tém plena liberdade funcional, equiparavel a independéncia dos juizes nos seus
julgamentos, e, para tanto, ficam a salvo de responsabilizacéo civil por seus
eventuais erros de atuagdo, a menos que tenham agido com culpa grosseira, ma-
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desconsiderando uma voz argumentativa, ndo representaria aquela voz.
E diferente de um agente politico que toma uma decisdo pesando o
argumento trazido, representando aquela voz, mesmo quando vote
diversamente.

Héberle sustenta a adocdo de uma hermenéutica constitucional
adequada para as especificidades de uma sociedade pluralista, é)ois todo
aguele que vive sobe a constituicdo é um legitimo interprete.” Quando
se cumpre a norma, traga-se uma interpretacdo que se pode entender nao
deixar davida, ainda que haja outras interpretacbes que ndo tenhamos
considerado. No entanto, ndo existe norma juridica, sendo norma
juridica interpretada. Nesse sentido, interpretar a norma é atualizé-la:
localiza-la no tempo e espaco da realidade publica.”

Como apresentado, o pluralismo argumenta que ha uma forma de
identificagcdo das instancias de produgdo do direito e que estas ndo se
confundem com seus destinatarios, ainda que estes delas participem. O
positivismo é ainda mais restrito e da esta legitimidade para as
autoridades legalmente competentes. Ao mesmo tempo, é esperado de
ambas teorias que todos os destinatirios compreendam e a obedecam as
normas e, nesse sentido, infere-se a capacidade de todos os destinatarios
conhecerem e compreenderem as normas.

A critica do autor pauta-se no reconhecimento de uma
organizagdo social que precisa ser diversa e € influenciada pelo interesse
das forgas “concretas” politicas, economicas ¢ etc. Desta forma, cada
um dos agentes politicos deve poder participar da construgdo do direito
enquanto voz, muito embora ndo necessariamente enquanto voto. N&o se
podem confundir os valores comunitarios e, neste sentido, o imaginario

fé ou abuso de poder. (...) Realmente, a situa¢do dos que governam e decidem é
bem diversa da dos que simplesmente administram e executam encargos
técnicos e profissionais, sem responsabilidade de deciséo e opgdes politicas. Dai
por que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas fungdes. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo sdo privilégios pessoais; sao garantias
necessarias ao pleno exercicio de suas altas e complexas fungdes
governamentais e decisdrias. Sem essas prerrogativas funcionais os agentes
politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opcéo e decisdo ante o temor de
responsabilizagdo pelos padrdes comuns da culpa civil e do erro técnico a que
ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados (cit. p. 77)" (Direito
Administrativo Brasileiro, 272 ed., p. 76).”

"1ss0 sera melhor discutido quando falarmos sobre a existéncia ou n&o de
retroatividade normativa no uso da interpretacdo evolutiva.

"®Pblica em oposicao ao privado, néo no sentido de estatal.
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social que constitui o direito, com a moral e os anseios sociais.”” Para
Héberle, a relevancia da atuacdo destes sujeitos ou corporagdes
configuram forma de compromisso da interpretacdo constitucional,
configurando espécie de elemento objetivo dos direitos fundamentais,
assumindo papel de igual importancia na interpretacdo com o técnico ou
expert legislativo ou judicial.”®

A nocdo de constituicdo enquanto processo e ndo enquanto
produto integra esta diversidade de opinides, tanto quanto uma mesma
constituicdo pode conter concepgdes de sociedade diversas, conferindo-
Ihe unidade na aplicacdo no campo de tensdo do possivel, do real e do
necessario enquanto estas forcas que influenciam constituem um pedago
do espaco publico e da realidade.

A partir da aceitacdo de que a norma nao é uma decisdo prévia,
simples e acabada, hd que se considerar que a interpretacdo implica a
necessidade de conhecer possibilidades e alternativas diversas na
escolha daquela que melhor realiza a justica no caso concreto.

A autoridade competente para interpretar a lei, ainda que ndo
influenciado pelas demais opiniGes, precisaria manter constante
comunicagdo com esses atores, sob pena de perder a legitimidade que
Ihe resta e, também, dada as limitagBes humanas, ndo conhecer todas as
possibilidades de interpretacdo. E quem faz parte desse espaco publico?
E uma pergunta no sentido sociolégico da ciéncia da experiéncia. O
autor oferece um catalogo provisério:"

(1) as fungdes estatais: a) na decisdo vinculante (da Corte
Constitucional): com a relativizagdo da decisdo vinculante através do
instituto do voto vencido; e b) nos 6rgdos com poder de decisdo
vinculante, quando a um processo de revisao;

(2) os participantes do processo de decisdo nos casos a e b que
ndo necessariamente sdo 6rgdos do Estado: a) requerente e requerido,
aqui entendidos como todos aqueles que justificam sua pretensdo e
obrigam a jurisdi¢do a uma resposta; b) outros participantes do processo,
com direito a manifestacdo; c) pareceristas e experts; d) peritos e
representantes de interesses nas audiéncias publicas; ) os grupos de
pressdo organizados (movimentos sociais e lobistas); e f) os requerentes
ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo.

" As definicBes destes termos est&o na sego 1.5.
"®HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 17
HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 20.
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(3) a opinido puablica entendida como: midia, iniciativa dos
cidaddos, associacOes, partidos (fora do seu ambito de atuacdo
organizada)so, igrejas, teatros, editoras, escolas, etc.

(4) doutrinas que prescrevem e descrevem ao participar em
diversos niveis. Este item, em especial, estaria dominando a decisao
sobre a legitimidade do direito a partir da sua legalidade ou da sua
constitucionalidade, conforme comentado por Hespanha:

Com o advento do pluralismo, o império do
Estado na declaracéo do direito tende a dar lugar a
reclamacdo pelos juristas da competéncia para
decidir da validade e hierarquia reciproca dos
varios direitos concorrentes, como acontecia no
periodo do direito comum. O direito teria deixado
de se fundar no imperium, para se basear sobre a
auctoritas intelectual ®*

O argumento parece comunicar-se muito bem com a colocacéo de
Foucault de que a lei, hoje, carece de legitimidade e precisa retirar seu
crédito de um discurso académico.

Esta teoria de Haberle possui recepcdo no direito positivo da
Republica Federativa do Brasil. As leis federais n. 9.868, de 10 de
novembro de 1.999,% e 9.882, de 3 de dezembro de 1.999,% vio na

8 £ necessario que estejam fora do seu ambito de atuagéo organizada, pois
dentro da sua fungéo estariam no grupo 2.

81 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
S&o Paulo: Annablume, 2013. p. 122.

82 Art. 7°, § 2°: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgédos
ou entidades.” Ou ainda, Art. 9°, § 1°: “Em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia
das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre
a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.” e “§ 2° O relator podera,
ainda, solicitar informac@es aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e
aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no ambito de
sua jurisdi¢do.”

8 Art. 6°, § 1% “Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arglii¢do, requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou ainda,
fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.” e ““§ 20 Poderao ser autorizadas, a critério do relator,
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linha de abertura do procedimento de interpretacdo constitucional. No
intuito de modificar o processo de interpretacdo constitucional
“fechada” e adstrita aos orgdos oficiais da jurisdi¢do, destacamos duas:
a) a figura do “amicus curiae ”; e b) da audiéncia publica.

O instituto juridico do amicus curiae foi utilizado no julgamento
sobre a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol pelo
Supremo Tribunal Federal.®* H& a possibilidade de manifestacéo de
terceiros, conforme Regimento do Supremo Tribunal Federal, nos
procedimentos de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de
simula vinculante®, bem como na anélise de repercussdo geral das
questdes constitucionais em recursos extraordinérios.®

Ja primeira audiéncia publica da histéria do Supremo Tribunal
Federal foi realizada na data de 20 de abril de 2007. Dela participaram
diversos  especialistas, pesquisadores e outras autoridades
cientificamente reconhecidas®’ na matéria, indicados pelo proponente,
pelos requeridos eJ)eIos amici curiae para decidir sobre a exploragédo
das células-tronco.?

A primeira critica a este modelo de interpretacdo é que a grande
guantidade de interpretacdes diferentes pode dissolver qualquer
formagdo de convic¢do em um sentido como “o mais apropriado”. Essa
objecdo, contudo, tem que ser avaliada considerando as diferentes
legitimidades dos intérpretes®. A questdo da legitimacéo é posta para
todos aqueles que ndo estdo oficialmente atribuidos para exercer a

sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no
processo.”

Peticdo 3.388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 19/03/2009, DJe-181, divulgado em 24-09-2009, publicado em 25-09-2009.
% 2° do art. 3° da Lei n° 11.417/2006.

8§ 6° do Art. 543-A do Cddigo de Processo Civil, introduzido pela Lei n°
11.418/2006.

Um outro trabalho seria necessario para o debate da relac&o saber-poder e a
posicao que assume o judiciario perante a legitimacao cientifica. Para auxiliar
estas pontuacdes no desenvolvimento do presente trabalho, sera utilizado
Michel Foucault.

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510, julgada em plenério no dia 29
de maio de 2.008.

®HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 31 em nota n. 48:
“Legitimagao, que ndo ha de ser entendida apenas em sentido formal, resulta da
participacdo, isto é, da influéncia qualitativa e de contetdo dos participantes
sobre a propria decisdo. Nao se trata de um “aprendizado” dos participantes,
mas de um “aprendizado por parte dos Tribunais em face dos diversos
participantes.”
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funcdo de intérpretes da constituicdo. Aos atribuidos, a questdo da
legitimidade é pressuposta.

Subsiste, apesar da abertura proposta, a responsabilidade da
jurisdicdo publica, hoje exercida de forma formal e predominante pelo
Estado, que mantém a ultima palavra sobre a questdo, supostamente
interpretando de forma intencional e consciente — (nica razdo pela qual
pode perguntar a si mesma e expor seu método.*® Haberle foi muito
influenciado por Konrad Hesse, defensor da tese que a pretensdo de
eficAcia de uma constituicdo ndo pode ser confundida com as suas
condicdes de realizacdo. Assim, deve ser considerada uma dimenséo
fenoménica (Ser) e uma dimensdo de pretensdo de eficacia (dever-ser).
A decisdo da autoridade aparece como algo entre 0 que ja é e 0 que
deveria ser, um “poder-ser”.>* No exame da decisdo, sera demonstrado
gue a doutrina ja cuidou de identificar o fendbmeno na realidade e
elabora-lo em conceitos para inseri-lo na cultura juridica através de um
discurso doutrinario que seria recepcionado pelos tribunais.

Sustenta Haberle que a democracia do cidaddo é mais realista que
a democracia popular, na medida em que o povo também é apenas uma
“ideia”, com uma pluralidade de conceitos de forca legitimadora
apropriavel. Ou seja, aqui ele se afasta da nocdo de soberania popular
gue apenas transfere a soberania (outra ideia) para 0 que substitui o
monarca, a aristocracia, e etc. E, em muitos casos praticos, sequer chega
a sentir esse poder que todos afirmam que ele tem.

N&o podemos deixar de mencionar neste momento a nogdo de
parrhesia que implica ndo s6 a liberdade para expressdo de sua
convicgcdo livremente, mas se estende para a obrigacdo de falar a
verdade para 0 bem comum, ainda que implique um risco pessoal. A
questdo democréatica depende disso, contudo, apesar da liberdade de
expressdo, registrada na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) IV - é livre a manifestagéo

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 14.

% Este conceito de “poder-ser” ndo se relaciona com outras questdes, como a
ponderacéo e otimizacdo de principios. A ideia de um 6timo, a resposta correta
ao invés de uma resposta correta, parte do principio de uma escala linear,
enquanto o poder ser trabalha com uma geografia de valores multidimensional.
Algo similar ird parecer na analise da decisdo do STF na ADI 4277.
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do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...)
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica,  cientifica e de  comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca;

Nao se trata de um idealismo ou de uma ingenuidade, mas um
pressuposto da ideia de democracia — liberdade de palco e tribuna — que
ndo poderia ser desvinculada da questdo da responsabilidade. E o
compromisso do discurso com a vida e a responsabilidade pela acdo ou
omissdo de intervir e influenciar a politica e politica juridica.
Legitimidade, pelo risco decorrente do engajamento ao discurso que
corromperia o distanciamento necessario ao manipulador, ao retérico e a
generalidade. Destaca-se que é contrario ao raciocinio do proprio texto
constitucional em seu artigo 53 quando afirma que “Os Deputados e
Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos.”

A concluséo é que a irresponsabilidade pelos atos compromete a
legitimidade dos mesmos. E certo que diversos atores elencados pelo
autor ndo estdo formalmente investidos de uma competéncia para
proferirem seu voto de forma vinculante, ou seja, para interpretar a
constituicdo de forma “auténtica” em sentido estrito. Contudo, é certo
gue a sua acdo e voz realiza uma mediacdo entre a realidade
fenoménica, de absorgdo impossivel em sua integralidade, e a imagem
de realidade do intérprete.

Né&o ha duividas que esta teoria traz consequéncias ndo sé para a
hermenéutica constitucional como para a hermenéutica em geral®: a) O
juiz ndo interpreta isoladamente; b) Todas as forcas pluralistas publicas
sdo interpretes da constituicdo na posicdo politica que antecede a
interpretacdo “‘juridica” estrito senso dos juizes; c) As forcas pluralistas
publicas desenvolvem uma forga normatizadora informal (unwritten
law) na medida em que conferem ou retiram legitimidade; d) colocado
no tempo, o0 processo de interpretagdo na instituicdo € infinito; e) a
interpretacdo juridica deve ser uma tradugdo da mediacdo das forcas
realizada pelo juiz ao caso concreto; e f) o controle legal através de um
sistema de interpretacdo aberto, similar ao tentativa e erro, exige
alteragdes no ramo processual do direito.

Ainda, quando fala em democracia, Héberle se remete a Popper
que defende a impossibilidade de garantir a verdade do conhecimento,
mas afirma que muito é possivel se submetemos as teorias a testes de

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 41-49.
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refutabilidade (principio da falsificacdo)®. Nesse sentido, quanto mais
intensa a participagdo dos atores politicos na interpretacdo da norma, em
menos equivocos esta interpretacdo ird incorrer, pois a participacao de
um ndmero maior de pessoas que possam questionar a vontade em
questdo, implicaria em um melhor resultado. O controle e a critica
permanente e reciproca como a melhor garantia para uma linha politica
(relativamente) justa.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 40 em nota n. 70.
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2 CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO DA
HOMOAFETIVIDADE

Este capitulo apresenta elementos néo juridicos relacionados com
a cultura. Nao adentra especificamente a influéncia dos agentes politicos
na histéria do tema no Brasil. A partir desses elementos, serd possivel
entender melhor de que forma as instituicGes responsaveis por sistemas
normativos diversos concorrem pela normatizacdo de determinado
campo e querem ter seu reconhecimento juridico.

2.1 O imaginério social e o direito como produto cultural

A significacdo objetiva ou consenso é o que, por vezes, chamou-
se neste trabalho de racionalidade, estreitamente relacionada com a
circularidade de um enunciado em dada comunidade. A colocacdo da
ideia por uma parte que possui receptividade para seu auditério.

O imaginario social, de outra parte, é dividido em imaginario
social propriamente dito, muito bem desenvolvido por Cornelius
Castoriadis, e a opinido publica, como uma “imagem” por aquele que
discursa do que seria a opinido da sociedade como introduziu Haberle.
H& um imaginario social sobre o que foi o passado, sobre o que é o
presente e sobre 0 que deveria ser o futuro.

H4, nesta base, um elemento que ndo é s6 simbdlico e ndo é
somente real-relacional que da a funcionalidade de cada sistema
institucional a sua orientacdo especifica que sobredetermina as escolhas
e as conexdes das redes simbdlicas. O nome deste elemento é imaginario
da sociedade ou imaginério social.** A relacdo entre imaginario e
instituicdo é desenvolvida por Cornelius Castoriadis em sua obra A
instituicdo imaginaria da sociedade:

A instituicdo é uma rede simbodlica, socialmente
sancionada, onde se combinam em proporgdes e
em relacOes varidveis um componente funcional e
um componente imaginério.*

Compreender o simbolismo de uma sociedade é captar as
significacdes que ele carrega. Essas significacbes sO aparecem
veiculadas por estruturas significantes, ainda que aquelas ndo se
reduzam a essas, ndo sejam sequer univocas ou por elas sejam
determinadas.

%CASTORIADIS, Cornelius. A instituicio imaginaria da sociedade, p. 175.
%Ibid., p. 159.
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A tentativa de interpretar a ceriménia (ritual) em seus elementos
meramente por seu aspecto funcional constitui uma reducdo direta e,
portanto, incapaz de explicar a abundancia de detalhes existentes e suas
significacdes. HA em todo simbolo e todo simbolismo um componente
imaginario. O primeiro simbdlico esta presente na linguagem, mas
também pode ser encontrado nas instancias jurisdicionais que sdo
espécies de instituicdes.

A interpretacdo comporta sempre uma série de redugdes indiretas
a outros componentes em que se encontrard um elemento funcional e
outra coisa.”® Essas reducdes sucessivas eventualmente encontram seu
limite sob duas formas: a) os elementos Gltimos sdo simbolos de cuja
constituicdo o imaginario ndo é nem separdvel nem isolavel; b) as
sinteses destes elementos sdo “totalidades parciais”, das quais sdo feitas
a vida e a estrutura de uma sociedade, as “figuras” em que ela se deixa
ver para ela propria (clas, religido, cerimoniais, formas das relagdes de
autoridade) possuem elas mesmas um sentido indivisivel como se
precedesse uma operacdo originaria que o estabeleceu desde o inicio,
situando-se sempre num nivel diferente de uma determinag&o funcional.
Tal concerne o que se pode denominar de imaginario central de cada
cultura, quer se situe no nivel dos simbolos elementares ou de um
sentido global .’

Isso significa que se por um lado hd uma determinagéo das regras
e principios que determinariam o bem viver da comunidade, tal, por si
s0, ndo explicaria de forma completa o respeito ou desrespeito das
instituicOes, por exemplo. Fala-se de imaginario sempre que se quere
falar em alguma coisa inventada, seja uma historia imaginada em todas

% CASTORIADIS, Cornelius. A instituicio imaginaria da sociedade, p. 157:”
A religido estd centrada num imaginario e, se enquanto religido institui ritos,
enquanto instituicdo, deve cercar-se de san¢des. Ela ndo pode existir nem como
religido, nem como institui¢do, se, em volta do imaginario central ndo comega a
proliferacdo de um imaginério secundario. O caso das cerimdnias de passagem
ainda representam um papel importante nas sociedades modernas. Sdo
cerimonias que fazem aparecer um importante componente funcional-
econdmico, e sdo urdidas de mil maneiras com a ‘logica’ da vida da sociedade
considerada (uma ldgica ndo consciente). A ascensdo é sempre marcada de uma
certificacdo que tem lugar no psiquismo assinalado por uma festa e uma prova.
E em torno deste nicleo, cristaliza-se um ndmero incontavel de regras, atos,
ritos, simbolos, em suma, de componentes repletos de elementos “magicos” e,
mais geralmente, imaginarios, cuja justificacéo relativa ao ndcleo central é cada
vez mais mediata e, ao final, nula.”

Ibid., p. 157-158.
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as suas partes ou um deslizamento de sentido, em que simbolos ja
existentes na cultura sdo investidos de outras significacbes diferentes
daquelas ‘normais’ ou ‘canodnicas’.”®

O casamento ¢ um exemplo interessante para a questdo. Ha
referéncias em leis positivas criadas pelo Estado, instituindo o
casamento civil. Ao mesmo tempo, ha referéncias em textos religiosos,
criadas por suas respetivas instituigdes religiosas definindo o casamento
religioso. O casamento religioso ndo € igual em todas as religiGes, da
mesma forma que o casamento civil ndo é igual em todos os Estados.
Mas, o que hd de real-funcional no casamento que determina esse
comportamento social, se ndo exatamente aquilo que foi culturalmente
elaborado?

A comunidade é constituida e articulada em funcdo de um
sistema de significacdes, e essas significagBes, uma vez constituidas,
existem na forma do chamado imaginario efetivo (o imaginado)
decorrente de um imaginario radical, potencial e indeterminado. Essas
significacOes, esses imaginados, podem corresponder ao percebido, ao
racional ou ao imaginario.*

No registro do percebido (correspondéncia ao “real”, lastro e
nunca identidade) exterior ou interior, a existéncia fisicamente distinta
do significante e do significado é imediata. No registro do racional, a
palavra (o signo) que designa um conceito é uma coisa € 0 proprio
conceito outra. J4 no imaginario, a palavra (0 signo) remete a um
conceito distinto dessa palavra que podemos definir apenas por palavras
(pseudoconceito) ou representar por imagens (pseudopercepto). E,
mesmo assim, ndo é possivel captar a realidade experimentada para a
cultura que vive com a palavra (0 signo). E dizer, como tentar captar
deus, enquanto significacdo imagindria, a ndo ser a partir das sombras

%BCASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade, p. 154
“As profundas e obscuras relagdes entre o simbélico e o imaginario aparece
imediatamente se refletimos sobre o seguinte fato: o imaginario deve utilizar o
simbolico, ndo somente para exprimir-se, o que é obvio, mas para ‘existir’, para
passar do virtual a qualquer coisa a mais. O delirio mais elaborado bem como a
fantasia mais secreta e mais vaga sdo feitas de ‘imagens’ mas estas ‘imagens’ 1a
estdo como representando outra coisa; possuem, portanto, uma fungao
simbolica. Mas também, inversamente o simbolismo pressupde a capacidade
imaginaria.”

*Ibid., p. 196.
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projetadas sobre o agir social efetivo dos povos?'®

daquilo expresso, daquilo positivado.

O simbélico pressupde o imaginério efetivo'®, mas comporta
também o componente ‘racional-real’: o que re{)resenta o real ou o que é
indispenséavel para o seu pensar ou para o agir."> O simbolismo sup&e a
capacidade de estabelecer um vinculo permanente entre dois termos, de
maneira que um “representa” o outro. Mas ¢ somente nas etapas muito
desenvolvidas do pensamento racional licido que os trés elementos
(significante, significado e vinculo) sdo mantidos simultaneamente
unidos, e distinguidos, numa relagdo ao mesmo tempo firme e
flexivel.'”

Por outro lado, uma significacdo imaginaria € aquela sem pontos
de apoio no racional e no real (percepcdo), como por exemplo a
reificacdo.'® O imaginério social pode ser mais real do que o ‘real’. E
um deslocamento de sentido como uma combinagdo de metafora'® e
metonimia'®, no qual o desvio de sentido é a instauracio de uma nova
significacdo operante. E uma criagdo imaginaria, de que nem a
realidade, nem a racionalidade, nem as leis do simbolismo podem
explicar e que ndo tem necessidade de ser explicitada nos conceitos ou
nas representacdes para existir, que age na pratica e no fazer da
comunidade considerada como sentido organizador do comportamento

Ou seja, a partir

'®CASTORIADIS, Cornelius. A instituigdo imaginéria da sociedade, p. 171-
172.

Cornelius Castoriadis denomina imaginario Gltimo ou radical, a capacidade
de fazer aparecer como imagem alguma coisa que ndo &, e ndo foi, de seus
produtos poderia dizer que é o imaginado. Mas para evitar a confusdo, o autor
fala em: imaginario efetivo.

102CASTORIADIS, op.cit., p. 155.

1%)hid., p. 155.

104 Utiliza-se o termo na acepcdo de “considerar algo abstrato como coisa
material”, distinguindo-se de suas outras possibilidades como “representar o ser
humano como objeto fisico privado de qualidades pessoais ou de
individualidade” ou ainda “transformar o homem ou algo em coisa - objeto de
consumo”.

195 be acordo com o dicionario Houaiss, 2009: “designacdo de um objeto ou
qualidade mediante uma palavra que designa outro objeto ou qualidade que tem
com o primeiro uma relagdo de semelhanca.”

%pe acordo com diciondrio Houaiss, 2009: “uso de uma palavra fora do seu
contexto semantico normal, por ter uma significagéo que tenha relagéo objetiva,
de contiguidade, material ou conceitual, com o contetdo ou o referente
ocasionalmente pensado.”



73

humano e das relagdes sociais independentemente de sua existéncia
‘para a consciéncia’ desta comunidade.'”’

As comunidades se diferenciam ao fazer seu simbolismo
institucional e estabelecer os fins ao qual ela subordina sua
funcionalidade.’® A alienacio' aparece como um problema quanto &
forma de relagdo que este grupo de aderentes estabelece com a sua
propria histéria."*® O mesmo pode acontecer quando uma instituicdo se
autonomiza de outra, nesse sentido esta outra é essencialmente ambigua
ou hibrida, deixando a nova de reconhecer na anterior seu proprio
passado.

A atencdo desta génese é delicada, visto que o direito se
“autonomiza” enquanto “direito propriamente dito” de outros fatos
sociais atribuidos como institutos culturais. Este tema de
“ambivaléncias” de significado € trazido por Ost™* em momentos como
regras de filiagdo em que se elege como critério a fundacdo bioldgica
(jus sanguinis) como predominante enquanto, hoje, cresce a fundacéo
socio-afetiva. O mesmo se pode falar das regras de heranca, época em
que ja fez diferenca ser o filho homem, ser mais velho, e de estado civil,
em que se toma por natural e pressuposta a estrutura monogamica. Sao
questbes atualmente tidas como juridicas que sairam de instituicbes
religiosas e familiares.!*? Sobre as distingdes da representacio de
eventos em redes simbdlicas:

CASTORIADIS, Cornelius. A instituicio imaginaria da sociedade, p. 170-
171.

Bpid., p. 177.

“para o presente trabalho, o termo designa quando uma sociedade n&o
reconhece no imagindrio das institui¢des seu préprio produto. Ou seja, 0 que foi
criado e desenvolvido é percebido como dado e recebido. Assim, ha um paralelo
entre a alienagdo de um grupo social e a autonomizacédo da sua instituicéo.
rbid., p. 139.

MOST, Frangois. O tempo do direito, p. 79: “Dessa histéria, retiram-se duas
ligdes essenciais: por um lado, a questdo eminentemente politica das montagens
familiares (digamos, em linguagem juridica: regras do estado civil e filiacéo) e,
por outro, a necessidade, sempre que é preciso assegurar uma fundacao (publica
ou privada), de articular dois registros temporais distintos: o tempo mitologico
inaugural, inscrito na perenidade e implicando um principio genealdgico, e o
tempo histérico concreto, inscrito na duragdo (uma duragdo que, como se sabe,
pode gastar-se) e implicando um principio cronolégico ™.

12 A familia, nesta passagem, nao diz respeito a familia concebida pela
instituicdo religiosa ou a familia concebida pelo Estado, falo de familia
enquanto uma prépria dimensdo de organizagdo no mundo, de estar no mundo..
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Se um tedrico distingue um aspecto religioso e um
aspecto juridico das atividades em tal sociedade
tradicional ou arcaica, que ndo os distinguia, isso
ndo se deve ao progresso do ou a depuragdo e
aprimoramento da razdo, mas ao fato de que a
sociedade na qual ele vive, ha muito tempo,
instituiu, em sua realidade as categorias juridicas e
as categorias religiosas como relativamente
distintas. S&o essas categorias e sua distin¢do que
ele extrapola do passado, sem se interrogar em
geral sobre a legitimidade desta extrapolacdo, e
postulando, tacitamente, que as distingdes
instituidas em  sua  propria  sociedade
correspondem a esséncia de toda sociedade e
exprimem sua verdadeira articulagdo. [...] Assim,
a articulacdo do social em técnico, econémico,
juridico, politico, religioso, artistico, etc, que nos
parece evidente, é apenas um modo de instituicdo
do social, particular a uma sequencia de
sociedade, entre as quais a nossa.™"

Este ponto € essencialmente importante. Veja-se que em um dado
momento da cultura operou-se 0 casamento. Representou-se o fendmeno
caracterizado por sujeitos realizando determinada conduta. S6 havia
casamento, ndo havia casamento religioso ou civil. Em um segundo
momento, criou-se um casamento civil que, entdo, distinguiu-se daquilo
gue era meramente chamado de casamento. Situacdo que, por participar
desse mesmo “nucleo semantico”, impde a comunidade e seus atores a
criacdo do termo casamento religioso. Esse jogo de palavras reflete a
prépria operacdo: 0 que acontecia antes é que a instituicdo religiosa ndo
estava restrita ao que hoje chama-se de “ambito religioso”, mas possuia
a funcionalidade na comunidade que, entdo, passaria a ser determinada
pelo “ambito civil”. Por fim, com a codifica¢do deste ambito civil, como
a religido também ja promoveu a sua propria codificacdo a sua maneira,
0 cAdigo pode ocultar o contato do intérprete com a origem do cddigo e
sua “realidade”.

A dita necessidade acima (aspecto funcional) s6 se torna uma
necessidade da comunidade em virtude de uma elaboragéo cultural que é
influenciada por um grande nudmero de fatores (disponibilidades
naturais, possibilidades técnicas, estado historico, jogos do simbolismo),
mas 0 que constitui a necessidade humana é o investimento do objeto

BCASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginéria da sociedade, p. 215-
216.
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com um valor que ultrapassa, por exemplo, a simples inscricdo na
oposi¢do “instintual”™* nutritivo-ndo nutritivo que cria o alimento no
sentido cultural e os dispde em melhores e piores.”> Vejamos a
elaboracdo da funcionalidade nessa introducdo sobre a racionalidade em
Castoriadis:
A pseudo-racionalidade moderna é uma das
formas histéricas do imaginario; ela é arbitraria
em seus fins Gltimos na medida em que estes ndo
dependem de nenhuma razdo, e é arbitraria
quando se coloca como fim, visando somente uma
‘racionalizag@o’ formal e vazia. Nesse aspecto de
sua existéncia, 0 mundo moderno é atormentado
por um delirio sistematico — do qual a
autonomizacdo da técnica desencadeada, e que
ndo esta ‘a servigo’ de nenhum fim determinavel,
é a forma mais imediatamente perceptivel e a mais
diretamente ameacadora. [...] Mas é a economia
que exibe da maneira mais surpreendente —
precisamente porque se pretende integral e
exaustivamente racional — a supremacia do
imaginario em todos os niveis."®

A crenca dessa necessidade e, ainda, do que deve ser feito para
administra-la é uma realidade constituida. A alienacdo aliada a
‘racionalidade’ resulta na exclusdo, ou ao menos redugdo, da reflexao
em prol do objetivo que dirige a acdo.

A dominacéo do imaginario também esta clara no que se refere ao
lugar dos homens em niveis de estrutura produtiva e econdmica. Quem
pode dizer que, assim como existiu um fetichismo capitalista, ndo exista,
também, um fetichismo juridico que determina a “vida real” do mundo
social? Toma-se um questionamento basico: Sera que se esta consciente
que “ser solteiro” ndo ¢ um estado da natureza, mas meramente um
estado civil? Ou seja, ndo fosse aquele campo existente num formuléario,
talvez 0 maximo que se pudesse imaginar fosse uma condi¢do de “ndo
casado”? O homem estd decomposto em fatores totalmente inventados
ou, a0 menos, arbitrariamente selecionados e é recomposto em um
objeto secundario, um fetichismo em que se v& uma forma particular do
imaginario que é a identificacdo do sujeito com o objeto."’

4 0 termo € aqui utilizado como uma caricatura do uso de um suposto instinto

humano utilizado para explicar fatos e comportamentos.
“SCASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginéria da sociedade, p. 181.
116y }a;
Ibid., p. 188.
"bid., p. 189-90.
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O fetichismo aparece no universo burocratico. A burocracia fazia
referéncia ao precedente, resistia ao novo e buscava a uniformizacéo do
fluxo do tempo. Hoje, a burocracia age tentando sistematicamente
antecipar o futuro, reformando-se e expandindo-se de forma que “4
pseudo-racionalidade ‘analitica’’ e reificante tende a ceder lugar a uma
pseudo-racionalidade  ‘totalizante’ e ‘socializante’ ndo menos
imagindria”™® Assim, se no formulario aparecem apenas as opcoes:
solteiro, casado e vilvo, e 0 sujeito convive com alguém como se casado
fosse, mas sem casamento, este sujeito é convidado a recortar a vida em
uma das caixas determinadas pelo “ambito civil” até que este se
disponha a reconhecé-lo nas suas diferencas. O documento, que
certificara o estado daquele sujeito, predominara para o mundo juridico
sobre a prépria realidade.

Uma indicacdo preliminar sobre o papel das significagdes sociais
imaginarias seria que a designagdo da coletividade nomeia a si mesma e
ao mesmo tempo designa alguma propriedade, qualidade ou coisa. Um
signo que parece nada representar, puramente convencional e racional,
seria signo puro, denotando sem qualquer ambiguidade. No entanto,
conota-se a unidade através de um signo, por exemplo, Nacéo, que traz
essa outra qualidade para seus participiantes.*™® Ou seja, um povo pode
chamar-se brasileiros, para em seguida, buscar o que € ser brasileiro, e
entdo confrontar essa ideia de brasileiro consigo, criando um problema
inteiramente intelectual: se € brasileiro, o que ¢ a “brasileiridade” —
identidade cultural?

A nagdo, diz Castoriadis, exerce efeitos reais e preenche uma
funcdo de identificacdo por uma referéncia imaginaria a um passado
comum (que ninguém verificou). O nacionalismo é uma mistificacao,
mas ndo é so isso. Cada sociedade define e elabora uma imagem do
mundo natural, esta visdo mais ou menos estruturada do conjunto da
experiéncia humana disponivel é racional, mas as dispde segundo
significacbes e as subordina a significacbes que como tais ndo
dependem do racional, mas sim do imaginério.'?

A comunidade estd sempre inserida em uma continuidade
historica e, assim, trabalha com um instrumentario simbolico que j& ali
se encontrava e cuja manipulacdo ndo é livre, mas que nao esta
totalmente determinada a esse conjunto de fatores.*** O mesmo pode ser

M8CASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade, p. 190.
119t
Ibid., p. 178.
Dpid., p. 179.
bid., p. 177.
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dito da organizacdo juridica: o direito no imaginario social, aquele
mesmo que comporia a “objetividade” do juridico, instrumental
simbdlico que sobredetermina a propria racionalidade da mentalidade
daquele determinado grupo no espago e no tempo, aparece como um
sistema simbolico que deve ser manejado com coeréncia, ainda que nao

tenha como garanti-la:**?

Considerado agora ‘em si proprio’, o racional das
instituicdes ndo conhecido e ndo desejado como
tal pode ajudar o funcional; e pode também-ser
lhe adverso. [...] Certamente, existem regras
institucionais, positivas, que ndo contradizem as
outras, mas que também delas ndo decorrem e sdo
estabelecidas sem que possamos dizer que foram
preferidas a outras igualmente compativeis com o
sistema. Mas existe sobretudo um grande nimero
de conseqiiéncias logicas das regras estabelecidas
as quais ndo foram explicitadas no inicio e que
ndo deixa de representar um papel real na vida
social. Elas contribuem para ‘formar’ esta de um
modo gue ndo era exigido pela funcionalidade das
relacdes sociais, que também ndo a contradiz, mas
gue pode levar a sociedade a uma das varias
diregdbes que a funcionalidade deixava
indeterminadas ou criar efeitos que agem de volta
sobre esta (a Bolsa de valores representa, em
relacdo ao capitalismo industrial, essencialmente
um desses casos).’®

Este trecho apresenta, portanto, a indeterminacdo de espacos da
cultura e, portanto, também do direito. Ainda, mostra como esses
espagos apresentam — de forma concreta - outras questdes que so, a sua
maneira, manutengdo de uma outra coeréncia ou da fundacdo de uma

2CASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 148, em que se encontra também: “Quase
racionais: racionais em grande parte, mas como no uso social (e ndo cientifico)
do simbolismo o ‘deslocamento’ e a ‘condensagao’ como dizia Freud (a
metafora e a metonimia, como diz Lacan) estdo constantemente presentes, ndo
podemos identificar pura e simplesmente a l6gica do simbolismo social com
uma ‘légica pura’, nem mesmo com a ldgica do discurso licido.” E “A
sociedade se depara constantemente com o fato de que um sistema simbélico
qualquer deve ser manejado com coeréncia; que ele o seja ou ndo, surge dai uma
série de conseqliéncias que se impde, quer tenham ou ndo sido conhecidas e

desejadas como tais.”

ZIbid., p. 150.
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possibilidade em lugar de outra em uma potencial indeterminacéo e que,
as referidas ambivaléncias sofrem uma influéncia da autonomizacéo, da
alienacdo e da redefinicdo do seu espago no mundo. Vejamos como essa

ressignificacdo trabalha:

A criacdo pressupde, tanto quanto a alienagdo, a
capacidade de dar-se aquilo que ndo é. E ndo
podemos distinguir o imaginario que esta atuante
na cria¢do do imagindrio ‘pura e simples’, dizendo
que o primeiro ‘antecipa’ uma realidade ainda néo
dada, mas ‘se verifica’ em seguida. [...] Além
disso, o essencial da criacdo nao é ‘descoberta’,
mas constituicdo do novo; a arte ndo descobre,
mas constitui; e a relagdo do que ela constitui com
o ‘real’, relagdo seguramente muito complexa, ndo
é uma relacdo de verificagdo. E no plano social,
gue é aqui nosso interesse central, a emergéncia
de novas instituicbes e de novas maneiras de
viver, também ndo é uma ‘descoberta’, ¢ uma
constituico ativa.'

Em comunidade, chega-se em significacdes que ndo se encontram
al para representar outra coisa sendo Seus Pproprios esquemas
organizadores que sdo condicdo de representabilidade de tudo o que essa

sociedade pode se dar.*?®

No plano individual, a producdo desse fantasma
fundamental (esquema organizador-organizado
gue se representa por imagem e que existe ndo na
simbolizagdo, mas na presentificagdo imaginaria a
qual j& é para o sujeito significacdo encarnada e
operante) depende do imaginério radical, fantasma
gue existe a0 mesmo tempo no modo imaginario
efetivo (do imaginado) e é principal significacéo e
nucleo de significagdes ulteriores.”*’[...] E, para
que uma significagdo social imaginéaria exista, sdo
necessarios significantes coletivamente
disponiveis, mas sobretudo, sdo necessérios
significados que ndo existam sob a forma sob a
qual existem os significados individuais (como
percebidos, pensados ou imaginados por tal
sujeito).””’

24cASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade, p. 162.

Zhid., p. 173.
Ppid., p. 172.
“Ibid., p. 175.
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A partir de Castoriadis, portanto, tem-se uma visdo mais
elaborada do que é o imaginario social e a sua consequéncia para o
direito e a instancia jurisdicional no ato interpretativo ao constituir um
significado dependente de um horizonte cultural.

2.2 A comunidade como referéncia de justica

Tratando-se de uma condicgéo social-histérica, o tempo é um fator
condicionante dessa legitimidade do direito aqui discutida e, ainda, é
necessario para a conciliagdo do agente da conduta sob juizo a
comunidade em que esta inserido. Desta forma, os efeitos do tempo
sobre a comunidade também afetam a legitimidade deste. Sob outro
aspecto, o direito permite uma forma de resisténcia da comunidade aos
efeitos do tempo, ambos igualmente necessarios.

Frangois Ost apresentou consideracfes muito pertinentes sobre a
legitimidade do direito no tempo. Essas pistas desenvolvidas servirdo de
critérios para avaliar se e quando o direito “vigente” ja ndo atende mais
suas funcOes e, também, se e quando o direito “inovado” toma o lugar
do antigo de maneira bem sucedida: legitimo e conciliador.

E preciso lembrar que essa analise de “juridicidade” ou a
significagdo objetiva, feita pelos membros dessa comunidade
especializada ou pelos membros da comunidade de forma geral é
essencial para a realizacdo da justica. De acordo com os pressupostos do
pluralismo juridico, se a comunidade ndo entende que “a justica” foi
realizada, a jurisdicdo ndo cumpriu seu papel de regulacdo social e
estabilizacdo dos conflitos dentro desta através de um ajuste de
expectativas e orientagdo de comportamento. N&o se trata de discordar
da “justi¢a” feita, mas efetivamente sequer compreender a a¢do ou suas
razdes.

Em especial, tomando o direito como seu objeto, Frangois Ost
entenderd as relagdes com o tempo capazes de conduzir a sociedade ao
“estado de natureza” como patologias temporais, separando-as em: a)
eternidade, como a auséncia de mudanca; b) entropia, como a
necessidade do instantaneo; c) determinismo, como a histéria que reduz
a possibilidade de um futuro diferente; e d) discronia, como a auséncia
de correspondéncia com o tempo social-histérico.

Trata-se de uma mudanca relevante. O direito deixa de
corresponder a verdades universais do bem viver para transformar-se em
decisdes circunstanciais com fun¢des de permitir possibilidades novas e
dever de correspondéncia adequada ao tempo atual. O direito possuiria a
possibilidade de fazer resisténcia a essas “disfungdes” através da
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meméria, do perddo, da promessa e da rediscussdo. Essas formas de
resisténcia do direito sdo chamadas de figuras de retemporalizag&o.

A memdria aparece no direito de diversas formas. E uma forma
de garantir a reconstituicdo do passado e, de uma forma comunitaria,
enraizar uma identificagdo comum. O direito possui para Ost um papel
fundante que institui o passado, certifica fatos ocorridos, garante a
origem dos titulos, das regras, das pessoas e das coisas. A partir desse
alicerce, ergue-se uma “consciéncia coletiva” sem a qual nenhuma ag&o
social seria possivel.'®

A memoria opera sempre a partir do presente como uma
reconstituicio do passado. E o caso da sedimentacdo sucessiva de
decisdes que, mesmo quando inovadoras, derivam de argumentos e
razbes dignos de crédito num ou noutro momento do passado.’® O
direito é tributario desta referéncia ao passado, pois todo raciocinio
sustentado pelos participantes da tradigdo juridica deve ao passado sua
regra, principio, precedente, costume, fundamento ou outra fonte.
Sustenta Ost que enquanto as sociedades anteriores as democraticas se
guiariam pela tradi¢do, as sociedades democraticas tenderiam a esquecer
0 passado ao se reinventar e esquecem que 0 novo se da em um cenario
facultado pelo ja instituido.

Para 0 imaginario e para o racional, essa memdria enraiza uma
identidade comum. O declinio da meméria hoje é acentuado pelo
excesso de informagBes e imagens geradas que resultam numa
comunicacdo imediata e pontualizada, bem como a fragmentacdo dos
grupos. Ou seja, a dificuldade em manter uma coeréncia temporal dos
acontecimentos e do estabelecimento de uma memoria apoiada no
coletivo. O declinio da meméria afeta o direito enquanto discurso
juridico. O declinio da meméria reduz os lugares em comum de onde se
pode partir.

Como ja mencionado anteriormente, ndo ha ponto zero do direito.
Hé sempre direito antes do direito.®® A conclusdo de Ost ¢ que “tal

08T, Frangois. O tempo do direito, p. 52: “instituir o passado, certificar os
fatos ocorridos, garantir a origem dos titulos, das regras, das pessoas e das
coisas: [...] Na auséncia dessas fundacdes, despontaria o risco de anomia, como
se a sociedade assentasse em alicerces transitdrios. [...] Sobre essa base de
lembrancas decretadas comuns e fundadoras, ergue-se a consciéncia colectiva
sem a qual ndo haveria nenhuma acgéo social possivel, nem no presente, nem, a
fortiori, no futuro.”

pid., p. 64.

bid., p. 70
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como ninguém comeca a linguagem do ponto zero, ninguém comeca a
instituicdo de forma absoluta.”**"

Ao tratar da meméria no direito, Ost fala em tradicdo, costume e
precedente. O caso do precedente merece destaque no presente trabalho
por apresentar melhor a questdo da reinterpretacdo. No sistema common
law, o precedente deve ser respeitado de forma a garantir uma justica
estavel e segura, ndo sujeita a opinido de cada novo juiz. Contudo, 0
precedente nem sempre deve ser seguido: “Blackstone indica, contudo,
a possibilidade de uma excecdo: pode acontecer que a regra antiga seja
‘contrdria a razdo’; neste caso, permite-Se Ndo partir de um precedente
‘claramente absurdo ou injusto ™. Ha uma relac@o entre o direito formal
(a partir do suporte escrito) e o direito informal (a partir do suporte ndo
escrito) que cria esta nogdo de injustica ou de absurdo na aplicacdo
“mecanica” da lei:

A aplicagdo mecanica da lei frequentemente cria
percepcdo de injustica e encontra 0posi¢do
consideravel. Esta injustica decorre de quando ao
direito formal falta o suporte no costume e no
direito  informal. Regras ndo  escritas
frequentemente possuem maior vitalidade e forga
na racionalidade das cortes e legislaturas.
Tomadores de decisdo trabalharam sob uma
continua pressdo de incorporar regras em suas
decisdes. (traducéo livre)'*

O suporte ndo escrito se relaciona com a questdo trazida por
Cornelius Castoriadis quando apontou a existéncia de fundamentos
ocultos na sociedade que sobredeterminam certas escolhas que nao
decorreriam necessariamente das normas escritas.

pid., p. 73

\Walter O. Weyrauch and Maureen Anne Bell, Autonomous Lawmaking. In:
Gyspy Law: Romani legal traditions and culture. Los Angeles: University of
California press, 2001. p. 17. “Mechanical application of the law often creates
perceptions of injustice and meets with substancial opposition. This injustice
results when written law lacks the support of unwritten laws and custom.
Unwritten rules often have grater vitality and power that the traditional public
laws that originate in the cerebral and abstract reasoning of the courts and
legislatures. Decision makers work under a continuing pressure to incorporate
rules into their decisions.”
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A relacdo passado-presente constitui uma nocdo de eu-outro em
uma mesma comunidade.® O direito de hoje ¢ outro direito, ainda que
textualmente 0 mesmo direito de ontem. Em qualquer tradigdo, também
percebe-se um agente no presente que faz essa referéncia ao passado que
0 obriga no presente, dando uma continuidade (real ou suposta) ao
significado que é transmitido. O direito é tributério desta referéncia ao
passado, pois todo raciocinio sustentado pelos participantes da tradi¢do
juridica devem ao passado sua regra, principio, precedente, costume,
fundamento e etc.

A fundagdo de um direito ndo é violéncia pura, ainda que o
direito vindouro legitime retrospectivamente a violéncia de que saiu e,
nesse sentido, é um futuro anterior. E na antecipacio de sua realizagio
futura que produz na fundacdo uma evocacdo que da ao direito o efeito
de legitimidade."**

Ou seja, toda fundagdo é uma promessa.'®* Desta forma, a
fundacéo do direito em algum momento envolve um pacto em que um
sujeito diz para outro, dentre as possibilidades, a acdo que se pode
esperar dele:

Pela promessa, o futuro é tornado menos
imprevisivel, é-lhe dado um sentido no modo
normativo: <<as coisas serdo assim, pois a isso
me comprometo>>; este compromisso ndo é uma
questdo de imaginacdo nem de esperanca, nem de
calculo estratégico, é da ordem da norma — uma
norma que é aplicada a si mesmo.'*

Né&o se esta pretende aqui encontrar um mitolégico pacto social,
trata-se literalmente de operages cotidianas que sdo sO tdo firmes
guanto a sua vontade e sO constituirdo um vinculo social quando

3308T, Francois. O tempo do direito, p. 86. ..., Savigny formula uma das
justificacBes éticas mais convincentes que se pode enunciar em apoio do tempo
da meméria e do recurso aos ensinamentos do passado: um talacto de anamnese
n&do tem por funcéo referir-se a qualquer exemplo ilustre <<estrangeiro>> (aqui:
<<passado>>) que possa ainda hoje ter alguma utilidade; trata-se antes de ir ao
encontro de si mesmo, de revivicar virtualidades ainda ndo produzidas do seu
préprio passado, de revitalizar possiveis constitutivos da nossa prdpria
identidade que ndo para de se redefinir, de rearticular antigas promessas cujos
efeitos ainda ndo foram produzidos.”

1340ST, Francois. O tempo do direito, p. 70.

*Ibid., p. 77. “Est4 na natureza do tempo instituinte inverter-se nas formas
estaveis do tempo instituido”

Ibid., p. 207.
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incorporadas a uma tradicdo que passa a ser legitimamente esperada,
uma regra de fidelidade. Por isso, toda instituicdo possui um fundo de
confianca partilhada.™’

Né&o é possivel dizer com certeza se a confianca é causa ou efeito
desta promessa, mas a promessa gera confianca e ela pressupde.*® A
promessa manifesta-se como uma modalidade voluntaria de
colaboragdo. Enquanto com o principal objetivo de reduzir a
imprevisibilidade do amanha, aumenta a confianca de todos em relagdo
a um e de um em relacdo a todos. Ha que se ter, contudo, cuidado com o
grau desta questdo, pois impor a confianga em grau de certeza €
equivalente a suprimir a pluralidade de possibilidades do homem e, por
conseguinte, o que se entende por liberdade.**

A promessa, mais do que instrumento de razdo, que permitiria
prever o futuro e calcular consequéncias, é o instrumento de agéo por
exceléncia. Permite comecar de novo, inscrever-se pela palavra que
compromete e pelo empreendimento que dura, no dominio da acédo
politica. Vejamos uma possibilidade de instituicao:

Os homens fizeram existir a possibilidade da
escraviddo: isso foi uma criagdo da histdria (sobre
a qual Engels dizia, sem cinismo, que foi a
condicdo de um grandioso progresso). Mais
exatamente, uma fracdo dos homens fez existir
esta possibilidade contra os outros, os quais, sem
cessar de combaté-la de mil maneiras, dela
também participaram de mil maneiras. A
instituicdo da escraviddo é aparecimento de uma
nova significacdo imaginaria, de uma nova
maneira de se viver para a sociedade, de se ver e
de se agir como articulada de maneira antagonica
e ndo simétrica, significacdo que se simboliza e se
sanciona imediatamente pelas regras.'*

¥Ibid., p. 204. Sobre a quest&o da confianca, interessante a leitura de Segundo

tratado sobre o governo de John Locke.

pid., p. 203

1390ST, Francois. O tempo do direito, p. 211.

M0CASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade, p.
186. Por certo que ndo concordo com a escraviddo, mas acredito ser
apropriado lembrar que nem todas as institui¢des do direito foram
estabelecidas pro-liberdade ou de acordo com o que hoje é compreendido
por direitos fundamentais.
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O discurso fundador é onde o novo direito atua em uma falsa
retrospectiva abstrata enquanto é na realidade concreto e prospectivo.
Ost analisa que a fundagdo ndo deixa de ser a perseguicdo de uma
tradicdo, é a reiteracdo de uma promessa (crenca na forma de
confianga), revista ou transformada. Assim, ndo haveria forca instituinte
sem ao menos parcial suporte em forgas instituidas.

2.3 A interacdo entre os sistemas no problema do reconhecimento
juridico da unido homoafetiva

A questdo da familia é tratada pelo direito brasileiro ha anos.
Selecionou-se um autor para expor pressupostos que impediram o
reconhecimento da unido homoafetiva no imaginario cultural de outrora.
Para o Conselheiro Lafayette, em sua obra Direitos de Familia tem por
objeto a exposicdo dos principios de Direito que regem as relagfes de
familia, ndo s6 sobre as pessoas como sobre os bens.**!

A obra foi escrita sob a vigéncia da Constituicdo de 1824.2 O
codigo civil prometido por esta viria apenas em 1916. O Império do
Brasil era apoiado pelos patriarcas rurais, pela Igreja Catdlica e pelos
militares. Esse balanco teria se afetado pelos atritos com oficiais de alta
patente, o processo de laicizac&o e, por fim, a abolicdo da escravatura.'*
Fatos que, de forma muito mais complexa do que a aqui relatada,
levaram a proclamacdo da replblica em 1889, antes do prometido
cadigo.

A familia constituida pelo casamento legitimava a familia natural
necessaria reproducdo. Nesse cendrio, sem casamento ndo ha familia

"I PEREIRA. Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Adap. José Bonifacio

de Andrada E Silva. 5 ed. Livraria Freitas Bastos AS, 1956. p. 25: “O
casamento, fundamento legitimo da familia; o patrio-poder; o estado civil das
pessoas; a tutela, criacdo artificial para suprir a autoridade do chefe de familia e
a curatela, instituicdo destinada a proteger os que séo inibidos de governar suas
pessoas; tais sdo, em geral, os assuntos que formam o quadro dos Direitos de
Familia.”

12 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad3os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.
[...] I. Nenhum Cidad&o pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
cousa, sendo em virtude da Lei. [...] XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um
Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade.

% DE CICCO, Claudio. Direito: tradicdo e modernidade. S&o Paulo: icone,
1993. p. 85.
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legitima. Trata-se do lago determinante e constitutivo que ird criar
obrigacfes que se extinguirdo apenas com a morte. A hipotese de que o
homem é o corpo a determinar o casal aparece em Lafayette de forma
clara:
N&o poderia a sociedade conjugal subsistir
regularmente se o poder de dirigir a familia e
reger-lhe os bens ndo estivesse concentrado em s6
um dos conjuges.**

O destaque desta concepcdo € a obrigatoriedade dos maridos
casarem-se pelo regime patrio. Ndo ha a possibilidade de um brasileiro
passar a sujeitar-se a esposa em virtude de um ordenamento externo:

Os efeitos civis de tais casamentos em relagdo aos
conjuges, aos filhos e aos bens, sdo determinados
pelas leis do domicilio do marido ao tempo da
celebragdo do ato.'*®

Assim, a estrutura familiar imaginada a época é sempre
hierarquica, com o pai de familia na ponta, respondendo por sua familia
e com poderes para administra-la. Ou seja, a época 0 homem era um
vinculo entre o Estado e a tutela da familia. O que implica num
horizonte cultural reduzido que impossibilitava o reconhecimento
juridico de uma unido homoafetiva. Ora, a unido entre dois homens seria
0 equivalente a ter essa hierarquia como uma estrutura hierarquica com
duas pontas concorrentes ao topo e a unido entre duas mulheres como o
equivalente a uma familia sem responsavel, na concepgao da época, uma
prépria familia de incapazes.

As mudancas ocorridas nesta visdo de mundo e nas relacdes que
implicaram no reconhecimento de unibes ndo formalizadas pelo
casamento e no reconhecimento da divisdo de poderes e
responsabilidades entre o ndcleo familiar, conforme as disposicdes na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002. Nao ha,
contudo, um movimento necessario do direito para um ideal ou um
progresso evolucionista do direito. Identifica-se aqui apenas uma
mudanca. O Brasil, ou melhor, a Republica Federativa do Brasil produz
suas leis através de um corpo eleito, representativo e especializado

4 PEREIRA. op. cit., p. 125 e p. 137: “O poder marital forma-se pela
deslocacéo de certos direitos da pessoa da mulher para a pessoa do marido.(...)
Assim dum lado o poder marital e, em frente, como efeito, a incapacidade da
mulher.”

! PEREIRA. Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Adap. José Bonifacio
de Andrada E Silva. 5 ed. Livraria Freitas Bastos AS, 1956. p. 83
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(gatekeepers), que pode ou ndo corresponder efetivamente com 0s
valores da populacdo em geral. Este corpo é chamado de Congresso
Nacional. Entre esses parlamentares, existe um grupo designado de
“bancada evangélica” que reune representantes politicos para defender
seus valores religiosos na esfera publica.

A politica trouxe a concreta situagdo de interacdo entre sistemas
em junho de 2013 quando o presidente da Comissdo de Direitos
Humanos da Camara dos Deputados ameagou uma “rebelido” da
bancada de deputados que integram a chamada “bancada evangélica”,
composta por 80 deputados, em caso do governo (poder executivo)
interferir na votagdo do projeto conhecido com “cura gay”.'*

Este projeto, de autoria do deputado Jodo Campos (PSDB-GO),
derruba dois trechos de uma resolucéo de 1999 do Conselho Federal de
Psicologia que proibem os psicoldgicos de praticar a chamada "cura
gay" ou apoiar verbalmente as manifestaces que busquem classificar o
homossexualismo como uma desordem psiquica, 0 que, aliado a visdo
evangélica constituiria, de grande forca social e politica, em ferramenta
para uma patologizacdo do fenémeno.

A “rebelido” foi uma resposta a Ministra dos Direitos Humanos
que prometeu em 18 deJunho do mesmo ano tal mobilizagdo para evitar
que a proposta avance.*’ Sem dvida, tal situagdo representa os efeitos
perversos que a dindmica eleitoral pode tomar nesta Republica.

Por um lado, os representantes politicos dependem de uma base
eleitoral para que mantenham sua funcdo remunerada em época de
elei¢ces. Outra questdo é a propria dindmica de aprovacao dos processos
legislativos que exige que as diferentes bancadas mantenham entre si
boas relagoes.

Este exemplo serve pra ilustrar a interacdo entre trés discursos. O
discurso religioso (evangélicos), o discurso técnico (psicologia) e o
discurso politico em sentido estrito (parlamentares) pela prevaléncia
nesta tecnologia de Estado (o juridico). O poder estatal entdo visa (des)
regulamentar uma questdo da pratica profissional que possuiria um

MSEALCAO, Marcio. Marco Feliciano ameaca 'rebelido’ se governo interferir no

projeto 'cura gay' In: Folha de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1297589-feliciano-nega-
provocacao-as-manifestacoes-e-recomenda-juizo-a-maria-do-rosario.shtml.
Acesso em: 30.06.2013.

“"Ministra dos direitos Humanos condena aprovacao da ‘cura gay'. In: Folha de
Sé&o Paulo. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1297416-ministra-dos-direitos-
humanos-condena-aprovacao-da-cura-gay.shtml_Acesso em: 30.06.2013.
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poder estatal (delegado) para regulamentar sua propria profissdo com
fundamentacdo supostamente cientifica. O saber (psicoldgico)
determinaria o saudavel e o patoldgico, disputando seu espago com o
politico. Trés dimensdes de poder que acabam tendo por objeto o
“sujeito portador desta condi¢cdo” que se torna sujeito ao controle, com
possibilidades de qualificacdo e marginalizacao.

A existéncia da bancada evangélica implica em um vinculo entre
duas instituicdes, a Republica Federativa do Brasil e a Igreja Evangélica.
Trata-se, contudo, de um vinculo muito menos formal que o primeiro
possui com a Igreja Cat6lica. Neste exemplo, o presidente da Comissdo
de Direitos Humanos € brasileiro e evangélico. Como submisso a dois
sistemas normativos contraditdrios, fez prevalecer o sistema informal,
adaptando o sistema formal conforme o limite de seus poderes.

Por outro lado, os homossexuais também sdo brasileiros e séo
homossexuais apesar de brasileiros, valendo-se como referencial de
outras institui¢cbes, considerando para si os valores de instituicbes
internacionais e intranacionais de outras nacdes.*®* E o papel que
cumpre, por exemplo, o diretor executivo da instituicdo All Out,
classificada como ONG, que faz campanha pela igualdade dos direitos
para este grupo e disse (em inglés) que "Associacdes médicas como a
Organizacdo Mundial da Satde (OMS) concordam que a chamada cura
gay é perigosa."”

O Conselho Federal de Psicologia sofre com a invasdo da agenda
politica em sua profissdo. Fica dificil saber se a regulamentacdo de
impedir a “cura gay”, Resolucdo n. 1/99, ¢ dita arbitraria para que outra
autoridade possa exercer sua intervencdo ou se sobre intervencdo por
que € arbitraria. O discurso e a acgdo, nesses casos, precisam vir
vinculados. Os Conselhos Federais que regulamentam as profissdes sdo
autarquias com poder delegado do Estado para tal funcdo. O fundamento
deste poder delegado é a capacidade técnica para determinar o
comportamento devido dentro da profissdo. Desta forma, ha um conflito
entre o dominio da regulamentacdo, um sob o fundamento cientifico e
outro pelo fundamento politico, disputando a determinacdo do saudavel
e do patoldgico. O aderente, submetido aos dois poderes, é rotulado e
potencialmente guetificado.

“8BBC BRASIL. ONG critica aprovagdo de projeto que permite ‘cura gay' no

Brasil Disponivel In: Folha de Sao Paulo. em:
http://www1.folha.uol.com.br/bbc/2013/06/1297350-ong-critica-aprovacao-de-
projeto-que-permite-cura-gay-no-brasil.shtml. Acesso em: 30.06.2013.
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A instituicdo atribui a determinado fenémeno o valor de desvio
aquele que executa o determinado fenbmeno, no caso, o comportamento,
é considerado inadequado perante & comunidade. E inadequado em
virtude da normalidade normativa. O comum, suposto default, como a
regra. O que, por consequéncia, conduz a marginalizacdo: brasileiro de
menor valor.

A resposta contraria do vice-lider da Minoria na Camara foi
ingressar com recurso contra a aprovacdo da proposta enderecado ao
presidente da camara de deputados. Para o vice-lider, apenas o poder
judiciario pode questionar uma decisdo de qualquer conselho de
qualquer profissdo. 1*°

Mesmo esta opinido, contraria, parece complicada. Até que ponto
0 judiciario possui ferramentas para qualificar desvios face ao corpo de
especialistas estes tecnocratas & sua maneira? Existiria uma patologia
psiquica sem a existéncia dos psicologos? Uma revisdo sem a
legitimidade dos préprios especialistas constitui uma forte presuncéo da
omnisciéncia e omnipoténcia da autoridade politica e judicial no
imaginario social e, talvez, do préprio sistema juridico.

E uma das falhas da construcdo da democracia, ndo como o livre
debate, mas como o livre voto, independente dos pontos de apoio que
um argumento possui. Assim, qualquer um é livre para se afiliar a
qualquer ideia, mesmo que ela seja um delirio. Esta questdo ao final,
polémica, foi arquivada:

”Meu partido soltou uma nota com posi¢do
contréria, matou o projeto. E esse projeto ndo é
uma pauta da sociedade, qual é a urgéncia? N&o
VOou permitir que 0 governo use O projeto para
desfocar a pauta das ruas, que sdo seguranca e
salde de qualidade, o fim da impunidade e a
adogdo de punig¢des contra 0os mensaleiros pelo
Supremo”, afirmou o deputado.'®

A questdo da regulamentacdo em que o atributo “orientacdo
sexual” é relevante pode ser considerada também em comparagdo com

“*In: Folha de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1297548-vice-lider-da-minoria-
na-camara-entra-com-recurso-contra-aprovacao-de-cura-gay.shtml. Acesso em:
30.06.2013.

BOrA | CAO, Marcio; NBAT, Johanna: e ODILLA, Fernanda. Camara dos
Deputados arquiva projeto da 'cura gay'. In: Folha de S&o Paulo. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/07/1305219-camara-dos-
deputados-arquiva-projeto-da-cura-gay.shtml. Acesso em: 03.07.2013.
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outro pais da América Latina, o Chile em 24 de abril de 2013 anulou a
lei que colocava a orienta¢do sexual como um critério para doacdo de
sangue. O argumento é que a selecdo de doadores deveria se basear em
critérios estritamente técnicos e de seguranca, sem condicbes de
discriminagdo arbitrarias. Para eles, atualmente, o critério de orientacéo
sexual seria equivalente a discriminacdo politica, religido ou
equivalente.*!

Os homossexuais no Brasil possuem mais restricdes para doar
sangue, apesar da necessidade dos bancos de sangue.*** O Ministério da
Salde do Brasil formalmente diz que "a orientacdo sexual
(heterossexualidade, bissexualidade, homossexualidade) ndo deve ser
usada como critério para selecdo de doadores de sangue, por n&o
constituir risco em si prépria."”

Contudo, a regulamentagdo toma outra forma na medida em que
se aproxima da vida concreta como o texto da Portaria n. 1.353, de
2011, que diz que "homens que tiveram relagfes sexuais com outros
homens e/ou as parceiras sexuais destes" sdo inaptos, pelo periodo de
um ano, a doar sangue. O texto ndo mudou a mentalidade dos agentes
administrativos, ainda vinculados ao ideal da Resolugdo n° 153/2004, da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.”*®

Nos Estados Unidos um homem que tenha tido uma relacéo
sexual com outro homem fica proibido de doar sangue pelo resto da
vida."*As regulamentacdes através de um corpo politico e
administrativo, supostamente técnico, seja diretamente ou pela forma de
conselhos, representa uma visdo profissionalizante e eficientista da
resolucdo dos problemas e conflitos sociais. Perspectiva que pode ou
ndo também corresponder com os valores da populacdo em geral.

IAGENCIA BRASIL. Chile anula lei que proibia gays de doar sangue. In:

Ultima instancia. Disponivel em:
http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/62412/chile+anula+lei+que
+proibia+gays+de+doar+sangue.shtml. Acesso em: 30.06.2013.

’MOTTA, Rafael. Gay diz que foi impedido de doar sangue em hemontcleo
de Santos (SP). Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2013/05/23/gay-e-impedido-de-doar-sangue-em-hemonucleo-de-
santos-sp.htm. Acesso em: 30.06.2013.

153GIUSTI, Iran. Resolucéo que veta homens gays de doar sangue faz aniversario hoje, 14 de
junho. Disponivel em: http://igay.ig.com.br/2013-06-14/resolucao-que-veta-homens-gays-de-
doar-sangue-faz-aniversario-hoje-14-de-junho.html. Acesso em: 30.06.2013.

1 AGENCIA BRASIL. Mesmo proibida a discriminacéo, gays ndo podem doar sangue.
Disponivel em: http://noticias.terra.com.br/brasil/mesmo-proibida-a-discriminacao-gays-nao-
podem-doar-sangue,a6abdc840f0da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html. Acesso em: 30.
06.2013.



http://igay.ig.com.br/2013-06-14/resolucao-que-veta-homens-gays-de-doar-sangue-faz-aniversario-hoje-14-de-junho.html
http://igay.ig.com.br/2013-06-14/resolucao-que-veta-homens-gays-de-doar-sangue-faz-aniversario-hoje-14-de-junho.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/mesmo-proibida-a-discriminacao-gays-nao-podem-doar-sangue,a6abdc840f0da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
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Existindo um desajuste nessa sobreposicdo, é possivel falar entre
interesse estatal e interesse publico. O duplo padrdo existente nesta
avaliagdo do sangue dos homossexuais pelo Estado é exemplo do
estatuto juridico marginalizando e desvalorizando aquele com o status
de homossexual. Esta questdo ndo estd presente no caso julgado em
2011, mas seria discutivel com 0s mesmos principios.

A assessoria de imprensa do Ministério da Salde diz que existe
um cuidado maior com doacGes feitas por homossexuais homens, por
que o tipo de relacdo aumentaria o risco de doencgas sexualmente
transmissiveis. Contudo, percebe-se que a pergunta nada tem a ver com
o tipo de relacdo, que precisaria de pergunta equivalente para o tipo de
relagdo, esta também possivel na orientagdo heterossexual. A titulo de
ilustracdo, ha entre os homossexuais 0s gouines, praticantes do
gouinage™®, que nio estariam sequer sujeitos a esse risco.

O tabu deste objeto, o desejo pelo desejo, € travestido de interesse
coletivo (seguranca) e vendido pelo medo (de receber um sangue
contaminado). De fato, entre membros da salde na academia e nos
hospitais ha dissidéncia.’®® O que importa deste tépico para o presente
trabalho é compreender, na pratica, quais opinides se sustentariam apds
contraditadas e como isso deveria afetar a nocdo de justica e direito. Ou
seja, condicBes para que uma ideia ndo prevaleca pelo medo ou
supersticdo, em especial, sob a perspectiva da hermenéutica
constitucional aberta proposta por Haberle ou na traducdo do fenémeno
em conceitos em Viehweg.

Por um terceiro lado, jurisdicional, tem-se a producdo normativa
do assunto através de decisdes juridicas que enquanto corpo profissional
e especializado separa o direito das demais questdes sociais, producoes
informais de sistemas normativos, o que, em ultima analise significa
sustentar a separacdo entre direito e justica. Fato que é possivel sob a
perspectiva positivista, mas complexo sob a perspectiva pluralista.

O proprio judiciario enguanto autoridade competente para julgar,
também reconhece a influéncia das instituicdes religiosas na questao da

155 A palavra advém do francés, "lesbianismo", porém ndo se associa somente as

Iéshicas em geral, mas remete a pratica sexual delas, que consistiria em sexo
sem penetragéo.

%Governo nega proibir gays de doar sangue, mas mantém veto a homem que
faz sexo com homem. Disponivel em:
http://noticias.r7.com/saude/noticias/governo-nega-proibir-gays-de-doar-
sangue-mas-mantem-veto-a-homem-que-faz-sexo-com-homem-20100803.html.
Acesso em: 30.06.2013.


http://noticias.r7.com/saude/noticias/governo-nega-proibir-gays-de-doar-sangue-mas-mantem-veto-a-homem-que-faz-sexo-com-homem-20100803.html
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familia sob o aspecto juridico. Um exemplo é o Superior Tribunal de
Justica, na pessoa do ministro Felix Fischer, homologar uma anulagdo
de casamento religioso decretada pelo Vaticano através do seu Supremo
Tribunal de Assinatura Apostolica.

A RFB e a Santa Sé possuem relacdes definidas pelo Decreto n.
7.107/10 e, conforme o art. 12 deste acordo, as sentencas desta
instituicdo serdo consideradas equivalentes as sentencas estrangeiras. Ou
seja, a Igreja Catodlica no Brasil, diferentemente das outras religides, é
dotada de reconhecimento oficial de alguma espécie de soberania. Desta
forma, a lei e a jurisdi¢do can6nica operaram efeitos civis no territério
nacional. A causa de pedir, contudo, foi muito mais séria: o marido
acusou a mulher de pedofilia, mas sobre este aspecto o STJ ndo se
manifestou. Embora um dos requisitos deste reconhecimento seja o
cumprimento das leis brasileiras, impde-se a ponderacdo de que se 0
direito candnico passar a operar como uma legislacdo suplementar, seria
aplicada apenas para cat6licos? Se sim, este tratamento ndo seria
desigual em relagdo aos demais credos?

Um casal de pessoas do mesmo sexo, entdo, que submetessem tal
requisicdo ao Supremo Tribunal de Assinatura Apostolica, teria o seu
casamento ndo reconhecido, ou melhor, tido como inexistente. Tal
decisdo voltaria como uma sentenca estrangeira para homologacgéo pelo
STJ e invalidaria o casamento. Assim, no limite, quem teria a palavra
juridica final sobre o ritual do casamento? Esta nédo é questdo simples de
se responder e ndo esta dentro do escopo do presente trabalho.

Como apontamos, o caso da “comunidade” em questdo identifica
um campo em que o direito poderia fazer uso da interpretacdo para
confirmar a aplicagdo das regras do direito de familia, por exemplo, aos
relacionamentos estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Aplicacdo da lei
realizada ndo por analogia, mas por extensao.

O desdobramento semantico influenciou a doutrina com merecido
destaque na batalha simbdlica pelo signo juridico: sodomia, pederastia,
homossexualismo, homossexualidade, homoafetividade. Este Ultimo
tornado palatavel para o meio juridico assimilar essa realidade como um
possivel nicleo familiar.™®" O desdobramento deste reconhecimento

70 uso do termo pode ser observado em Unido Homoafetiva de Maria

Berenice Dias, Homo afetividade e direito, livro de Marianna de Almeida
Chaves Pereira Lima, Histérias de amor num pais sem leis — A homoafetividade
vista pelos Tribunais de Slvia Maria Mendonga do Amaral, Manual de Direito
das SucessOes de Maria Berenice Dias, Manual de Direito das Familias de
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juridico aparece no direito sucessorio, previdenciario, trabalhista,
familiar e etc.

O desenvolvimento do tema na doutrina é interessante. Ivan
Kertzman explica como a questdo da discriminacdo pode ser sutil: o
INSS passou a reconhecer os direitos da unido homossexual através da
Instrugdo Normativa n. 25 de 7 de junho de 2000, depois, com a
regulamentacdo através da Instrucdo normativa n. 118 de 14 de abril de
2005, houve uma reducdo desta igualdade através da exigéncia adicional
da dependéncia econémica para obtencdo do beneficio previdenciario
decorrente da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Ou seja, em
unibes heterossexuais a dependéncia econdmica seria presumida
enguanto tal ndo seria para unides homossexuais. Essa questdo so foi
retificada em 2007 com a Instrucdo Normativa n. 20.1%

Se direito € imagem, como ja sustentamos, justica é acdo. Ha um
problema contextual que impede a discussdo da justica depreendida de
questdes materiais, aparecendo em livros quase sempre em “Condigdes
Normais de Temperatura e Pressdo”. Enquanto o direito possui
justamente o problema inverso, sempre em um plano normativo, jamais
tocando a realidade sendo pelo meio do sujeito. E certo que somente o
sujeito toca estes dois planos, real e imaginario, subjetivo e objetivo, por
sua capacidade dual inata que funciona de maneira inseparavel: os
sentidos do corpo e os sentidos da mente.

O caso da comunidade escolhida, brasileira, identifica um campo
em que a autoridade poderia fazer uso de técnicas da interpretacdo para
confirmar a aplicagdo das regras do direito de familia aos
relacionamentos estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

Maria Berenice Dias, Manual da Homoafetividade de Paulo Roberto lotti
Vecchiatti e etc.

158 KERTZMAN, Ivan. Curso pratico de direito previdenciario. 6 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 323
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3 A MUDANGA NA SIGNIFICAGAO OBJETIVA: ESTUDO DE CASO

Em 14 de maio de 2013, o Presidente do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) Ministro Joaquim Barbosa, editou a resolugdo n. 175°
que dispde sobre a habilitacdo e celebracdo de casamento civil, e da
conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo
sexo. Trata-se de uma consequéncia do resultado da decisdo do plenario
do CNJ no julgamento do Ato Normativo n. 0002626-
65.2013.2.00.0000 e dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 132 do Rio de Janeiro e Acédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 4277/DF, reconhecendo a inconstitucionalidade da distin¢do de
tratamento legal as unifes estaveis constituidas por pessoas do mesmo
Sexo.

Nesta resolucéo consta que as referidas decisdes possuem eficacia
vinculante a administracdo publica e aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario. SO ap6s este destaque, menciona a decisdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) no Recurso Especial n. 1.183.378/RS em que
reconheceu inexistir ébices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas do mesmo sexo.™®

A resolucdo proibe as autoridades competentes de se recusarem a
promover 0s atos necessarios ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

1390 CNJ ¢ regulado pelo art. 103-B da CF88: “Art. 103-B. O Conselho
Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2
(dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo sendo: (...) § 4. Compete ao
Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | — zelar
pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias; Il — zelar pela observancia do art.
37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgéos do Poder Judiciario, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do
Tribunal de Contas da Uniao; (...)”

1800 reconhecimento de inexisténcia de obice legal incluiria a necessidade de
autorizagdo para a realizagao de atos de direito publico?
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A decisdo de Plenério do STF teve como Relator o Ministro
Ayres Britto e como requerente o Governador do Estado do Rio de
Janeiro.

Foram reconhecidos como amicus curiae o Conectas Direitos
Humanos, o Escritério de Direitos Humanos do Estado de Minas Gerais
(EDH), o Grupo Gay da Bahia (GGB), o Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género (Anis), Grupo de Estudos em Direito Internacional
da Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI-UFMG), Centro de
Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros do Estado de Minas Gerais (Centro de Referéncia
GLBTTT), Centro de Luta Pela Livre Orientacdo Sexual (CELLOS),
Associacdo de Travestis e Transexuais de Minas Gerais (ASSTRAV),
Grupo Arco-Iris de Conscientizagdo Homossexual, Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ABGLT), Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), Associacdo de
Incentivo a Educacdo e Salde do Estado de S&o Paulo, Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Associagdo Eduardo Banks.

Foram considerados interessados os Tribunais de Justica dos
Estados, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro e o
préprio governador do Estado do Rio de Janeiro.

Sobre a histéria do processo no STF, a ADI n. 4.277/DF foi
distribuida para a Ministra Ellen Gracie em 03 de agosto de 2009. Na
condicdo de Relatora, ela apresentou um pedido para anélise da hipdtese
de prevencdo com a ADPF n. 132, que contém pedido para ser recebida
subsidiariamente como ADI e uma ADI ja estaria em analise pelo
Ministro Ayres Britto desde 27 de fevereiro de 2008. Tal foi acolhido
pelo Ministro Cezar Peluso, Presidente & época.

Foi apenas em 04 de maio de 2011 que o Relator Ministro Ayres
Britto, afinal, reconheceu que a ADPF, por inteiro, estaria encampada
pela ADI n. 4.277 que versaria sobre 0 mesmo tema central e possuiria
um regime juridico mais amplo, destribuida para ele por prevencéo.'®

A sessdo contou com a Presidéncia do Ministro Cezar Peluso e
estavam Presentes: Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandoski, Carmem Ldcia,
Dias Toffoli e Luiz Fux. Ainda, Procurador-Geral da Republica, Dr.
Roberto Monteiro Gurgel Santos.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2077.
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3.1 Ayres Britto (Relator)

O Ministro Ayres Britto afirma que estdo diante de um “dissenso
judicial” que reflete o fato histérico de que a preferéncia sexual alheia
incomoda as pessoas quando esta “ja nao corresponde ao padrdo social
da heterossexualidade.” Considera essa postura de “reacdo
conservadora” aos “insondaveis dominios do afeto”.'*

Relatou o Ministro Ayres Britto que o autor da referida ADPF
solicitava a aplicacdo da “técnica” de “interpretacdo conforme a
Constitui¢do” aos incisos I e V do art. 19 e o artigo 33 do Decreto-Lei
n. 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio
de Janeiro. Esta aplicacdo, na opinido deste ministro, iria permitir o
“descarte de qualquer intelec¢do desfavorecedora da convivéncia
estavel de servidores homoafetivos, em comparacdo com a tutela
juridicamente conferida a unido igualmente estavel de servidores
heterossexuais.”®

Assim, as duas ac@es judiciais foram reunidas com o objeto de
submeter o artigo 1.723 do Caédigo Civil Brasileiro (CCB) a técnica da
“interpretacio conforme a constituicio”.'**

O Relator destacou o termo homoafetividade: “aqui utilizado
para identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou
parceiros do mesmo sexo”. E, ainda, fez o mesmo com o fato de que o
termo teria sido cunhado por Maria Berenice Dias'®®, desembargadora

152 1bid., p. 2078.

%31hid., p. 2076.

'* No que tange o requisito da pertinéncia tematica, o ministro deu por
satisfeito, citando o Ministro Dias Toffoli na ADI-MC 4.356: “verdadeira
projecéo do interesse de agir no processo objetivo, que se traduz na necessidade
de que existe uma estreita relacdo entre o objeto do controle e os direitos da
classe representada pela entidade requerente.”

1%5 Maria Berenice Dias formou-se em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 21 de dezembro de 1971, entéo,
tornou-se Mestre em Processo Civil pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul em 1986. Profissionalmente, assumiu o cargo de Juiza
Adjunta na Comarca de Ibiruba em 1973, passando para Juiza de Direito em
1975 e promovida a Juiza Substituta da Capital em 1982. Tornou-se
desembargadora em 1990 (substituta) e titular em 1996 da 42 Camara Civil.
Contudo, foi conhecida por sua atuagdo na 72 Camara, onde iniciou em 1997 e
da qual assumiu a presidéncia em 1999. Aposentou-se em 2008 e em pouco
tempo tornou-se advogada especializada em Direito das Familias e Sucessdes,
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aposentada e jurista, em sua obra: Unido Homossexual, o Preconceito e
a Justica. Trataria-se de uma oposi¢éo ao termo “homossexualismo”, ja
amplamente utilizado. O Relator cita a seguinte passarem da referida
obra:
Ha palavras que carregam o estigma e 0
preconceito. Assim, o afeto a pessoa do mesmo
Sexo chamava-se ‘homossexualismo’.
Reconhecida a inconveniéncia do sufixo ‘ismo’,
que esta ligado a doenca, passou-se a falar em
‘homossexualidade’, que sinaliza um jeito de ser.
Tal mudancga, no entanto, ndo foi suficiente para
pdr fim ao repudio social ao amor entre iguais”
(Homoafetividade: um novo substantivo)”."® Sé
depois, a apalavra teria aparecido em dicionarios
de lingua portuguesa, como no Dicionério
Aurélio, 52 Edic&o, em folha n. 1.105.'

O deslocamento da homossexualidade para a homoafetividade,
suprime a associacdo sexual, passando a tratar meramente do nucleo da
afetividade. A afetividade é um topico ao qual a discussao ira vincular-
se e que estd na construcdo do imaginario comunitario da nocdo de
familia que se incorporou a doutrina. No Direito de Familia, sucessivas
decisBes judiciais demonstram a construcdo da paternidade sdcio-afetiva
sobre a paternidade meramente bioldgica.’® Esse deslocamento
semantico é recepcionado como juridico pelo reconhecimento da

bem como Direito Homoafetivo que é atualmente. E fundadora e atualmente
Vice-Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), E presidente da Comisséo Especial da Diversidade Sexual do
Conselho Federal da OAB e da OAB/RS, Escreveu diversas obras na area e
ministra diversas aulas e palestras. Nao possui lattes ou é vinculada a uma
universidade. Sobre ela, ver seu site pessoal e anotagdes da Wikipédia:
www.mariaberenice.com.br;http://en.wikipedia.org/wiki/Maria_Berenice_Dias;
http://pt.wikipedia.org/wiki/Maria_Berenice_Dias;

186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2080.

187 «“Homoafetividade. 1 Qualidade ou carater de homoafetivo. 2. Relagao
afetiva e sexual entre pessoas do mesmo sexo. Homoafetivo. 1. Que diz respeito
a afetividade e a sexualidade entre pessoas do mesmo sexo. 2. Realizado entre
as pessoas do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou pertencente
a, ou proprio de duas pessoas que mantém relagdo conjugal, ou que pretendem
fazé-lo: direito homoafetivo.”

1% Essa questdo aparecera nos votos dos ministros.
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doutrinadora citada como uma autoridade juridica de opinido respeitavel
no assunto pelo Relator.

Em seguida, o Ministro Ayres Britto afirma que a Constituigdo
Federal de 1988 emprega o vocabulo “sexo” nos inciso IV, do Artigo
3% 'no inciso XLVIII do artigo 5°, no inciso XXX do artigo 7° e no
inciso Il do 87° do artigo 201, sempre com o significado de
“conformacéo anatomo-fisiolégica descoincidente entre 0 homem e a
mulher”.*"

O dispositivo no inciso IV do artigo 3° seria, na opinido do
relator, dispositivo constitucional expresso de vedagdo ao tratamento
discriminatorio ou preconceituoso em razao do sexo, o que define como:
“tratamento desigualitario sem causa que passa a colidir com o objetivo
constitucional de ‘promover o bem de todos’, ainda que intentado pelo
comum das pessoas ou pelo proprio Estado.”"

O Relator parece fundamentar uma interpretacdo sistematica que
trataria de fundamentar em um dispositivo legal a decis&o, ainda que nédo
fosse possivel deduzir tal norma diretamente do texto, e faz nessa
mesma oportunidade referéncia ao predmbulo da Constituicdo Federal
que seria consagrador do “constitucionalismo fraternal” sobre o qual o
relator discorreria no capitulo VI da sua propria obra “Teoria da
Constitui¢do”, publicado pela editora Saraiva em 2003. Esta situagdo
demonstra a dupla funcéo do jurista que de um lado se apresenta como
um tedrico do direito e do outro como uma autoridade do poder publico
exercendo politica do direito.

Com muito suor os juristas tém tentado conferir ao predmbulo
constitucional uma “eficcia interpretativa”, o que equivale dizer que
muito embora ndo seja fonte cogente (direito propriamente dito), teria
seu peso’? considerado da interpretacdo de outros dispositivos. N&o
parece convencer que o predmbulo tenha qualquer finalidade outra do
gue um ritual formalistico de forma a fictamente conferir uma
respeitabilidade & Constituicdo pelos membros da comunidade.

169 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: (...) IV — promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

9 BRASIL, op. cit., p. 2.082.

1 Ipid., p. 2082.

2§ dificil determinar com tecnicamente o que a expressio “peso” quer dizer
nas decisfes ou na doutrina. De qualquer forma, deve-se entender como
relevancia.
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Assim, com esse preambulo constitucional e sua obra, e ndo por
outro dispositivo constitucional mais adequado ao paradigma, o Relator
sustenta que esse constitucionalismo

[..] se volta para a integracdo comunitaria das
pessoas (ndo exatamente para a ‘inclusdo social’)
a se viabilizar pela imperiosa adogdo de politicas
publicas afirmativas da fundamental igualdade
civil-moral (mais do que simplesmente
econdmico-social) dos estratos sociais
historicamente desfavorecidos e até
vilipendiados.*

N&o s a norma aplicavel é construida a partir dessa combinacao
dos principios, como os prdprios principios sdo construidos, mesmo 0s
implicitos, de uma argumentagdo politico-tedrica.

O Ministro Ayres Britto sustenta que o movimento publico
positivou em diversas leis e politicas publicas a posi¢do contra o
preconceito e isso significaria que “a plena aceitacdo e subsequente
experimentacéo do pluralismo sécio-politico-cultural” que serviria
de elemento conceitual da prépria democracia material representado na
“respeitosa convivéncia dos contrarios.”*’* Nesse sentido, o mesmo cita
John Rawls'™ que interpreta esse respeito como “a superacdo de
relacOes historicamente servis ou de verticalidade sem causa”. Segue,
ainda, com a concep¢do de “principio da diferenca” por Francesco
Viola'™ sob o conceito de ‘similitude’ em que ele teria lido em um

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf .jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2083

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2083.

17> John Rawls tem como marco a obra “Uma teoria da Justiga” publicada em
1971, foi professor da Universidade de Harvard e teve seu trabalho reconhecido
pelo presidente dos Estados unidos Bill Clinton. Seu impacto foi crescente até
0s anos 2000, falecido em 2002, sua citagdo em trabalhos tem se reduzido. Para
maiores informagdes:
https://books.google.com/ngrams/graph?content=John+Rawls&year_start=1800
&year_end=2008&corpus=15&smoothing=3&share=&direct_url=t1%3B%2CJ
ohn%20Rawls%3B%2Cc0; http://en.wikipedia.org/wiki/John_Rawls

176 Extraido do site institucional da Universidade de Palermo,
www.unipa.it/viola/: Emeritus Professor of Legal Philosophy at the University
of Palermo. Since 1986 he has been teaching Legal Philosophy, General Theory
of Law, Human Rights and Legal Ethics. He is co-editor of a Series on Legal
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ensaio de Antonio Maria Baggio'’”: “A redescoberta da fraternidade na
época do ‘terceiro’.

Desta forma, o Relator apoia sua convicgdo constitucional em
outros doutrinadores. Esses doutrinadores ndo falavam sobre o Brasil e
tampouco sdo brasileiros, mas serdo utilizados como recursos
simbdlicos pela sua notoriedade para fundamentar aquilo que servira de
critério decisorio. Esses autores participam na formacdo da significacéo
objetiva dos termos. Uma pista é, entdo, o direito comparado como fonte
de limite e possibilidade na interpretacdo juridica. Ndo se trata de
qualquer direito comparado, prepondera a nogdo que subjaz uma
comparacdo com aquilo que ¢ visto como o direito dos ‘“povos
civilizados” — para eleger o termo politicamente incorreto.

O Relator entende que preconceito é “uma formulagéo conceitual
antecipada ou engendrada pela mente humana fechada em si mesma e
por isso carente de apoio na realidade. Logo, um juizo de valor néo
autorizado pela realidade, mas imposto a ela.” Ainda, “Espécie de
trave no olho da razao e até do sentimento, mas coletivizada o bastante

Philosophy of Giappichelli Publishing in Turin, co-director of "Ragion pratica”,
a journal on practical philosophy and co-director of "Ars Interpretandi.
Annuario di ermeneutica giuridica", a journal on legal hermeneutics. Since 2001
he has been director of the Section “Law and Politics” of the new edition of the
Encyclopedia of Philosophy (Bompiani). From 2007 to 2009 he has been
director of the PhD Programs of the Faculty of Law on “Supranational and
Domestic Law”. He is President of the Italian Association for Legal Philosophy
and Editor-in-Chief of “Rivista di Filosofia del diritto” (Journal of Legal
Philosophy).

" Antonio Maria Baggio é de acordo com Maiesse Gramacho, assessora de
comunicagdo da Universidade de Brasilia no qual o filésofo esteve presente em
24 de agosto de 2009:” O estudo e a analise do conceito de fraternidade para
além de uma abordagem religiosa ou assistencialista, e sim como uma categoria
civil e politica. Esta € a proposta do filésofo Antonio Maria Baggio, professor
de Filosofia Politica do Instituto Universitario Sophia, em Firenze (Italia).(...) A
conferéncia de Antonio Maria Baggio na UnB foi organizada pelo Nucleo de
Estudos para a Paz e Direitos Humanos da universidade, em parceria com a
Coordenagdo Geral de Educagdo em Direitos Humanos da Secretaria Especial
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. “Para n6s, € uma honra
recebermos um fil6sofo como o professor Baggio”, disse o reitor José Geraldo
de Sousa Jr. “Somos uma instituicdo comprometida com a defesa e a promogao
dos Direitos Humanos, ¢ entre eles esta a fraternidade”, completou o reitor.”
Disponivel em:
http://www.unb.br/noticias/unbagencia/unbagencia.php?id=2208 . Para mais
informacdes: www.antoniomariabaggio.it/
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para se fazer traco cultural de toda uma gente ou populacéo
geograficamente situada.” Cita René Descartes’ e, em seguida,
Fernando Pessoa para fazer reveréncia ao valor da verdade.'”

N&o deve espantar pela mengdo ao Fernando Pessoa, visto que o
presente relator notoriamente é conhecido como ministro poeta. A
guestdo mais importante € que é irrelevante a consisténcia juridica ou
cientifica das citacdes existentes para 0 argumento, desde que existam,
como forma de legitimar a decisdo ao final que poderia ser outra.

Vemos em seguida que o Ministro Ayres Britto fala sobre o sexo
na sua condicéo biolégica.**® Em seguida:

Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas
trés citadas fungdes de estimulacdo erotica,
conjuncdo carnal e reprodugdo bioldgica, a
Constituicdo brasileira opera por um intencional
siléncio. Que ja € um modo de atuar mediante o
saque da Kkelseniana norma geral negativa,
segundo a qual “tudo que ndo estiver
juridicamente  proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido” (regra de clausura ou
fechamento hermético do Direito, que a nossa
Constituicdo houve por bem positivar no inciso Il
do seu art. 5° debaixo da altissonante fémula
verbal de que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

'"® René Descartes viveu entre 1596 e 1650 e é o fundador do Cartesianismo e
teria sido uma das bases do racionalismo e uma escola de oposicao ao
empirismo. E francés e formou-se em direito. Exerceu grade influéncia sobre o
pensamento ocidental. Para mais informacdes:
http://en.wikipedia.org/wiki/Ren%C3%A9_Descartes.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2084.

1% Ibid., p. 2085: “Mas ‘sexo’ ou ‘aparelho sexual’ como signo linguistico de
um sistema de 6rgdos cumpridores das elementares funcdes de estimulagéo
erética, conjungdo carnal e reprodugdo bioldgica. Trés fungdes congénitas,
como sabido, e que, por isso mesmo, preincidentes de livros, escola, cultura ou
até mesmo treinamento para o seu concreto desempenho. Donde sua imediata
definicdo, ndo propriamente como categoria mental ou exclusiva revelagdo de
sentimento, mas como realidade também situada nos dominios do instinto e néo
raro com a prevaléncia dele, instinto, no ponto de partida das relagdes afetivas.
‘Instinto sexual ou libido’, como prosaicamente falado, a retratar o fato da
indissociabilidade ou unidade indecidivel entre o aparelho genital da pessoa
humana e essa pessoa mesma.”
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lei”, e que me parece consagradora do que poseria
chamar direito de nio ter dever).”(Negritou-se)'*"

A nocdo de “siléncio eloquente” sera operada nos votos
divergentes entre os ministros. E uma nog&o que presume: 1) dolo do
legislador; 2) um consenso sobre um n&o dito; e 3) um dever de resgate
aquele dolo. Tais caracteristicas sdo consistentes com a interpretacéo
gue reconhece um dever de rucuperar o sentido e a intencdo do
legislador. O ministro, no caso, afirma que “o siléncio normativo, aqui,
atua como absoluto respeito a algo que, nos animais em geral e nos seres
humanos em particular, se define como instintivo ou da propria natureza
das coisas.”*®* O siléncio também seré retomado para argumentar contra
esta mesma interpretacdo. Trata-se exatamente da situagdo mencionada
por Foucault: o texto nada disse, mas é recuperado com o comentario e,
ao mesmo tempo, com ele fundido, pois a autoridade do comentéario ndo
serd a do voto, mas a autoridade creditada ao texto constitucional.

O Relator cita o direito europeu para demonstrar o respeito a essa
liberdade das tendéncias sexuais que teria sido intencional e tacitamente
tratado por omissdo na Constituicdo Brasileira.’** Também cita a
Constituicdo do Mato Grosso'® e do Sergipe'® que expressamente

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2085-2086
182 1bid., p. 2086.

183 Resolugdo do Parlamento Europeu, de 08 de fevereiro de 1994: “A
comunidade européia tem o dever, em todas as normas juridicas ja adotadas e
nas que serdo adotadas no futuro, de dar realizag8o ao principio da igualdade de
tratamento das pessoas, independentemente de suas tendéncias sexuais.” € a
Resolugdo sobre o respeito pelos Direitos do Homem na Unido Européia, de 16
de margo de 2000: “Os Estados —membros sdo incitados a adotar politicas de
equiparagdo entre unides heterossexuais e homossexuais designadamente, a
garantirem as familias monoparentais, aos casais nao unidos pelo matrimonio e
aos do mesmo sexo, a igualdade de direitos relativamente aos casais e familias
tradicionais, principalmente, no que se refere a obrigacdes fiscais, regimes
patrimoniais e direitos sociais, e conclama todos os Estados nos quais ndo exista
ainda esse reconhecimento juridico a alterarem a sua legislacdo no sentido do
reconhecimento juridico das unies sem lagos matrimoniais independentemente
do sexo dos intervenientes, entendendo ser necessario conseguir rapidamente
progressos quanto ao reconhecimento mutuo na Unido Européia destas diversas
formas legais de uniGes de fato e de matrimonios entre pessoas do mesmo
sexo”.

184 «Art. 10 — O estado do Mato Grosso e seus Municipios assegurardo, pela lei
e pelos atos dos agentes de seus Poderes, a imediata e plena efetividade e todos
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vedam o preconceito contra a ‘orientagdo’ sexual alheia. Essas
constituicdes sdo citadas ndo para conferir maior validade para a
decisdo, mas como ilustragdo de uma positivacdo das vontades locais.
Segue entdo dizendo que:
[...]Jo sexo das pessoas é um todo pro-indiviso, por
alcancar o ser e o respectivo aparelho genital. Sem
a menor possibilidade de dissociagdo entre o
0rgdo e a pessoa natural em que sediado. Pelo que
proibir a discriminagdo em razdo do sexo (como
faz o inciso Il do art. 1 da nossa Constitui¢do
Republicana) é proteger o homem e a mulher
como um todo psicosomatico e espiritual que
abarca a dimensdo sexual de cada um deles. Por
conseguinte, cuida-se da protegdo constitucional
que faz da livre disposi¢do da sexualidade do
individuo um autonomizado instituto juridico. (...)
Que termina sendo uma busca de si mesmo, na
luminosa trilha do ‘Torna-te quem és’, tdo bem
teoricamente explorada por Friedrich Nietzche®.
Uma busca da irrepetivel identidade individual
que, transporta para o plano da aventura humana
como um todo, levou Hegel™® a sentenciar que a

os direitos e garantias individuais e coletivas, além dos correspondentes
deveres, (...), nos termos seguintes: (...) Il —a implantagdo de meios
assecuratorios de que ninguém sera prejudicado ou privilegiado em razéo de
nascimento, raga, cor, sexo, estado civil, natureza de seu trabalho, idade,
religido, orientacdo sexual, convicgdes politicas ou filosoficas, deficiéncia fisica
ou mental e qualquer particularidade ou condigdo.”

185 Art. 3 O Estado assegura por suas leis e pelos atos dos seus agentes, além dos
direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal e decorrentes
do regime e dos principios que ela adora, ainda os seguintes: Il — protecao
contra discriminacdo por motivo de raca, cor, sexo, idade, classe social,
orientacdo sexual, deficiéncia fisica, mental ou sensorial, convicgao politico-
ideol6gica, crenga em manifestagdo religiosa, sendo os infratores passiveis de
punicdo por lei.”

"% Friedrich Nietzsche nasceu em 15 de outubro de 1844 e morreu em 25 de
agosto de 1900. Ele foi um filésofo aleméo que escreveu diversos textos sobre
religido, moral, ética, psicologia, ontologia, cultura, ciéncia e filosofia. Suas
ideias influenciaram pensadores como Albert Camus, Martin Heidegger,
Theodor Adorno, Gilles Deleuze, Jacques Derrida, Michel Foucault, entre
outros. Para mais informacdes:
http://en.wikipedia.org/wiki/Friedrich_Nietzsche;

187 Gerog Wilhelm Friedrich Hegel nasceu em 27 de agosto de 1770 e morreu
em 14 de novembro de 1831. E da escola do idealismo alemo e do
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evolugdo do espirito do tempo se define como um
caminhar na direcdo do aperfeicoamento de si

mesmo (cito da memoéria). (Negritou-se)'®®
O Relator entdo, cita outros autores estrangeiros, da memdria,
como forma de fundamentar, agora, uma ideia de evolucionismo,
progresso e aperfeicoamento  pessoal que seria tutelado
constitucionalmente. Mesmo quando o Relator cita Carl Gustav Jung:
“A homossexualidade, porém, é entendida ndo como anomalia
patoldgica, mas como identidade psiquica e, portanto, como equilibrio

especifico que o sujeito encontra no seu processo de individuagéo™.*®

historicismo, sendo considerado o fundador do hegelianismo. Citamos trecho de
sua biografia: “Hegel influenciou escritores de posic¢des largamente dispares,
incluindo seus admiradores (Strauss, Bauer, Feuerbach, Stirner, T. H. Green,
Marx, F. H. Bradley, Dewey, Sartre, Kiing, Kojeve, Fukuyama, Zizek,
Brandom, Igbal) e seus detratores (Schopenhauer, Schelling, Kierkegaard,
Nietzsche, Peirce, Popper, Russell, Heidegger). Suas concepgdes influentes sdo
de légica especulativa ou "dialética”, "idealismo absoluto", "Espirito",
negatividade, "Aufheben” / "Aufhebung” (‘sublimacéo’, 'levantar', ‘abolir’,
‘transcender’, 'preservar’), dialética "Senhor/Escravo", "vida ética" e importancia
da historia. Era fascinado pelas obras de Spinoza, Kant e Rousseau, assim como
pela Revolugdo Francesa. Muitos consideram que Hegel representa o dpice do
idealismo alemao do século XIX, que teve impacto profundo no materialismo
historico de Karl Marx. (...)A teleologia proposta por Hegel sera explicitada
tanto na analise da totalidade do universo, quanto nos diversos processos e
desenvolvimentos que o constituem, através do método dialético, em que as
tendéncias contrarias (tese e antitese) se entrechocam resultando em uma
sintese, por defini¢do mais perfeita e completa que as anteriores. Hegel tem
como mérito a criacdo de uma nova tendéncia na filosofia: a de abordar os
diversos assuntos a partir da investigacéo de sua génese ao longo da historia.
Em seu sistema filoséfico, Hegel aborda o mundo fisico, os animais e a
humanidade de uma maneira evolutiva, em que, respectivamente, o espirito
toma uma consciéncia cada vez maior de si mesmo.” Para mais informagdes:
https://books.google.com/ngrams/graph?content=Hegel&year_start=1800&year
_end=2013&corpus=15&smoothing=3&share=&direct_url=t1%3B%2CHegel
%3B%2Cc0;
http://pt.wikipedia.org/wiki/Georg_Wilhelm_Friedrich_Hegel#Pensamento; e
http://en.wikipedia.org/wiki/Georg_Wilhelm_Friedrich_Hegel,

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014.
p. 2087.

189 |pid., p. 2088. Carl Gustav Jung foi um psiquiatra e psicoterapeuta
importante para o desenvolvimento da psicanalise. Era suico e trabalhara
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Esses argumentos parecem complicados para o futuro. Como serd
sustentar o primeiro quando tratar de direitos de transexuais™ ou
quando a questdo psicosomatica aparece como ‘espiritual’. Outro
elemento ¢ a natureza: “Até porque, reconhecamos, nesse movedico
terrreno da sexualidade humana é impossivel negar que a presenca da
natureza se faz particularmente forte. Ostensiva.”*** O Relator nada vé
de contraditdrio com a sua citagdo de Jung. A natureza tomada como
essencial, instintiva, contradiz o processo de subjetivacdo. Tampouco
serd visto qualquer contradi¢do no seguinte:
O que ja pbe o Direito em estado de alerta ou de
especiais cuidados para ndo incorrer na
temeridade de regulamentar o factual e
axiologicamente irregulamentavel. A ndo ser
guando a sexualidade de uma pessoa é manejada
para negar a sexualidade da outra, como sucede,
por exemplo, com essa ignominiosa violéncia a
que o Direito ap8e o rétulo de estupro. Ou com o
desvario ético-social da pedofilia e do incesto. Ou
quando resvalar para a zona legalmente proibida
do concubinato.'*
A contradicdo esta no fato de que foi justamente necessario levar
a autoridade do conflito o “irregulamentavel”. Ndo se mencionou, neste
trecho, tampouco a bigamia. Talvez, nas palavras do proprio Relator,
por uma ‘intencional omissdo’ nas suas razdes de decidir. O tema do
‘poliamor’, que pode ser definido como mais um relacionamento intimo
simultdneo consensual, ético, responsavel e ndo-monogamico entre
todos os envolvidos, j& aparece em novelas'®®, filmes™*, séries'®,

parte de sua via com Freud. Para mais informac6es:
http://en.wikipedia.org/wiki/Carl_Jung;

199 Entre as transexuais mais famosas citamos: Roberta Close, Lea T, Carol
Marra entre outr@s. N&o ha ddvida que a questdo é polémica, sendo que o
procedimento da mudanga de sexo foi incluido no rol de procedimentos
gratuitos fornecidos pelo Sistema Unico de Satide em 2008 (Portaria n.
1.707, de agosto de 2008), ampliando tais direitos com a Portaria n. 859 do
Ministério da Salde publicada no dia 31 de Julho de 2013

1 BRASIL. op. cit., p. 2088.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2089.

193 A Rede de Televisdo Globo, por exemplo, apresentou em horario nobre a
novela Avenida Brasil no ano de 2012, em que o ator Alexandre Borges vivia
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documentarios*®®, e, pouco a pouco se insere do discurso juridico de
forma menos negativa (a outra, que era necessariamente a amante é
promovida a companheira). De qualquer forma, o relator traz uma
relacdo de necessidade do direito acompanhar aquilo que se néo
reconhecesse lhe fugiria de controle de uma forma ou de outra. Em
nenhum momento, a questdo aparecerd como um resultado da presenca
dessa condicdo entre juristas, politicos, académicos e outras esferas de
poder simbdlico, bem como o prdprio poder econémico resultante
dessas funcoes.

O Ministro Ayres Britto menciona a preferéncia sexual como
direta emanac¢do do principio da “dignidade da pessoa humana”,
poderoso fator de afirmacdo, elevagdo pessoal e de auto-estima, a
aplainar o mais abrangente caminho da felicidade, conforme a
Declaragdo de Direitos do Estado da Virginia, de 16 de junho de
1776.%

Citou, da constitui¢do brasileira, a parte inicial do art. 10: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas”. Inserindo este direito como forma também do direito a
intimidade e a privacidade, e de aplicacdo imediata em virtude do § 1°
do art. 5: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicabilidade imediata”. Ou seja, em tese, segundo esta logica, os
casais homoafetivos teriam direito ao reconhecimento desde 1988.
Afirma:

“ha'um direito constitucional liquido e certo a
isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer
discriminacdo pelo fato em si da contraposta

um relacionamento nesse estilo com as atrizes Camila Morgado e Debora
Bloch.

194 H4 filmes de ficcdo que retratam o tema como 3 de Tom Tykwer (Drei,
2010), outro é o Eu, Tu, Eles de Andrucha Waddington (Brasil, 2010) com os
atores Lima Duarte e Regina Casé, ainda, Castillos de Carton de Salvador
Garcia Ruiz (Espanha, 2009), o Sexo dos Anjos (Espanha/Brasil, 2012), e
outros.

1% Entre os seriados que retratam essa questdo ha o ‘Amor Imenso’ (Big Love,
2006-2011), ou Polyamory: Married & Dating (2012- ).

% Ha o documentério brasileiro ‘Poliamor’ sobre o assunto dirigido por Zé
Agripino, acessivel em https://www.youtube.com/watch?v=H3SbBZNotuc.
197 «Art. 1 - todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém
direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, por nenhum contrato,
privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a
liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a
felicidade e a seguranga”.
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conformagdo anatomo-fisioldgica; b) de fazer ou
deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; c)
de, nas situacbes de uso emparceirado da
sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do
mesmo sexo, ou ndo; quer dizer, assim como ndo
assiste ao espécime masculino o direito de néo ser
juridicamente equiparado ao espécime feminino —
tirante suas diferencas bioldgicas -, também néo
assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se
contrapor & sua equivaléncia juridica perante
sujeitos homoafetivos. O que existe é
precisamente o contrério: o direito da mulher a
tratamento igualitdrio com o0s homens, assim
como o direito dos homoafetivos a tratamento
isondmico com os heteroafetivos;

Em sua sintese do voto, apresenta que “cuida-se, em rigor, de um
salto normativo da proibigdo de preconceito para a proclamacédo do
proprio direito a uma concreta liberdade do mais largo espectro,
decorrendo tal liberdade de um intencional mutismo da Constituigdo
em tema de empirico emprego da sexualidade humana.”

Reforca a questdo do art. 5, Il, da CF88 e que o desrespeito a
intimidade e a vida privada como direitos individuais resultaria em
“pbrutal intromissdo do Estado no direito subjetivo a troca de afetos e
satisfacdo dos desejos”. A liberdade para dispor da propria sexualiadade
faria parte do rol de direitos fundamentais e decorre da dignidade da
pessoa humana que ¢ “clausula pétra, nos termos do inciso 1V do §4° do
artigo 60 da CF (clausula que abrange ‘os direitos e garantias
individuais’ de bergo diretamente constitucional)”.

O Relator coloca “o direito de explorar os potenciais da propria
sexualidade” como uma situagdo juridica de “natureza potestativa” e
que “o Direito s6 tem uma coisa a fazer: tutelar a voluntaria mescla de
tais partes e principio numa amorosa unidade”.

Segue dizendo que “ndo se pode excluir do direito & intimidade e
a vida privada”, “Salvo se a nossa Constituicdo lavrasse no campo da
explicita proibicéo (o que seria tdo obscurantista quanto factualmente
indtil), ou do levantamento de diques para o fluir da sexuada
imaginacéo das pessoas (0 que seria tdo empiricamente ineficaz quanto
ingénuo até, pra nao dizer ridiculo). Despautério a que nédo se permitiu
a nossa Lei das Leis.” Ha pouco o relator fundamentava sua opinido em
trechos constitucionais, ainda que de grande imprecisdo para o trato da
questdo. Contudo, ve-se que neste trecho ele menciona a possibilidade
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gue nem a constituicdo poderia se voltar contra esta questdo, definindo a
situacdo como “empiricamente ineficaz”.
Para o relator, a parte mais importante é o art. 226 da

Constituigéo,
[...] alusiva a institui¢do da familia, pois somente
ela — insista-se na observagdo — é que foi
contemplada com a referida clausula da especial
protecdo estatal. Mas familia em seu coloquial ou
proverbial significado de niicleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais
heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e
espiritual a0 mesmo tempo (ndo necessariamente
como fato biolégico).*®®

O ministro Ayres Britto coloca a familia como uma instituicdo
social, fato cultura e espiritual, ndo s6 um instituto juridico:

Deveras, mais que um singelo instituto de Direito
em sentido objetivo, a familia € uma complexa
instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um
aparelho, uma entidade, um organismo, uma
estutura das relagOes intersubjetivas, um aparado
de poder, enfim.

Para o Relator, a Constituicio Federal ndo faz a menor
diferenciagdo entre a familia formalmente constituida e as de fato ou
entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e as constituidas
por sujeitos homoafetivos. Trata-se de um sentido “coloquial
praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do
ser” sem qualquer “significado ortodoxo ou da prépria técnica
juridica”.**

47. Assim interpretando por forma ndo-
reducionista o conceito de familia, penso que este
STF fard o que Ilhe compete: manter a
Constituicho na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario
implicaria forcar nosso Magno Texto a incorrer,

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. p. 2095.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2099.
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ele mesmo, em discurso indisfargavelmente
preconceituoso ou homofébico. (Negritou-se)*®

O ministro afirma que a isonomia entre os “casais heteroafetivos”
e “pares homoafetivos” somente adquire “plenitude de sentido” no
“igual direito subjetivo a forma¢do de uma autonomizada familia”, “um
nicleo doméstico independente de qualquer outro e constituido, em
regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e
durabilidade.”™ Sob “Pena de se consagrar uma liberdade
homoafetiva pela metade, ou condenada a encontros tdo ocasionais
qguanto clandestinos ou subterréneos. Uma canhestra liberdade ‘mais
ou menos 2%

O discurso saiu da questdo biolégica ou de uma discussdo
interpretativa, pois pontua o ministro que como sdo todos brasileiros,
possuiriam igual direito & formacdo de familia. A distingdo entre esses
grupos em estatutos juridicos diferenciados introduziria uma nocéo
reprovavel de nos (verdadeiros) e eles (reconhecidos por um favor) em
um mesmo ordenamento.

O ministro apresenta a familia como base da sociedade e
“entidade credora da especial tutela do Estado”. Uma das modalidades
da constituicdo da familia seria através do casamento civil, perante o
Juiz (utilizado aqui com jota mailsculo), ou através do casamento
“religiosamente celebrado com efeito civil”. Entretanto, “ndo é a tnica
forma, como, agora sim, acontecia na Constituicdo de 1967, literis: ‘A
familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos
Poderes Publicos’ (art. 175, ap6s EC n. 1, de 1969).” Diferenciando que
“na Carta Politica vencida” a prote¢do era ao casamento e, agora, “na
Constituicao vencedora”, a énfase tutelar se desloca para a institui¢do da
familia propriamente dita. Esta permanece ainda que o casamento se
dissolva.

O relator afirma que a referéncia ao casamento formal seria uma
homenagem da CF88 a tradicdo. Em suas palavras:

[...] homenagem a uma tradicdo ocidental de
maior prestigio sécio-cultura-religioso a um
modelo que ocorre a vista de todos, com pompa e
circunstancia e revelador de um pacto afetivo que
se deseja tdo publicamente conhecido que
celebrado ante o juiz, ou o sacerdote

29 Ipid., p. 2100.
2L |bid., p. 2100-2101.
2 Ipid., p. 2101
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juridicamente habilitado, e sob o testemunho
igualmente formal de pessoas da sociedade.

Implica em “inquestionaveis efeitos juridicos de monta”, da
exemplos da pressuposicdo da paternidade?® na fluéncia do matriménio,
mudanca do estado civil dos contraentes, submissdo a determinadas
regras de direitos sucessorio que, entdo, justificaria essa primeira
referéncia constitucional.®® A CF88 “adiciona”, nas palavras do
ministro, um §3 para reconhecer “modalidade de formagdo de um novo
nicleo doméstico” que se constitui pela “unido estavel entre 0 homem e
a mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. O
Relator afirma que a “referéncia a dualidade basica homem/mulher”
teria uma “légica inicial” de prosseguir ao incentivo ao casamento COmMO
“reveréncia a tradi¢do sdcio-cultural-religiosa do mundo ocidental de
gue o Brasil faz parte”. Pois, o casamento “tem sido protagonizado por
pessoas de sexos diferentes, até hoje. Casamento civil, alids, regrado
pela Constituicdo Federal sem a menor referéncia aos substantivos
‘homem’ e ‘mulher’.”

O Relator sustenta que a referencia expressa ao homem e a
mulher seria para destacar a igualdade dos sexos, sem hierarquia,
referenciando que que ainda hoje a mulher que se une ao homem ‘“sem
papel passado” pode ser:

...vitima de comentérios desairosos de sua honra,
[...] tal a reniténcia desse ranco do patriarcalismo
entre nés (ndo se pode esquecer que até 1962, a
mulher era juridicamente categorizada como
relativamente incapaz, para atos da vida civil, nos
temos da redagdo original do art. 6 do Cddigo
Civil de 1916;"®

23 Citou o proprio ministro em seu acorddo, do Codigo Civil: “Art. 1597.

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | — nascidos
cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
I1 — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anula¢do do casamento;”

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2102. Lembramos que apesar da protegdo constitucional, tal protecéo é
diferenciada entre as entidades familiares. Nao se pode esquecer do artigo 1.790
do Cadigo Civil que diferencia explicitamente as regras de direito sucessorio
para convivente sobrevivente e conjuge supérstite.

“% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2103.
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A justificativa do texto como reforco a igualdade da mulher
coloca o Relator numa posi¢do interessante. O discurso relembra um
passado inovador que hoje é tratado com certa normalidade e, ainda, faz
uma associacdo simpética entre os homoafetivos e as mulheres. Um
paralelo de emancipacdo de minorias. Assim, o ‘“progresso”
constitucional caminharia para uma eliminacdo dessas distingfes
injustificadas, nesse ponto, cita o § 4 do art. 226.*° Afirma, ent?o,

que ndo se faca uso da letra da Constituicdo para
matar o seu espirito, no fluxo de uma postura
interpretativa que faz ressucitar o mencionado
caput do art. 175 da Constituigdo de 1967/69. Ou
como diria Sérgio da Silva Mendes®”’, que néo se
separe por um paragrafo (esse 83) o que a vida
uniu pelo afeto.

Ou seja, tal tipo “reducionista de interpretacdo juridica seria o
modo mais eficaz de tornar a Constituicéo ineficaz....;”. As duas figuras,
casamento e unido estavel, se distinguiriam apenas enquanto regime,
mas quanto ao resultado, seriam idénticas: constituicdo de nova familia.
O ministro sustenta que ndo h& hierarquia entre as formas de
constituigdo de um novo ntcleo doméstico: “inexiste essa figura de sub-
familia, familia de segunda classe ou familia mais ou menos”.?®

O Relator coloca novamente que familia seria uma entidade
propria e ndo se inclui em “nenhuma outra tipologia de entidades a que
abundantemente se reporta nossa Constituicao, ela, familia, s6 pode ser
uma ‘entidade ... familiar’” Compara com a “técnica redacional”
utilizada para chamar de “entidades autarquicas” (inciso I do §1° do art.
144 da CF) as “autarquias” (§3° do art. 202) e manifesta que ninguém
teria se insurgido para sustentar a tese que entidade autarquica nad é
autarquia. Ao sustentar que a familia é uma instituicdo prépria o Relator

2% Ipid., p. 2103.

7 S¢érgio da Silva Mendes é servidor puiblico e assessor do Ministro do
Supremo Tribunal Federal Ayres Britto, formou-se em direito pela Universidade
Tiradentes (1986-1989) e Mestrado em Direito pela Universidade Gama Filho
(2002-2004), o ministro faz referéncia a publicagdo “Unidos pelo afeto,
separados por um paragrafo” publicado na Revista Forense (v. 414, p. 287-308,
2011). Para mais informagdes sobre o autor:
http://lattes.cnpq.br/0221247988263350.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2104.
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pode lavar as méos sobre uma andlise constitutiva para passar a uma
andlise declarativa: reconhecer o que ali esta.

A diferenca entre a “unido estavel” e o “casamento civil” seria a
submissdo daquela “@ prova dessa estabilidade (que s6 pode ser um
requisito de natureza temporal), exigéncia que ndo feita para o
casamento. Ou quando a Constituicdo cuida da forma de dissolugédo do
casamento civil (divorcio), deixando de fazé-lo quanto a unido estavel
(§6° do art. 226).7%%

O ministor Ayres Britto ainda relata que ha uma “terceira e
expressa modalidade” de familia na “comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”. Em suas palavras, “E 0 que a doutrina
entende por ‘familia monoparental’, sem que se possa fazer em seu
desfavor, pontuo, qualquer inferiorizada comparagdo com o casamento
civil ou unido estavel.” Da como exemplo do absurdo que seria, a
condicdo da mulher que perde o marido, que estaria rebaixada da
condicdo familia, ainda que tivesse filhos.

Inicia a discussdo, entdo de que o rol do art. 226 seria apenas
enunciativo e “nunca taxativo”. Esta ¢ uma discussdo sempre comum no
direito como forma de autorizar ou afastar uma interpretagdo com
resultado extensivo. Na opinido do ministro, ndo se poderia recusar a
condicdo de familia aqueles descendentes criados pelos avds, ou as
familias compostas por tios e sobrinhos. Ainda:

Como ndo se pode pré-excluir da candidatura a
adogdo ativa de pessoas de qualquer preferéncia
sexual, sozinhas ou em regime de
emparceiramento.

Assim, conclui seu julgamento e da por prejudicado parte da acdo
ADPF n. 132-RJ, conhecendo o resto como ADI e julgando ambas
procedentes:

Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, puablica e
duradoura entre pessoas do mMesmo Sexo COMoO
‘entidade familiar’, entendida esta como sinénimo
perfeito de ‘familia”. Reconhecimento que ¢ de
ser feito segundo as mesmas regras e com as

29 1bid., p. 2105.

#19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2106.
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mesmas consequencias da unido estavel
heteroafetiva.”"*
3.2 Luiz Fux

No discurso do Ministro Luiz Fux, ha um trabalho em conferir
um pedigree ao direito, no caso, aos deveres de protecdo do Estado. Esta
em seu discurso 0 método (na teoria), o renome (na citacdo dos juristas),
e a corrente (na reunido das citagdes) que reforgariam a sua autoridade
na questao:

Ha que se vislumbrar a existéncia da pertinéncia
teméatica em virtude da cognominada teoria dos
deveres de prote¢do (Schutzpflichten), relevante
consectario da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. [...] Na licdo de Daniel Sarmento
(A Dimenséo Objetiva dos Direitos Fundamentais:
Fragmentos de uma Teoria. In: Revista de Direito
da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado
do Rio de Janeiro, vol. XII — Direitos
Fundamentais: 297/332. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 298 e seguintes) e Ingo Wolfgang
Sarlet (A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 10.
edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 141 e seguintes), os direitos fundamentais
também positivam valores eleitos por uma
comunidade como nucleares, de maneira a balizar
a atuacdo do poder politico e até mesmo dos
particulares, irradiando-se por todo o ordenamento
juridico.(Negritou-se)*?

O Ministro confere ao argumento uma origem em teoria alemd,

cuja associacdo na formacdo juridica brasileira est4d associada a
seriedade no tratamento de assuntos constitucionais:

A doutrina da perspectiva objetiva dos direitos

fundamentais tem berco no direito alemao, forte

na consagracdo dos direitos fundamentais ndo s6

como direitos subjetivos do individuo em face do

Estado, mas também como decisdes valorativas de

cunho objetivo da Constituicdo, espraiando sua

eficacia sobre todo o direito positivo, de modo a

orientar o exercicio das fungbes legislativa,

2 bid., p. 2107.

#2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2113.
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administrativa e judiciaria. Traduz-se na “mais-
valia” juridica a que se refere José Carlos
Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. edicéo.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 138), vale dizer, um
reforco de juridicidade das normas de direitos
fundamentais, que disporiam de outros efeitos
para além daqueles relacionados com a
perspectiva subjetiva.(Negritou-se)**®

O Ministro Luiz Fux afirma que o Estado deve ‘“atuar
positivamente na protecdo de seus titulares diante de lesdes e ameacas
provindas de terceiros, seja no exercicio de sua atividade legislativa,
administrativa ou jurisdicional.”®* O discurso desse ministro vai além
da ndo intervencdo e do igual tratamento, mas efetiva protecdo diante de
ameacas no exercicio da atividade legislativa, inclusive. Tal postura
confere uma expansdo da sua propria atuacdo e de seus poderes

enquanto julgador.

Poderes que irdo permitir a existéncia de

procedimentos capazes de efetiva-los:

Nesses casos, deriva das normas constitucionais
definidores desses direitos fundamentais que a
organizagdo e o procedimento capazes de afeta-los
sejam conformados de modo a assegurar o0 seu
exercicio ou a sua efetividade, observada a
ponderacdo dos valores jusfundamentais em
causa. Esta conformacdo pode estar prevista na
propria Constituicéo, na legislagdo
infraconstitucional ou, ainda, decorrer
implicitamente dos das normas definidoras dos
direitos fundamentais. [...] Acolhe-se, destar, a
proposta de Felipe Derbli (O papel do Estado-
membro no controle abstrato de
constitucionalidade das leis em matéria de direitos
fundamentais. In: VENTURA, Zénio;
FAGUNDEZ, Paulo (Org.). As perspectivas da
Adocacia Publica e a Nova Ordem Econ6mica.
Florianépolis: OAB/SC. Editora, 2006, v. , p. 133-
154), para reconhecer que é a missdo do Estado-
membro atuar comissivamente na defesa dos
direitos fundamentais e, nesse mister, provocar o
controle concentrado de constitucionalidade dos
atos do Poder Publico — in casu, do Poder

23 1bid., p. 2113.
" Ibid., p. 2113.
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Judiciario — mediante o ajuizamento, por seu
Governador, da acao direta de
inconstitucionalidade.”*"

O ministro entdo, em suas palavras, estabelece “premissas
fundamentais para a apreciacdo da causa”, em primeiro lugar “a
homossexualidade é um fato da vida”, pois:

..ha individuos que sdo homossexuais e, na
formacéo e na realizagéo de seus modos e projetos
de vida, constituem relacBes afetivas e de
assisténcia reciproca, em convivio continuo e
duradouro — mas, por questdes de foro pessoal ou
para evitar a discriminagdo, nem sempre publico —
com pessoas do mesmo sexo, vivendo, pois, em
orientagdo sexual diversa daquela em que vive a
maioria da populagio.”™®

A segunda premissa ¢ a “de que a homossexualidade é uma
orientacdo e ndo uma opgdo sexual” e a terceira, consectaria, “a
homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma crenga”. Esta condi¢do
ndo constituiria doenca, desvio ou distdrbio mental.?*’

Desta maneira, houve um aval cientifico que contribui para a
andlise daquele status juridico ja colocado no voto do Relator. A quarta
das premissas € que os homossexuais constituem relacdes continuas,
duradouras, de afeto e assisténcia com a finalidade de compartilhar
projetos de vida, representando mais de 60 mil unides declaradas de
acordo com o Censo de 2010 do IBGE. **®

Logo, faz parte da discussdo a relevancia da situacéo, tanto no seu
aspecto declarativo, como no seu aspecto quantitativo e duracdo
temporal. Vejamos o que ele denominou de quinta premissa, que “ndo é
fatica, mas juridica”:

..ndo h& qualquer inconstitucionalidade ou
ilegalidade no estabelecimento de uniGes
homoafetivas. Ndo existe, no direito brasileiro,
vedaco as unibes homoafetivas, haja vista,
sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5,

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2115.

% Ibid., p. 2117.

27 1bid., p. 2118.

#18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2118.
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inciso 1, da Constituicdo de 1988 para a vedagdo
de quaisquer condutas aos individuos.”*

Contudo, ele vai além da “auséncia de negag@o”, mostra como
efetivamente opera a mudancga de ‘mentalidade’ juridica:

Poderia dizer-se, com algum cinismo, que se trata
de ‘ato juridico inexistente’, vetusta e miope
categorizagdo, felizmente h4 muito abandonada.
(E curioso recordar, alidse, que as classicas
licbes do Direito Civil ndo raro mencionavam,
como exemplo de ‘ato juridico inexistente’, o
casamento entre pessoas do mesmo Ssexo...)
Como ja se sabia em Roma, uvi societas, ibi jus
(onde esta a sociedade, esta o direito) — o direito
segue a evolugéo social, estabelecendo normas
para a disciplina dos fendmenos postos. Nao é
diferente neste caso: o ato de constituicdo da
unido homoafetiva existe, ocorre e gera efeitos
juridicamente relevantes, que portanto, merecem
tratamento pelo direito.??

O Ministro Luiz Fux passou para a discussdo: deveria a unido
homoafetiva ter o mesmo tratamento juridico dado a unido estavel entre
homem e mulher? Nesse ponto, o Ministro Luiz Fux reforga a sua
perspectiva do Superior Tribunal Federal que, em particular, nos casos
em que se trata de “direitos de minorias é que incumbe a Corte
Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na guarda dos
direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da agédo da
maioria ou, como no caso em testilha, para impor a acdo do Poder
Publico na promocao desses direitos.”?*

Observa o Ministro Luiz Fux que a corte poderia, “aqui e agora”,
firmar “posicao historica e tornar publico e cogente” que o Estado nao
seria indiferente a questdo, opondo-se aos preconceitos aos
“homossexuais em qualquer de suas formas”.*

A leitura do ministro Luiz Fux, sobre o art. 226, é que a protecdo
do Estado a familia seria uma garantia institucional para assegurar a
permanencia da instituicdo familiar...

9 |bid., p. 2118.

9 Ibid., p. 2.119.

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2119.

2 Ibid., p. 2120.
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...preservando invariavelmente o minimo de
substantividade ou essencialidade, a saber,
aquele cerne que ndo deve ser atingido nem
violado, [...]’, sob pena de perecimento dessa
instituicdo protegida. (...)(cf. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
542). [...] Com efeito, a ordem constitucional
instituida em 5 de outubro de 1988 funcionalizou
0 conceito juridico de familia, como se vé na
licdo de Gustavo Tepedino (A Disciplina Civil-
Constitucional das Relacdes Familiares. In: Temas
de Direito Civil. 3. edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 397-398), verbis:**®

O texto de Tepedino citado pelo Ministro apresenta a familia
como “instituicdo, unidade de producdo e reproducdo dos valores
culturais, éticos, religiosos e econdmicos”. Tutela que esta
“funcionalizada a dignidade de seus membros”. Este tracado permitiu-
lhe dizer que “ndo pode haver compreensdo constitucionalmente
adequada do conceito de familia que aceite 0 amesquinhamento de
direitos fundamentais.”?**

A posicdo destaca um dever ao direito de dar permanéncia e
continuidade a comunidade. E, aqui, a familia é colocada como a base
da sociedade em que parte de seus valores sdo produzidos e
reproduzidos, uma relacdo funcional com o préprio Estado. O Ministro
Luiz Fux, entdo, questionara o que caracterizaria uma familia do ponto
de vista ontolégico? De inicio, afasta a questdo sanguinea, mesmo
guando este ponto ja foi tdo relevante. Os cOnjuges ou companheiros,
ndo familiares, poderiam ser considerados familia mesmo quando néo
possuem filhos. Ademais, haveria a possibilidade de formar familia
através da adogdo. Sequer a coabitacdo seria um requisito, visto que a
familia ndo se desintegraria quando um filho iria estudar no exterior:*®

O que faz uma familia é, sobretudo 0 amor — néo a
mera afeicdo entre individuos, mas o verdadeiro
amor familiar, que estabelece relagbes de afeto,
assisténcia e suporte reciproco entre os integrantes
do grupo. O que faz uma familia é a comunhéo, a

2 Ibid., p. 2.120.

224 1bid., p. 2.121.

#25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2.122.
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existéncia de um projeto coletivo, permanente e
duradouro da vida em comum. O que faz uma
familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os une e os identifica uns
perante os outros e cada um deles perante a
sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se
uma familia, incidindo, com isso, a respectiva
protecdo constitucional.(Negritou-se)®?°
O afeto retorna ao discurso, pois é o atual substituto do vinculo
sanguineo. Contudo, parece relevante a questdo de colocar a familia
como referéncia para o individuo e para a sociedade. Essa questdo pode
ser verificada em outros dispositivos do codigo civil, como o colocado
dever de suporte reciproco que age em coordenagdo com a preocupacdo
do Estado com os riscos sociais . E 0 caso da perspectiva do direito
previdenciario, por exemplo. Para o Ministro Luiz Fux, ndo ha
hierarquia entre as entidades, por tal motivo, entre o casamento e a unido
estavel heterossexual ndo existe qualquer distingdo ontoldgica,
funcionando substancialmente do mesmo modo. Nada as distingue
também, considerando seus requisitos:
Neste diapasdo, a distingdo entre unides
heterossexuais e as unides homossexuais néo
resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-
se, hovamente, 0 magistério de Robert Alexy (ob.
cit., p. 395 e seguintes), para quem, inexistindo
razdo suficiente para o tratamento juridico
diferenciado, imp0e-se o tratamento idéntico. [...]
... “para fins de protegdo juridica sob o signo
constitucional da familia, sdo o preconceito e a
intolerancia, enfaticamente rechagados pela
Constituicdo ja em seu predmbulo (‘[...] a
liberdade, a seguranga, o0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos [...]") e também no
inciso 1V do art. 3° (‘promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo”) e

# Ibid., p. 2123.
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ainda, no art. 5°, caput (‘Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]’).227
O preconceito possui uma relacdo com o sistema axioldgico de
referencia que € equivocadamente chamado de moral pela
normatividade decorrente deste sistema de valores. Ha uma preocupacéo
da relacéo entre direito e moral no discurso do ministro, mas ele coloca
que:
N&o se pode ceder, no caso, a considera¢fes de
ordem moral, exceto por uma, que, ao revés, é
indispensavel: todos os individuos devem ser
tratados com igual consideragéo e respeito. E esta
a base da leitura moral da Constituicdo
propugnada por Ronald Dworkin (Freedom’s
Law: The Moral Reading of The American
Constitucion. Cambridge: Harvard University
Press, p. 7-8) que, mesmo tecendo argumentos
sobre o constitucionalismo nos EUA, formula
assertivas perfeitamente aplicaveis ao direito
constitucional brasileiro.®
Ainda, sobre a igualdade, 0 Ministro Luiz Fux cita Dworkin na
obra A Virtude Soberana: a teoria e pratica da igualdade (Trad. Jussara
Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XVI1). ? O Ministro Luiz
Fux sustenta que “compete ao Estado assegurar que a lei conceda a
todos a igualdade de oportunidades” e “que a orientagdo sexual nao
constituia obice & pesecucéo dos objetivos pessoais.”**°
Sobre este dever do Estado, também cita o Ernst Benda em seu
argumento, remetendo-se “a questdo da autonomia privada dos

22T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. p. 2.123.

228 |bid., p. 2.123.

?9 Ibid., p. 2124: O argumento deste livro — a resposta que oferece ao desafio da
consideracdo igualitaria — é dominado por esses dois principios agindo em
conjunto. O primeiro principio requer que o governo adote leis e politicas que
garantam que o destino de seus cidaddos, contanto que o0 governo consiga
atingir tal meta, ndo dependa de quem eles sejam — seu histdrico econémico,
sexo, raga ou determinado conjunto de especializagdes ou deficiéncias. O
segundo principio exige que 0 governo se empenhe, novamente se 0 consegulir,
por tornar o destino dos cidaddos sensivel as opgoes que fizeram.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2124,
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individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como centro da

dignidade da pessoa humana.

»BL A sexualidade estaria ligada a

dignidade da pessoa humana por meio dos direitos da personalidade:

A homossexualidade, como antes sustentado, é
elemento integrante da personalidade do
individuo, que, nas li¢des do ja referido Gustavo
Tepedino (A Tutela da Personalidade do
Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In
Temas de Direito Civil. 3. edicdo. Rio de Janeiro:
renovar, 2004, p. 48), identifica-se com o conceito
de capacidade juridica — autonomia, portanto —
serve de raiz aos direitos da personalidade, dentre
0S quais esta o direito a propria identidade, a sua
identificagdo.”?

O ministro ndo encerra a questdo no respeito e consideracdo. Cita
a professora Nancy Fraser?® para argumentar pela necessidade de tratar
efetivamente da “politica do reconhecimento” em que “o0 objetivo, na
sua forma mais plausivel, é contribuir para um mundo amigo da
diferenca, onde a assimilacdo a maioria ou as normas culturais
dominantes ndo é mais o preco do igual respeito...”:

[...] Um exemplo que parece aproximar-se deste
tipo ideal é o de uma sexualidade desprezada,
compreendida através do prisma da concepgdo
weberiana de status. Nessa concepcdo, a
diferenciacdo social entre heterossexuais e
homossexuais estd fundada em uma ordem de
status social, como padrdes institucionalizados de
valor cultural que constituem a
heterossexualidade como natural e normativa e
a homossexualidade como perversa e
desprezivel. O resultado é considerar gays e
lésbicas como outros despreziveis aos quais ndo
falta apenas reputacdo para  participar
integralmente da vida social, at¢ mesmo o direito
de existir. Difusamente institucionalizados, tais
padrbes heteronormativos de valor geram
formas sexualmente especificas de

ZL bid., p. 2125.

2 Ipid., p. 2126.
233

Retirado de: Redistribuigdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma

concepgdo integrada de justica. In SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e direitos humanos. 2. tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Jureis, 2010, p. 167
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subordinagdo de status, incluindo a vergonha
ritual, prisdes, ‘tratamentos’ psiquiatricos,
agressdes e homicidios; exclusdo dos direitos e
privilégios da intimidade, casamento e
paternidade e todas as posi¢des juridicas que
dela decorrem; reduzidos direitos de privacidade,
expressdo e associagdo; acesso diminuido ao
emprego, a assisténcia em salde, ao servigo
militar e a educacdo; direitos reduzidos de
imigracdo, naturalizacdo e asilo; exclusdo e
marginalizacdo da sociedade civil e da vida
politica; e a invisibilidade e/ou estigmatizagdo na
midia. Esses danos sd0 injustica por ndo-
reconhecimento. [...] (Negritou-se)®**
Nas préprias palavras do ministro sobre o siléncio normativo,
aqui entendido como néo reconhecimento:
O siléncio normativo catalisa a clandestinidade
das relagdes homoafetivas, na aparente ignorancia
de sua existéncia; a auséncia de acolhida
normativa, na verdade, significa rejeicio.?®
A politica do reconhecimento seria imperiosa por “admitir a
diferenca entre os individuos e trazer para a luz relagbes pessoais
basicas de um segmento da sociedade que vive parte importantissima de
sua vida na sombra.” O Ministro Luiz Fux sustenta um dever de acolher
uma pretensao legitima de igualdade de tratamento para a existéncia de
orientagBes sexuais diversas que podem vir a constituir relagfes
familiares com “atos da vida civil praticados de boa-fé, voluntariamente
e sem qualquer potencial de causar dano as partes envolvidas ou a
terceiros”. Aqui surgem dois topicos essenciais: a boa fé e a auséncia de
dano. %
A doutrinadora Maria Martin Sanchez?’, citada pelo Ministro
Luiz Fux, afirma que h4d uma limitacdo na liberdade de atuacdo do

%3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2126.

5 bid., p. 2128.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2128-9.

57 Sua tese de doutoramento que analisou a lei 13, de 1° de julho de 2005, que
alterou o Cadigo Civil espanhol para admitir o casamento entre pessoas do
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individuo através do “ndo reconhecimento” e da “omissdo na Lei” que
“s0 teria justificacéo se se argumentasse que dita limitacdo ou restricdo
da liberdade obedece a protecdo de algum valor, principio ou bem
constitucional...”. No entanto, ndo existiria nenhum destes em risco, ao
contrdrio e, ao contrario, neste caso 0 reconhecimento dara
previsibilidade a vida desses interessados em temas como a sucessao de
bens, pens&o outras formas de protecdo e assisténcia a familia.”*®

Diferente da grande parte dos votos presentes na decisdo, neste
raciocinio, houve uma aderéncia da questdo a seguranca juridica e,
assim, coordenando o resultado com a prépria funcionalidade do direito.

Tal fato é importante, pois o atrelamento das questbes ditas
vanguardas aos direitos fundamentais e, em especial, sob o0 guarda chuva
do pan-principio da dignidade da pessoa humana esta pouco a pouco
descapitalizando este simbolo com uma ‘banalizacdo’ de sua
aplicabilidade.

O Ministro Luiz Fux passa a tratar do reconhecimento juridico e
“progressiva legitimacdo social das uniGes homoafetivas, o gue se
verifica, com particular agudeza, no campo previdenciario.” As
decisdes judiciais na Ultima década que reconheceram aos homossexuais
o direito a percepcdo de pensdo por morte de seus parceiros. Ja no inicio
mencionou-se que o voto possui uma linha subjacente de estabelecer um
pedigree historico para tutela desse direito que se apresentara como uma
conclusdo quase que l6gica. Em especial, tem-se neste voto como marco
a decisdo da Acdo Civil Pablica n. 200.71.00.009347-0, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal (MPF) em face do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) que ocasionou a redacdo da Portaria INSS/DC n.
25, de 07 de junho de 2000, estendendo aos parceiros homoafetivos os
beneficios da pensdo por morte e do auxilio-reclusdo. O fato de a acdo
ter sido ajuizada pelo préprio MPF e ndo por uma associacdo altera
significativamente a maneira que a questdo é percebida: ndo é
pretendida por alguém de fora, mas efetivamente por um dos
autorizados a falar em nome do direito®°. O Ministro Luiz Fux também
relata a edicdo pelo Ministério da Previdéncia Social da Portaria MPS n.
513, de 9 de dezembro de 2010, cujo artigo 1° afirma:

mesmo sexo: Matrimonio Homosexual y Constitucién. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2008, p. 115.

8 BRASIL. op. cit., p. 2129

29 1bid., p. 2129

20 Autoridade discursivamente competente, em um sentido Foucaultiano.
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Art. 1. Estabelecer que, no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS, o0s
dispositivos da Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991, que tratam de dependentes para fins
previdenciarios devem ser interpretados de forma
a abranger a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo.

O Ministro Luiz Fux segue sua analise, apresentando um
movimento entre o poder judiciario e o poder executivo e passando do
direito previdencidrio para o direito tributario. Identifica-se que o
discurso de reconhecimento no direito ndo € um bloco uniforme: esse se
constréi através de um ramo e se difundiria para outros ramos, até
alcangar o que supostamente seria almejado: o reconhecimento
constitucional para que possa surtir seu efeito em todos os campos do
direito positivo. Relata o Parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional n. 1503, de 10 de julho de 2010, pela juridicidade da inclusdo
do companheiro(a) homoafetivo(a) como dependente para efeito de
deducdo do Imposto de renda, desde que preenchidos os demais
requisitos previstos em lei para a configuracéo da uniéo estavel.

Este parecer serviu ndo sO para a declaragio seguinte, Declaracéo
Anual de Ajuste do exercicio de 2011, mas foi utilizado como
fundamento para promover a retificacdo das declaracdes anteriores.’
Novamente, uma daquelas situacfes em que o reconhecimento atual,
efetivamente constitutivo, é visto como uma declaracdo daquilo que ja
era, permitindo uma acao retroativa.

Segue 0 Ministro Luiz Fux fazendo referéncia agora, ndo mais
nos diferentes ramos do direito, mas no reconhecimento local da questdo
em oposi¢do ao reconhecimento nacional no STJ e STF. Um trabalho de
pluralismo juridico entre a nogdo de federal, estadual ou municipal,
trabalhada de forma ndo declarada. Dada as competéncias materiais para
legislar dos estados, boa parte desta questdo restringiu-se aos direitos
previdenciarios dos servidores publicos estaduais.**?

1 http://www.receita.fazenda.gov.br/automatico
SRFinot/2010/08/02/2010_08 02_13 02_22 876601216.html

242 «no préprio Estado do Rio de Janeiro, a Lei n.° 5.034, de 29.05.2007 e,
posteriormente, a Lei n. 5.260, de 11.06.2008; no Estado de S&o Paulo, a Lei
Complementar n.° 180/78; no Estado de Santa Catarina, a Lei Complementar n.
412, de 26 de junho de 2008; no Estado da Paraiba, a Lei n. 7.517, de
30.12.2003; no Estado do Rio Grande do Norte, a Lei Complementar n.° 308,
de 25 de outubro de 2005, e assim por diante.”
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Logo, o ministro afirma que sua decisdo, o acolhimento dos
pedidos, serd “ndo um ponto de partida, mas uma resultante de outros
vetores que ja se encaminhavam para as mesmas conclusfes”. Ve-se
esse paradoxo repetido, de dizer-se novo, mas ac mesmo tempo, nada
inovador, pois o signo da inovacdo opde-se ao signo da estabilidade das
expectativas, sua funcionalidade primordial na capitaliza¢do do signo da
confianga necessario para a comunidade. De forma que o que mudaria é
sempre a sociedade, o judiciario pode, nesse discurso, apenas tornar o

direito adequado:

E 0 momento, pois, de se adotar a interpretagdo da
Constituicdo e das leis — em especial, do art. 19,
incisos Il e V, e o art. 33, incisos | a X e paragrafo
Unico, todos do Decreto-lei n.° 220/75, do Estado
do Rio de Janeiro, e do art. 1.723 do Cadigo Civil
— que os combatibilize com 0 momento historico
ora vivido e com o atual estdgio de nossa
sociedade, atentando-se para a dicgdo de Konrad
Hesse (A forca normativa da constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 22-23), verbis:
[...] Finalmente, a interpretacdo tem significado
decisivo para a consolidacdo e preservagdo
normativa da Constituicdo. A interpretagdo
constitucional estd submetida ao principio da
6tima concretizagdo da norma (Gebot optimaler
Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse
principio ndo pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsuncdo logica e pela
construgdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a
Constituicdo, tém sua eficacia condicionada pelos
fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel
que a interpretacdo faca deles tabula rasa. [...] Em
outras palavras, uma mudanga das relacdes
faticas pode — ou deve — provocar mudangas na
interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo
tempo, o sentido da proposigdo juridica
estabelece o limite da interpretacdo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutacéo
normativa. (Negritou-se)**

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2.131
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O Ministro Luiz Fux critica a utilizacdo da interpretagdo literal
como forma de sustentar uma objecdo a equiparacdo das unibes
homoafetivas as unides heterossexuais. Fundamenta-se na intencéo da
insercdo da norma constitucional, que teria como objetivo a época
incluir um fato tomado como dado, a existéncia de unides estaveis no
caso, e conferir-lhes a prote¢do juridica dada a instituicdo da familia.
Seria, utilizando o termo que ele escolheu para designar essa intencao:
“norma de cunho insdiscutivelmente emancipatdrio” e sua interpretagéo
restritiva teria carater perverso.’** Ainda, destacou que o STF ja se
manifestou favoravelmente a producdo valida de efeitos de relagdes
homoafetivas. **°

E importante notar n&o s6 a existéncia concreta de diversas acdes
no sentido de promover o reconhecimento, mas efetivamente a retomada
discursiva das agbes no momento da decisdo. O Ministro Luiz Fux
destaca que o reconhecimento das unides homoafetivas ndo é sé um
ganho de direitos, mas também de obrigacdes legais, referindo-se a igual
de necessidade de comprovacdo da existéncia de convivéncia continua,
duradoura e estabelecida com o propdsito de constituicdo de entidade
familiar. Contudo, ressalva a analise da publicidade da relagdo,
considerando que deve ser analisado com temperanga em funcdo da
historia de

[...] muitos relacionamentos que tenham sido
mantidos em segredo, com vistas a preservagéo
dos envolvidos do preconceito e da intolerancia —
em alguns casos, a plena publicidade da unido
poderia prejudicar a vida profissional efou as
demais relagbes pessoais dos individuos,
frustrando-lhes ainda mais o exercidio de seus
direitos fundamentais. [...] E por essas tantas
razbes que voto pela procedéncia dos pedidos
formulados na Ac¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132 — nesta, o respectivo
pedido subsidiario — e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n 4.277, de modo a que seja
o art. 1.723 do Cddigo Civil vigente (Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002) interpretado

%4 1bid., p. 2.132.

5 Ibid., p. 2.132. “E importante que se diga que o préprio Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou favoravelmente a producéo valida de efeitos de
relacbes homoafetivas, em decisdes monocraticas multicitadas nestes autos (Pet
1.984, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.02.2003 e ADI 3.300, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 03.02.2006).”
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conforme a Constituicdo, para determinar sua
aplicabilidade ndo apenas & unido estavel
estabelecida entre homem e mulher, como
também a unido estavel constituida entre
individuos do mesmo sexo0.2*

Em seu aditamento ao voto, o Ministro Luiz Fux traz questdes
interessantes sobre o foro pessoal da autoridade. E uma pista da
experiéncia enquanto formadora daquela imagem que comp@e as redes

simbélicas do direito:

Entretanto, a luz da dindmica do julgamento de
ontem, que foi, poder-se-ia dizer, extremamente
emocionante, onde se fundiu, aqui, paixao e razao,
entendi, também, importante deixar fluir a voz do
coracdo de um magistrado em relacdo a analise
dessa questdo tdo sensivel para a sociedade, que
talvez tenha se tornado mais sensivel até pela
postura singular dos eminentes profissionais que
assumiram a tribuna, e eu queria pedir vénia a
todos os profissionais que intervieram para fazer
uma homenagem especifica ao Professor Luis
Roberto Barroso, que consigiu demonstrar
exatamente aquio que Piero Calamandrei, na sua
obra “Nos, os juizes”, afirma de forma muito
singular que o que o distingue o advogado do
magistrado: é que o advogado trabalha com
paixdo e o0 magistrado, em regra, com a razao.
Mas também costumo dizer que, por debaixo da
nossa toga — ndo é Ministro Ayres? — também bate
0 coragdo de um homem.

E esse julgamento de ontem me impds um
mergulho no meu passado, porquanto, como juiz
de carreira, eu poucas vezes frequentei um juizo
de familia. Eu trabalhei mais no juizo civel e,
paradoxalmente, no Superior Tribunal de Justica,
durante dez anos, funcionei na Secdo de Direito
Publico. [..] E, talvez, num exemplo
extremamente singular em relagdo ao que ontem
se pbs aqui, sob o enfoque da conceituacdo de
familia, é que, na qualidade de Juiz civel, eu
prestava um plantdo de fim de semana, quando,

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2132-2133.
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entdo, recebi uma senhora que pretendia a
obtencdo de uma liminar sui generis. O que ela
visava era poder velar o corpo daquele que fora
seu grande amor, mas que com ele ndo mantivera
matrimdnio; ndo era casada. Ele, inclusive, tinha
parentes que visavam impedi-la de velar o corpo
daquele que fora a pessoa amada durante toda a
sua vida. E o amor era tdo intenso, que ela abriu
mao de uma familia tradicionalmente constituida;
abriu mdo de ter filhos. Mas o grande reclamo
dela era exatamente esse. Ela dizia: Sr. Juiz, esse
homem foi a minha familia; eu vivi em funcéo
desse homem, e ele compds a familia que eu tive.

E esse exemplo de outrora me faz, efetivamente,
repensar sobre essa questdo de equiparagdo de
uma unido homoafetiva a uma familia, porque,
naquele caso especifico, o nucleo central era o
amor, a identidade e, sem ddvida alguma, alguns
projetos de vida que eles conseguiram realizar.”’

O Ministro Luiz Fux faz uma analogia com a sua percepcdo do
trabalho do jurista Hans Kelsen e desenha aquilo que pode ser
comparado ao paradigma atual da ciéncia e a relagdo com a

refutabilidade:

Kelsen estudou a vida inteira o que era Justica,
lavrou uma obra ‘O sonho da justiga’, outra obra
‘Tlusdo da justi¢a’, ‘O império da justica’ e a obra
que lavrou no ocaso de sua vida ‘O que ¢ a
justica’. Diz ele: ‘O importante ndo é obter a
resposta, sendo ndo parar de questionar e parar de
perguntar’. Entdo, se essa ¢ uma questdo de
justica, o que nos temos de empreender ¢é
exatamente uma resposta, buscar a resposta para
essa questdo que se afirma ser uma questdo que
encerra uma solugéo de justica.”*®

O Ministro Luiz Fux apresentou uma comparagdo entre
propriedade e familia. Ambas s6 adquirem tutela juridica “conquanto
ela cumpra sua finalidade social” 0 que, na familia, seria “conquanto

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2.134-2135.

#%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2136.
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ela conceda aos seus integrantes a maxima protecédo sob o angulo da
dignidade humana”. Nesse caso, a pretensdo ¢ “sair do segredo”,
“vencer o 6dio e a intoleréncia em nome da lei”, “é a equiparacéo a
unido estavel, (Jue foi consagrada em razéo dessa realidade das familias
espontaneas.”®*® Seu encerramento do aditamento:
E, se a sociedade evoluiu, o Direito evolui, e a
Suprema Corte evolui junto, porque ela e a
intérprete maior desse Direito que transcende aos
limites intersubjetivos de um litigio entre partes.
[...] De sorte que, esse momento, que ndo deixa de
ser de ousadia judicial — mas a vida é uma
ousadia, ou entdo, ela ndo é nada -, é 0 momento
de uma travessia. A travessia que, talvez, o
legislador ndo tenha querido fazer, mas que a
Suprema Corte acenou, por meio do belissimo
voto do Ministro Carlos Ayres, que esta disposta a
fazé-lo. [...] Acompanho integralmente \ossa
Exceléncia.”®

3.3 Carmen Lducia

A Ministra, em sua antecipacdo ao voto, cumprimenta os colegas
ministros, elogia os votos pronunciados e faz, em especial, uma
referéncia aos advogados que assumiram a tribuna e o Ministério
Publico, “em uma comprovacdo de que ndo ha possibilidade de
chegarmos a julgamentos com todas as pecas e argumentos necessarios
para que busquemos aquilo que é o0 nosso objetivo: a realizagdo da
justica material, a prestacao da jurisdicdo.”**

Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia inicia verificando se
“haveria guarida constitucional para a pretensao dos Autores, a saber,
dar-se interpretacdo conforme & Constitui¢do ao art. 1723 do Cddigo
Civil...”. A Ministra Carmen Lucia afirma que enquanto um direito
parece uma obviedade, uma banalidade, para as geragdes que 0s vivem
como realidades consolidadas, é ardua para a geracao que luta por sua
aquisigdo: “Este julgamento demonstra que ainda ha uma longa trilha,

9 Ibid., p. 2137-2138.
%0 |bid., p. 2.143-2.144.
! Ibid., p. 2.145.
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qgue é permanente na histéria humana, para a conquista de novos
direitos.”?*2

Os direitos aparecem como uma conquista histérica, contudo o
tema n&o aparece polemizado com a devida precisdo tedrica. E dizer, ao
direito ndo seria novidade as dinamicas politicas e econdmicas na
democracia para a positivacdo de direitos, por outro lado, ja é bem mais
desgastante considerar a batalha politica, econémica e simbdlica
acontecendo diretamente no judicidrio. Reconhece-se apenas a forma
simbdlica através dos institutos do amicus curiae e da audiéncia publica.
Para a Ministra Carmen Ldcia:

[...] o Direito existe para a vida, ndo a vida para o
Direito. [...] O que se esta aqui a analisar e discutir
é porque ha de se adotar a melhor interpretacdo da
norma do art. 1.723 do Cddigo Civil em
consonancia com os principios constitucionais
para se concluir qual a interpretagdo daquela
norma a ser adotada, afastando-se outras, que, em
sua literalidade, também seriam possiveis.?*

A Ministra segue repetindo o raciocinio do Ministro Ayres Britto,
fazendo a interpretacdo do Art. 1.723 justaposto ao paragrafo 3° do Art.
226 da Constituicao Federal. Estabele sua realidade:

Considerando o quadro social contemporaneo,
no qual se tem como dado da realidade unides
homoafetivas, a par do que se pbe, no Brasil,
reagbes graves de intolerancia quanto a pessoas
que, no exercicio da liberdade que lhes é
constitucionalmente assegurada, fazem tais
escolhas, parece-me perfeitamente razoavel que
se interprete a norma em pauta em consonancia
com o0 que dispbe a Constituicdo em seus
principios magnos.

Sistema que é, a Constituicdo haverd de ser
interpretada como um conjunto harménico de
normas, no qual se pde uma finalidade voltada a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2146, ainda a Ministra faz referéncia a Bobbio.

8 |pid., p. 2148, ainda a Ministra faz referéncia a Guimaraes Rosa. Inserir
breve resumo sobre Guimaraes Rosa, mencionar Grande Sertdo: Veredas.
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concretizagdo de valores nela adotados como
principios. (Negritou-se)*

A Ministra Carmen LUcia expressa que ndo seria razoavel supor
que “qualquer norma constitucional possa ser interpretada fora do
contexto das palavras e do espirito que se p&e no sistema”:

Ensina José Afonso da Silva que ‘a tarefa da
herméneutica  constitucional ~ consiste  em
desvendar o sentido mais profundo da
Constituicdo pela captagcdo de seu significado
interno, da relagdo de suas partes entre si e, mais
latamente, de sua relagdo com o espirito da
época — ou seja, a compreensao histérica de seu
conteido, sua compreensdo gramatical na sua
relacgdo com a linguagem e sua compreensdo
espiritual na sua relacdo com a visdo total da
época. Em outras palavras, o sentido da
Constituicdo se alcancara pela aplicagdo de trés
formas de hermenéutica: a) a hermenéutica das
palavras; b) a hermenéutica do espirito; c) a
hermenéutica do sentido — segundo Richard
Palmer — que prefiro chamar de ‘hermenéutica
contextual’ (SILVA, Jos¢ Afonso da -
Comentario contextual a Constituicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 15) [...] E exato que o §3° do
art. 226 da Constituicéo é taxativo ao identificar
que ‘Para efeito da protecdo do Estado, ¢é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a

. .ge 255
mulher como entidade familiar’.

Essa taxatividade, contudo, para a Ministra Carmen Lucia, ndo
poderia significar que a unido homoafetiva seja constitucionalmente
intolerada. A Ministra se contrapde ao voto anterior nesse sentido ao

dizer que:

Contrariamente ao que foi afirmado na tribuna,
ndo é exato que a referéncia a mulher, no § 3° do
art. 226 da Constituicdo, pretendesse significar a
superacdo de anterior estado de diferenciacdo
inferiorizante de cada uma de nos. O historico das
discussdes na  Assembleia Constituinte
demonstram que assim nao foi.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2149.
%5 Ibid., p. 2149-2150.
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Mesmo assim, a taxatividade ndo significaria que a equiparacéo
ndo fosse possivel através de outros direitos fundamentais: liberdade,
igualdade, respeito, intimidade. A Ministra ressalta que para ser digno,
ha que ser livre, incluindo a liberdade da escolha sexual, sentimental e
de convivéncia comum. SO que expressa que o problema maior com a
indignidade é que o “o0 que é indigno leva ao sofrimento socialmente
imposto. E sofrimento que o Estado abriga é antidemocratico.”?*

A Ministra utiliza o principio consignado no artigo 3, inciso 111 da
CF88 para afirmar que seria um contrassenso pretender uma aplicacdo
gue conduza ao preconceito e a discriminacdo. H& ai uma questdo
interessante, o texto constitucional € vontade positivada, mas essa
vontade é retomada contra suas proprias inten¢les. E 0 que se conclui
do voto desta Ministra, quando vai opor a necessidade de equivalencia
juridica das unides com a taxatividade lecionada pelo doutrinador José
Afonso da Silva:

Aqueles que fazem opgéo pela unido homoafetiva
ndo podem ser desigualados em sua cidadania.
Ninguém pode ser tido como cidaddo de segunda
classe porque, como ser humano, ndo aquiesceu
em adotar modelo de vida coerente com o que a
maioria tenha como certo ou vélido ou legitimo.?’

Cita o art. 1, inciso III, da CF. Cita novamente “Professor José
Afonso da Silva”:

0 intérprete da Constituicdo tem que partir da
ideia de que ela é um texto que tem algo a dizer-
nos que ainda ignoramos. E funcdo da
interpretacdo desvendar o sentido do texto
constitucional; a interpretagdo é, assim, uma
maneira pela qual o significado mais profundo do
texto é revelado, para além mesmo do seu
conteido material (Op. cit., p. 14)

Dai porque, ao interpretar o art. 226 da
Constituicdo, aquele autor assinala que: ‘a
entidade familiar fundada no casamento, portanto,
ndo é mais a Unica consagrada pelo direito
constitucional e, por consequéncia, pela ordem
juridica em geral; porque direito constitucional e,
por consequéncia, pela ordem juridica em geral;

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2151.

7 Ibid., p. 2152.
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porque é da Constituicdo que irradiam os valores

normativos que imantam todo o ordenamento

juridico. Ex fato oritur jus — diz o velho brocardo

latino. A realidade é causadora de representacdes

juridicas que, até um certo momento,

permanencem a margem do ordenamento

juridico formal; mas a pressao dos fatos acaba

por gerar certo reconhecimento da sociedade,

gue vai aceitando situacdes antes repudiadas,

até o momento em que o legislador as disciplina,

exatamente para conté-las no campo do

controle social. Quantos sofrimentos passaram

mdes solteiras que, com seus filhos, eram

marginalizadas pela sociedade e desprezadas pelo

Estado, porque essa comunidade ndo era

concebida como entidade familiar, porque o

sistema constitucional s6 reconhecia a familia

biparental? (Opg cit., p. 863). [...] A interpretagéo

correta da norma constitucional parece-me,

portanto, na sequencia dos vetores

constitucionais, ser a que conduz ao

reconhecimento do direito a liberdade de que

cada ser humano é titular para escolher o seu

modo de vida, ai incluido a vida afetiva com o

outro, constituindo uma instituicdo que tenha

dignidade juridica, garantindo-se, assim, a

integridade humana de cada qual. (Negritou-se)*®

Novamente reitera-se em voto a discussdo reiterada sobre
taxatividade. VVé-se que a taxatividade de um dispositivo também pode
oscilar no tempo, mutavel. Este trecho do voto da ministra permite a
conversdo de interpretacdo invalida em efetivo direito exigivel,
mediante o transcurso do tempo, aqui, nomeado: pressdo dos fatos. A
escolha daria-se no espaco da intimidade de cada um e cita o art. 5,
inciso X, da CF88, que se projeta para o plano social e necessita da
seguranca estatal contra a discriminacdo pelo exercicio dessa sua
liberdade.?®® S6 que se observa que a nocéo do espaco da intimidade,
este ao qual o direito supostamente ndo deveria invadir, garantindo a
autonomia € dependente de um espaco publico. Como foi observado no

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2153.

9 |pid., p. 2154.
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voto ja do Ministro Luiz Fux, a publicidade é necessaria para tornar a
pretensdo legitima com o passar do tempo.?®
A Ministra Carmen Lucia sustenta que considera o pluralismo
politico uma “expressdo que se estende além dos limites da atividade
politica ou do espaco politico”. O pluralismo seria social, para se
expressar no plano politico. Ela define esse pluralismo social como “a
manifestacao de todas as opgoes livres dos individuos, que podem viver
segundo suas tendéncias, vocacoes e opgdes.” Continua a Ministra, que
o pluralismo esté expresso no art. 1, inciso IV, da CF e no preambulo. %
Conclui que tolher a escolha da vida em comum de duas pessoas do
MesMOo Sexo seria contrario aos principios constitucionais — ja citados —
gue fundamentam o referido pluralismo politico e social:
Na esteira, assim, da assentada jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, que ja reconhecem para fins
previdenciarios, fiscais, de alguns direitos sociais
a unido homoafetiva, tenho como procedentes as
acOes, nos termos dos pedidos formulados, para
reconhecer admissivel como entidade familiar a
unido de pessoas do mesmo sexo € 0S mesmo
direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis serem reconhecidos aqueles que optam
pela relacdo homoafetiva.”?*

3.4 Explicacdo — Intervencdo de Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes comeca sua exposi¢cdo dizendo que
em sua leitura, o texto em discusdo nao justificaria uma ADI ou ADPF.
O Unico argumento que poderia justificar a tese da interpretacdo
conforme, diz ele, é que quando se levanta a possibilidade de se ter a

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011., p.
2.154: A andlise desta norma constitucional demonstra ser bem larga a esfera de
inviolabilidade da pessoa que, nos termos do constitucionalismo positivo,
‘abrange o modo de vida doméstica, nas relagdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos segredos, e, bem assim, as
origens e planos futuros do individuo’ (SILVA, José Afonso da — op. cit., p.
100).

L |bid., p. 2.154.

%2 Ibid., p. 2.155.
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unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, e seria o dispositivo 1.723
invocado como uma proibicéo. %

Em suma, o Ministro sustenta que ha a possibilidade da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas ndo com base no texto, dado
0 peso da sua literalidade. Apenas com base na conjugacdo de
principios, de forma que a procedéncia da acdo significaria a
impossibilidade de invocar o artigo 1.723 em uma interpretagdo que
cause Obice aquela pretenséo. E encerra: “Do contrario, nds estariamos
a fazer um tipo de interpretacdo conforme muito extravagante.”
Explicacdo com a qual a Ministra Carmen Lucia concorda.?®*

3.5 Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski inicia seu voto estabelecendo

0 recorte da questdo em
a possibilidade de conferir-se uma interpretagdo
conforme & Constituicdo Federal ao art. 1.723 do
Codigo Civil (...), a fim de estender-se o regime
juridico das uniGes estaveis as relacdes duradouras
entre pessoas do mesmo sex0.2%

Ele inicia a questio considerando essencial “desvendar o conceito
juridico-constitucional de familia”. H4 um conceito geral, hd um
conceito juridico e h4 um conceito juridico-constitucional. E, entdo,
recordando que todas as constituigdes brasileiras anteriores vinculavam
a ideia de familia ao instituto do casamento, realizando citacGes diretas.
Duas constituices, de 1937 e de 1946, afirmam que a familia é

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011., p.
2.156, pois “em principio, reproduzindo a Constitui¢do, ndo comportaria esse
modelo de interpretacdo conforme. Ele ndo se destinava a disciplinar outra
instituicdo que ndo fosse a unido estavel entre homem e mulher, na linha do que
estava no texto constitucional. Dai ndo ter polissemia, dai ndo ter outro
entendimento que ndo aquele constante do texto constitucional.” Fala sobre o
receio do desgaste do poder do STF: “E preciso, talvez, que nds deixemos essa
essa questdo de forma muito clara porque isso tera implicagdes neste e em
outros casos quanto a utilizagao e, eventualmente, a manipulagéo da
interpretacdo conforme, que se trata inclusive de uma interpretagcdo conforme
com muita peculiaridade, por que o texto é quase um declaque da norma
constitucional e, portanto, ndo ha nenhuma divida quanto aquilo que o
legislador quis dizer, na linha daquilo que tinha positivado o constituinte.”

%4 bid., p. 2.157.

%S Ibid., p. 2.159.
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constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel. A constituicdo de
1967na redacdo original e apds a sua emenda constitucional de 1969
afirma que a familia é constituida pelo casamento, sem se referir ao
vinculo indissoltvel 2%

O Ministro entdo explicita que a presente constituicdo néo
estabeleceu a necessidade deste vinculo, ainda, que a presente
constituicdo teria identificado e abrigado trés tipos de familia: a
constituida pelo casamento, a configurada pela unido estavel e, ainda, a
gue se denomina monoparental. Esta sua constatacdo, segundo ele, ja
teria sido observada pelo Ministro Ayres Britto no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 397.762/BA, em sua exegese do art. 226 da
CF88.2

O Ministro menciona que dissentiram deste entendimento o
Ministro Marco Aurélio, entdo Relator, como o0s demais Ministros que, a
epoca, integravam a egrégia Primeira Turma do STF. Para este, a
possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento constituiria
condicdo sem a qual aquela ndo poderia ser reconhecida como entidade
familiar, resignando-se a um reconhecimento de mera relagdo de
concubinato. O Ministro ressalta que, tal como o Ministro Menezes
Direito, o “legislador constituinte” teria deixado ao “direito positivo
infraconstitucional”, consignar o instituto da unido estavel, destacando
tratar-se de uma relagdo duradoura desenvolvida entre individuos de
género distinto. 2%

#% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2159: “i) Constitui¢do de 1937: ‘Art. 124. A familia, constituida pelo
casamento indissol(vel, est4 sob a protecdo especial do Estado. As familias
numerosas serdo atribuidas compensagdes na proporgdo dos seus encargos.’ ii)
Constituicao de 1946: ‘Art. 163. A familia é constituida pelo casamento de
vinculo indissoltvel e tera direito a protegdo especial do Estado.” iii)
Constitui¢ao de 1967: © Art. 167. A familia é constituida pelo casamento e
tera direito a protecdo dos Poderes Publicos.” iv) Emenda Constitucional
1/1969: Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a
E)Gﬁotegéo dos Poderes Publicos’ (grifos meus)” (grifos do original).

Ibid., p. 2160-2161: “E disse mais esse ilustrado membro da Suprema Corte:
‘(...) a unido estavel se define por exclusdo do casamento civil e da formagao da
familia monoparental. E o que sobra dessas duas formacdes, de modo a
constituir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo, abarcante
assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou, reversamente,
ainda, sem condicdes juridicas par tanto (grifos no original)”.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
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O Ministro parte deste argumento para concluir que ndo seria

possivel, portanto, enquadrar a unido entre pessoas do mesmo sexo em
nenhuma dessas espécies de familia. Faz a ressalva que nédo se trata de
interpretar a constituicdo a partir do direito ordinario, o codigo civil, o
que configuraria, segundo o proprio ministro “pratica proscrita segundo
0s mais elementares principios de hermenéutica constitucional”. Trata-
se de “integrar” conceitos explicitados na constituicdo com o Direito de
Familia. Para justificar a sua concepcdo, cita excertos das discussdes
travadas na Assembléia Constituinte, quando se votou o referido
dispositivo, concluindo-se que a unido estdvel abrange, Unica e
exclusivamente, pessoas do sexo distinto:?*?
O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI:
Finalmente a emenda do constituinte Roberto
Augusto. E o art. 225 (sic), 83°. Este paragrafo
prevé: ‘Para efeito da protecdo do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.’

Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos,
seja pela imprensa, seja pela televisdo, com
manifestacdo inclusive de grupos gaysés do Pais,
porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar
entendendo que a unido poderia ser feita,
inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi
divulgado, por noticidrio de televisdo, no
showtastico, nas revistas e jornais. O bispo
Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a
preocupacdo de deixar bem definido, e se no 8§
‘Para efeito de protecdo do Estado, ¢ reconhecida
a unido estavel entre 0 homem e a mulher como

2161: “Nessa mesma linha, o Min. Menezes Direito assentou que ‘nds nao
temos condi¢des de equiparar uma entidade familiar ‘unido estavel’ a uma
situagdo de fato (...)".

Em idéntico diapasdo manifestou-se a Min. Carmen LUcia no tocante a uniéo
estavel, afirmando que ‘a Constituicdo quer que um homem e uma mulher
possam unir-se e que essa unido, adquirindo estabilidade, possa vir a se
converter em casamento’.

[...] “o qual é expresso em consignar, seja no art. 1° da Lei 9.278/96, seja no art.
1.723 do Cddigo Civil que tal instituto caracteriza-se pela ‘convivéncia publica
continua e duradoura estabelecida como (sic) o objetivo de constituicao de
familia’, sempre ‘entre 0 homem e a mulher’ (grifei).”

%9 Ibid., p. 2.162.
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entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento’. Claro que nunca foi
outro o desiderado desta Assembléia, mas, para se
evitar toda e qualquer malévola interpretagdo
deste austero texto constitucional, recomendo a V.
Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma
emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREITE:
Isso é coacdo moral irresistivel.

0] SR~. PRESIDENTE (ULYSSES
GUIMARAES): Concedo a palavra ao Relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: A
Inglaterra ja casa homem com homem ha muito
tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): Sr.
Presidente, estou de acordo.

(0] SR. PRESIDENTE (ULYSSES
GUIMARAES): Todos os que estiverem de
acordo permanecam como estdo. (Pausa).
Aprovada (Palmas).?”

O Ministro continua sua exposi¢do dizendo que ndo haveria como
[...]Jcogitar-se de uma mutacdo constitucional ou
mesmo de proceder-se a uma interpretacdo
extensiva do dispositivo em foco, diante dos
limites formais e materiais que a propria Lei
Maior estabelece no tocante a tais procedimentos,
a comecar pelo que se contém no art. 60, § 4°, 1ll,
o qual erige a “separagdo dos Poderes” a
dignidade de ‘clasula pétrea’, que sequer pode ser
alterada por meio de emenda constitucional.”’*

Portanto, uma maneira de negar o direito sem comprometer-se

politicamente é dizer que nada poderia ser feito em razdo da
competéncia legal. A extensdo da competéncia de uma autoridade é
também resultado de um processo de intepretacdo. Situacdo similar
aconteceu no notdrio caso do “mensaldo” no ano de 2013, em que a
comunidade juridica sequer sabia se o recurso utilizado, embargos, seria

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2.162-2.163.

™ Ibid., p. 2.163.



137

conhecido pelo Ministro Celso de Mello. O Ministro afirma que a

atuacdo do Judiciario ndo é mais
[...]Jacritica e mecénica, admitindo-se uma certa
criatividade dos juizes no processo de
interpretacdo da lei, sobretudo quando estes se
deparam com lacunas no ordenamento juridico.
N&do se pode olvidar, porém, que a atuacgdo
exegética dos magistrados cessa diante de limites
objetivos do direito posto. [...] Em outras palavras,
embora o0s juizes possam e devam valer-se das
mais variadas técnicas hermenéuticas para extrair
da lei o sentido que melhor se aproxime da
vontade original do legislador, combinando-a com
0 zeitgeist vigente a época a subsuncdo desta aos
fatos, a interpretacdo juridica ndo pode desbordar
dos lindes objetivamente delineados nos
pardmetros  normativos,  porquanto,  como
ensinavam 0s antigos, in claris cessat
interpretatio.”’

Para o0 Ministro Ricardo Lewandowski, a construcéo
principiolégica cessa com a verificacdo de uma norma existente. Como
se mencionou nos capitulos anteriores, a questdo é muito mais
complexa, seja pelo argumento ja trazido pela Ministra Carmen Ldlcia
quando citou José Afonso da Silva, seja pela prépria antinomia gerada
pelo texto positivado, seja também pela auséncia de qualquer suporte
n&o escrito, 0 que constitui um costume contra legem.

O Ministro Ricardo Lewandowski defende que a ‘“relacao
homoafetiva” ndo se caracteriza como uma unido estavel, mas € uma
outra forma de entidade familiar, um quarto género, “ndo previsto no rol
encartado no art. 226 da Carta Magna”, a qual pode ser deduzida a
partir de uma “leitura sistematica” do texto constitucional e, sobretudo,
“da necessidade de dar-se concrec@o aos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacdo da
intimidade e da ndo-discriminacdo por orientacdo sexual aplicaveis as
situacdes sob analise.”””® Conclui que, uma vez que ndo ha proibicéo
legal e é um dado da realidade fenoménica, devem ser reconhecidas pelo
Direito, “ex facto oritur jus”:

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2.163.

" Ibid., p. 2.163.
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A diferenca, embora sutil, reside no fato de que,
apesar de semelhante em muitos aspectos a unido
estavel entre pessoas de sexo distinto,
especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a
publicidade e a duragdo no tempo, a unido
homossexual ndo se confunde com aquela, eis
que, por definicdo legal, abarca, exclusivamente,
casais de género diverso.

Para conceituar-se, juridicamente, a relacdo
duradoura e ostensiva entre pessoas do mesmo
Sexo, ja que ndo ha previsdo normativa expressa e
ampara-la, seja na Constituicdo, seja na legislacéo
ordinaria, cumpre que se lance méo da integragdo
analégica.”™

O Ministro Ricardo Lewandowski entdo sustenta que, sendo

diferentes e proximos, a lacuna existente referente a este quarto tipo de
familia seria suprida pela aplicacdo, no que couber, da disciplina
normativa mais proxima, “mesmo porque o Direito, como € curial, ndo
convive com a anomia”. Cita 0 “mestre Canotilho”?"

“A  integracdo existe quando determinadas
situagbes: (1) que se devem considerar
constitucionalmente reguladas, (2) ndo estdo
previstas (3) e ndo podem ser covertas pela
interpretacdo, mesmo extensiva, de precistos
constitucionais (considerados na sua letra e no seu
ratio).

Interpretacdo e integracdo consideram-se hoje
como dois momentos da captacdo ou obtencdo do
direito, isto é, ndo se trata de dois procedimentos
qualitativamente diferentes, mas apenas de etapas
graduais de ‘obtenc¢do’ do direito constitucional. A
relativizacio das diferencas entre processo
interpretativo e  processo  integrativo ¢
particularmente frisante quando se trata de
estabelecer limites entre uma interpretagdo
extensiva e integracdo analdgica. Realga-se
também que nos principios da analogia existe
sempre uma certa ambivaléncia funcional, pois,

#* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2165.

25 |bid., p. 2166: (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1234-1235)
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por um lado, sdo principios de interpretacdo da lei
e, por outro, sdo meios de preenchimento de
sentido da mesma lei. Com efeito, em face do
carater incompleto, fragmentario e aberto do
direito constitucional, o intérprete é colocado
perante dupla tarefa: (1) em primeiro lugar, fixar o
ambito e o contetdo de regulagdo da norma (ou
normas) e aplicar (determinacdo do &mbito
normativo); (2) em segundo lugar, se a situagédo de
facto, carecedora de ‘decisdo’ (legislativa,
governamenta ou jurisprudencial), ndo se
encontrar regulada no complexo normativo
constitucional, ele devem complementar a lei
constitucional preenchendo ou colmatando as suas
lacunas.

Uma lacuna normativo-constitucional sé existe
quando se verifica uma incompletude contréria ao
‘plano’ de ordenacdo constitucional. Dito por
outras palavras: a lacuna constitucional autbnoma
surge quando se constata a auséncia, no complexo
normativo-constitucional, de wuma disciplina
juridica, mas esta pode deduzir-se a partir do
plano regulativo da constitui¢do e da teleologia da
regulamentagdo constitucional.”

O Ministro Ricardo Lewandowski prossegue: Seriam aquelas trés
entidades familiares identificadas na constituicgdo um  rol
exemplificativo, permitindo o desenvolvimento e reconhecimento de
novas formas, ou seria taxativo e, assim, afastando da legalidade as
demais? Para resposta, cita Suzana Borges Viegas de Lima®"® que afirma
que o rol ¢ exemplificativo, “dada a natureza aberta das normas
constitucionais”. Ainda, cita Paulo Luiz Netto Lobo?’’, para quem

27 «Para tanto, ¢ essencial que se considere a evolugdo da familia a partir de
seus aspectos civis e constitucionais, buscando nos fendmenos da publicizacéo e
constitucionalizagdo do Direito de Familia e, também, na repersonalizagdo das
relacOes familiares, os elementos para a afirmacéo das relacdes
homoafetivas.”(Por um estatuto juridico das relagdes homoafetivas: umas
perspectiva civil-constitucional. In: Frederico Henrique Viegas de Lima. (Org).
Direito Civil Contemporaneo. 12 ed. Brasilia: Gran Cursos/Encanto das Letras,
2009, p. 355-361)

?"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2167: (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para
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Cita o “Professor Alvaro Villaga Azevedo

Segue 0 Ministro:

[..] a regra do § 4° do art. 266 integra-se a
clausula geral de inclusdo, sendo esse o sentido do
termo ‘também’ nela contido. (...) Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagéo
dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a
tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e
adaptabilidade.”

25278,
[...] a Constituicdo de 1988, mencionando em seu
capute que a familia é a ‘base da sociedade’, tendo
‘especial prote¢do do Estado’, nada mais
necessitava o art. 226 de dizer no tocante a
formacdo familiar, podendo o legislador
constituinte ter deixado de discriminar as formas
de constituicdlo de familia. Sim porque ao
legislador, ainda que constituinte, ndo cabe dizer
ao povo como deve ele constituir sua familia.
O importante é proteger todas as formas de
constitui¢do familiar, sem dizer o que é melhor.”

Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso
dizer — que estdo surgindo, entre nds e em
diversos paises do mundo, ao lado da tradicional
familia patriarcal, de base patrimonial e
constituida, predominantemente, para fins de
procriacdo, outras formas de convivéncia familiar,
fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de
forma particular, a busca da felicidade, o bem
estar, o respeito e o desenvolvimento pessoal de
seus integrantes.

Assim, embora em um primeiro momento fale da necessidade de
se diferenciar as entidades familiares e, em virtude de um texto, obrigue
a criacdo de um quarto tipo de familia, a construcdo dos trechos citados
reforca uma ideia de que as familias seriam institui¢des préprias, alheias
ao direito e com uma suposta vida propria. Ndo é coerente com a
necessidade inicial de verificar o sentido juridico-constitucional ou,
ainda, a intencdo do legislador. O Ministro também cita o censo

além do numerus clausus. http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552/entidades-
familiares-constitucionalizadas

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2168: (Estatuto da Familia de Fato, de acordo com o atual Cddigo Civil, Lei n.
10.406, de 10/01/2002. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 240)


http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552/entidades-familiares-constitucionalizadas
http://jus.uol.com.br/revista/texto/2552/entidades-familiares-constitucionalizadas
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realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em
2010, que reconheceu cerca de 60 mil casais homossexuais
autodeclarados num pais de 190 milhdes de habitantes,
aproximadamente.?”® Continua:
O que se pretende, ao empregar-se 0 instrumento
metodoldgico da integragdo ndo é, & evidéncia,
substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em
conta a existéncia de um vacuo normativo,
procurar reger uma realidade social superveniente
a essa vontade, ainda que de forma provisoria, ou
seja, até que o Parlamento lhe dé o adequado
tratamento legislativo.

A questdo colocada pelo Ministro é interessante. Em um primeiro
momento, fundamentou a impossibilidade da regularizacdo da questéo a
partir do texto, este votado com um intuito contrario. Posicionou-se na
corrente hermenéutica preocupada em reconhecer a vontade do
legislador, mas sob o mesmo enfoque, afirma que os constituintes
tampouco votaram em sua proibi¢do. Destaca-se que tal pensamento foi
destacado em certas doutrinas positivistas e 0 respeito a vontade do
legislador é forte corrente na hermenéutica, em especial, aqueles filiados
ao subjetivismo mencionado no inicio deste trabalho. S6 que ndo é o que
afirmariam os citados no trecho que segue:

Esse proceder metodoldgico encontra apoio no
respeitdvel entendimento de Konrad Hesse,
segundo o qual ‘o que ndo aparece de forma clara
como contetdo da Constitui¢do é o que deve ser
determinado mediante a incorporagdo da
‘realidade’ de cuja ordenacdo trata’. [HESSE,
Conrad. Direito  Constitucional. ~ Coimbra:
Almedina, 1989, p. 162] Dito de outro modo, ndo
é dado ao intérprete constitucional, a pretexto de
auséncia de previsdo normativa, deixar de dar
solucdo aos problemas que emergem da realidade
fenomeénica, sob pena, inclusive, em nosso caso,
de negar vigéncia ao disposto no art. 5°, XXXV,
da Lei Maior. [...] Convém esclarecer que nao se
estd, aqui, a reconhecer uma ‘unido estavel
homoafetiva’, por interpretagdo extensiva do §3
do art. 226, mas uma ‘unido homoafetiva estavel’,

19 A referéncia que ele mesmo consignou em sua decisao é:

http://www.censo2010.ibge.gov.br.
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mediante um processo de integracdo analdgica.
Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra
espécie de entidade familiar, que se coloca ao lado
daquelas formadas pelo casamento, pela unido
estavel entre um homem e uma mulher e por
qualquer dos pais e seus descendentes,
explicitadas no texto constitucional.?®

Questiona-se, portanto, a necessidade de fazer a distin¢do. Se ndo
havia a intencdo de na concluséo reconhecer tal unido como unido
estavel, por que fazer a verificacdo do cumprimento do seus requisitos?
Por que dizer que isto é necessariamente outra coisa? Uma hipétese é
gue a positivacdo confere protecdo juridica distinta e mais exposta a
restricGes posteriores. Por fim:

Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as
acOes diretas de inconstitucionalidade para que
sejam aplicadas as unibes homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as
prescricOes legais relativas as unibes estaveis
heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a
diversidade do sexo para seu exercicio, até que
sobrevenham disposi¢es normativas especificas
que regulem tais relagdes.?®
3.6 Debate®®

O Ministro Marco Aurélio pede permissdo para fazer uma
explicitacdo, a que é prontamente concedida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski. Entdo, aquele esclarece que no caso julgado pela
Primeira Turma, citado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, envolvia
um servidor publico falecido casado e com concubina. Nesta
oportunidade, o Ministro Marco Aurélio teria dito que a concubina néo é
equiparada a companheira e, por isso, ndo se teria como proceder a
divisdo da pensdo deixada pelo servidor. Ou seja, 0 Ministro Marco
Aurélio falava do empecilho legal do concubinato transformar-se em
casamento.

Poderia o concubinato ser instituicdo familiar? E certo que o
concubinato é justamente caracterizado pelo impedimento ao casamento,

?%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2.170.

L bid., p. 2170.

2 Ibid., p. 2171-2174.
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contudo parece que € possivel imaginar que had um concubinato com o
planejamento da vida em comum, unindo os destinos, como mencionado
pelo Ministro Ayres Britto e ha um outro concubinato, menos legitimo
pelo critério da publicidade estabelecido pelos ministros, em que a
amante € tolhida, pelo seu prdprio companheiro, da ideia e participacao
da vida em comum.

S6 que como o relato da experiéncia pessoal apresentado pelo
Ministro Luiz Fux, a resposta ndo é simples. A Ministra Carmen Lucia
ressalta que ele vivia com as duas. O Ministro Ricardo Lewandowksi
relembra que com a mulher legitima do servidor teve dez filhos e o
mesmo teve nove com a concubina, ambas pretendiam dividir a pensao.
O Ministro Marco Aurélio destaca que por haver 6bice a transformacédo
da relacdo juridica em casamento, decidiu-se adjudicar a totalidade da
pensdo a vilva. Contudo, o Tribunal de Justica daquele estado tinha
entendido que caberia a divisdo, pois o fenémeno era muito comum na
regido.

Tem-se aqui o claro conflito entre duas racionalidades juridicas
distintas, o Tribunal de Justica, em d&mbito estadual, verificando os fatos,
adaptou o direito positivado. Contudo, a situacdo da regido possui pouca
relevancia no cendrio nacional, impondo o dever do STF ndo utilizar o
raciocinio topico de lidar com a anomalia, mas o raciocinio sistematico
gue verificou apenas sua transgressdo. Um conflito entre um direito
regional e o direito federal. Segundo Ministro Ricardo Lewandowski, “o
Tribunal de Justiga local optou por uma Justica saloménica sem maiores
indagacdes juridicas e constitucionais”. O Ministro Marco Aurélio
destaca novamente a quantidade de filhos que decorreu da relagcdo com
cada mulher. Sem nada mais dizer.

N&o se sabe 0 que se passava ha cabega dos ministros, mas algo é
interessante neste destaque: se discutirem entre as mulheres, talvez a
conclusdo legal tenha sido correta do ponto de vista do direito positivo
publico. Contudo, se ndo existissem as mulheres, a pensao seria dividida
diretamente entre os filhos incapazes. Ou seja, neste caso, a pensao
terminaria dividida quase que igualmente entre essas familias ou seja,
reconhecendo a “bigamia” como justa, equitativamente entre as familas.
Pode-se falar em intensdo do legislador ou da lei, nesse caso? Pode-se
falar em previsdo legal no sentido estrito do termo “prever”?

3.7 Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa comeca seu discurso ressaltando o
descompasso entre o mundo dos fatos e o universo do “Direito”, que nido
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teria acompanhado as profundas e estruturais mudangas sociais, ndo

apenas entre “noés brasileiros”, mas em escala global:
E precisamente nessas situacdes que se agiganta o
papel das Cortes constitucionais, segundo o
conhecido jurista e pensador israelense Aaron
Barak. Para Barak, as Cortes Supremas e
Constitucionais devem fazer a ponte entre o
mundo do Direito e a Sociedade, isto é, cumpre-
lhes fazer o que ele mesmo qualifica como
BRIDGING THE GAP BETWEEN LAW AND
SOCIETY.”

Ministro Joaquim Barbosa expressamente afirma que o
descompasso ndo se refere as “unides e parcerias homoafetivas, que,
como ja ressaltado por diversos especialistas, existem desde sempre”. E,
sim, da abertura da sociedade em “reconhecer, respeitar e aceitar” tal.
Relagdes que em nada diferente das relacGes afetivas heterossexuais,
exceto pelo obvio: “serem compostas por pessoas do mesmo sexo”.
“Essa realidade social é incontestavel.” O Ministro Joaquim Barbosa
continua, dizendo que conforme “vastissima bibliografia” sobre o
enquadramento juridico-constitucional das reivindicacGes das pessoas de
orientagdo homossexual, teria ocorrido uma mudanca de paradigma no
“tratamento” do tema e na “natureza” das respectivas reivindicagoes.
Em um primeiro momento solicitava-se toleréncia. Agora, 0
reconhecimento juridico das relagdes, de modo que “outorgue as
relacBes homoafetivas 0 mesmo reconhecimento que oferece as relagcoes
heteroafetivas”.”® Aqui ha uma outra pista para a mudanca do direito, a
toleréncia social ao comportamento supostamente transgressor.

O Ministro recorda que ndao ha nada explicito sobre 0 assunto no
ordenamento juridico brasileiro. Existe um projeto de lei, de autoria de
Marta Suplicy, que objetiva regulamentar as uniGes homoafetivas, mas
que esta em tramite no Congresso Nacional desde 1994.2%°

O siléncio constitucional, segundo o Ministro, ndo poderia ser
interpretado como a intencdo de desprezo ou ostracismo. Cumpriria ao
STF buscar na “pallette axiolégica” constitucional e verificar se esse
desprezo juridico seria compativel com a constitui¢cdo. Uma das missdes

?83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
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do STF seria impedir a discrimina¢do de um grupo minoritario, atuando
de forma contra-majoritaria.

O ministro segue para afirmar que o rol dos direitos fundamentais
ndo se esgota naqueles expressamente por ela elencados, podendo
emergir outros a partir dos regimes e dos principrios que ela propria
adotou. O reconhecimento dos direitos dos homoafetivos decorreria da
idéia de reconhecimento que decorreria do principio da dignidade
humana. Uma tematica que decorreria “do Multiculturalismo, do
pensamento diferencialista, da nocdo de que todos, sem excecdo, tém
direito a uma igual consideracdo”, tdpico que teria sido bem
desenvolvido por Ronald Dworkin e sustentado pelo Professor Luis
Roberto Barroso. Ainda, por Daniel Sarmento, professor da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Todos nomes ja citados pelos
outros ministro.”®

O Ministro afirma que a CF88 prima pela protecdo dos direitos
fundamentais e acolheu o principio da vedacdo de todo tipo de
discriminacdo, afirmando em inGmeras oportunidades o principio da
igualdade e da vedacdo da discriminacdo. A CF88 fizera uma clara
opcao no art. 3° pela igualdade material ou substantiva, assumindo o
compromisso de mitigar as desigualdades sociais, as fundadas no
preconceitos, e de promover a justica social e a igualdade entre os
cidaddos. Acolhe a sustentacdo do “professor Luis Roberto Barroso”,
para dizer que o fundamento ndo estaria no art. 226, § 3 da Constituicao,
“Dispositivo que, segundo Gustavo Tepedino, representa o coroamento
de um processo historico surgido do preconceitos existente contra os
casais heterossuais que conviviam sem a formalizacdo de sua unido
pelo casamento”. 2’

O fundamento estaria em todos os dispositivos constitucionais
gue estabelecem a protecdo dos direitos fundamentais, o principio da
dignidade da pessoa humana, no principio da igualdade e da néo
discriminago:

Normas, estas, auto-aplicaveis, que incidem
diretamente sobre essas relacbes de natureza
privada, irradiando sobre elas toda a forca

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
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garantidora que emana do nosso sistema de
protecéo dos direitos fundamentais.*®
3.8 Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes inicia com uma preocupcdo sobre 0
pedido, visto que a norma em questdo, o art. 1.723 do CCB, ndo fazia
mais do que repetir a norma constitucional que prevé a unido estavel
entre homem e a mulher, como teria destacado o Ministro Ricardo
Lewandowski. Afirma que “diante da ndo equivocidade, da ndo
ambiguidade do proprio texto, pareceria muito estranha a intervencéo
do Tribunal para fazer essa segunda subleitura do texto, que realmente
faz uma alteracéo substancial”. Contudo, o ministro reconhece que se a
norma € inequivoca para o reconhecimento da unido estavel entre
homens e mulheres, ndo o €& como dispositivo invocado para
desconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo €, neste
sentido, merece apreciacdo do STF:**

N&o ha nenhuma divida de que aqui o Tribunal
esta assumindo um papel, ainda que
provisériamente, pode ser que o legislador venha
a atuar, mas é inequivoco que o Tribunal esta
dando uma resposta de carater positivo. [...] E se 0
sistema, de alguma forma, falha na composicéo
desta resposta e se o Judiciario é chamado, de
alguma forma, a substituir ao préprio sistema
politico, dbvio que a resposta s6 poderia ser esta
de carater positivo. Na verdade, essa propria
afirmacdo j& envolve um certo engodo
metodolégico. Eu dizia que até a formula
puramente cassatéria, quando se casa uma norma
por afirmé-la incostitucional — na linha tradicional
de Kelsen -, essa prépria formula ja envove
também uma legislagdo positiva no sentido de
se manter um status quo contrario a posi¢ao
que estava a ser... (Negritou-se)*°

O Ministro Marco Aurélio interrompe o voto neste momento,
para afirmar que “é uma consequéncia natural do sistema”. E continua o
Ministro Gilmar Mendes “que é uma consequéncia desse processo.

%83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
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Portanto, isso € importante que se diga.” O Ministro Gilmar Mendes
afirma que o reconhecimento do direito da minoria ¢ um ethos
fundamental da jurisdi¢do constitucional e, no caso, pede-se um modelo
minimo de protecdo institucional como instrumento para evitar uma
caracterizagdo continuada de discriminagao.”*

Essa protecdo poderia e deveria, diz o ministro, ser feita
primariamente pelo proprio Congresso Nacional, mas ha “dificuldades”
nesse processo decisorio que revelam a dificuldade do modelo
representativo de operar em razdo das mdltiplas controvérsias que se
lavram na sociedade em relacdo ao tema:

N&o seria extravagante, no ambito da jurisdi¢do
constitucional, diante inclusive das acusacbes de
eventual ativismo judicial, de excesso de
intervencdo judicial, dizer que melhor saberia o
Congresso encaminhar esse tema, como tém feito
muitos parlamentos do mundo todo. Mas é
verdade, também, que o quadro que se tem, como
ja foi aqui descrito, é de inércia, de ndo decisdo
por razdes politicas varias que ndo valem, que ndo
devem ser aqui rememoradas, nd6s conseguimos
entdo identificar.”®

Ha aqui uma comparacdo impropria entre as capacidades
diferenciadas dos dois poderes “resolverem” problemas. A primeira
vista, ndo parece probleméatico entender que o processo legislativo
democratico é muito mais complexo e demorado, em especial, por
necessitar de debate. Contudo, quando se conjuga essa capacidade de
resposta com uma nocdo eficientista presente na racionalidade
administrativa e econdmica, haveria uma valorizacdo do judiciario em
detrimento das respostas do legislativo para uma “urgente” protecao dos
direitos fundamentais. Ndo estdo, portanto, apenas a falar de “falta de
uma disciplina que permita o desenvolvimento de uma dada politica
publica. N6s estamos a falar, realmente, de direitos fundamentais
basicos.”:

A doutrina nacional ndo tem se ocupado, talvez
como devesse, de um dispositivo que consta do
Direito Comparado, talvez a matriz esteja na Lei
Fundamental de Bohn, que fala no direito de cada
individuo tem de autodesenvolvimento, Selbst

#1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2180-2181.

2 Ibid., p. 2181.



148

Entfaltung seiner Personlichkeit, quer dizer,
autodesenvolvimento de sua personalidade. 293

A doutrina nacional ja é apresentada como um corpus que pode
ser comparado ao Direito Comparado como outro corpus em uma
relacdo que permite uma recepcdo tedrica de um direito que deveria ser
reconhecido aqui, em virtude de uma construgdo sistematica ja
desenvolvida nos votos. O Ministro identifica este direito no sistema
brasileiro, a partir do direito de liberdade, contemplada na ideia do
exercicio dessa liberdade, “deste autodesenvolvimento”. O Ministro
afirma que a falta de um modelo institucional que abrigue essa opcdo
contribui para o quadro de discriminagdo, “nesse contexto, se nos
estamos a falar de direitos fundamentais, tem um dever de protecéo
correspectivo a esse direito ou a esses direitos elencados”:

Eu tinha também, Presidente, e vou explicitar,
uma outra dificuldade que queria vencer. A nossa
legitimagdo enquanto Corte Constitucional advém
do fato de nds aplicarmos a Constituicdo, e
Constituicdo enquanto norma. E, para isso, ndo
podemos dizer que nés lemos no texto
constitucional o que quisermos, tem que haver um
consenso basico. Por isso que essa questdo é
bastante sensivel, porque, se abrirmos o texto
constitucional, no que dizer respeito essa matéria,
ndo vamos ter ddvida ao que se refere o nimero
226, §3, multicitado:

§ 3° Para efeito da protecio do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua converséo em casamento.”**

A “expressdo literal” ndo deixaria duvidas. Apdés uma breve
intervencdo entre o Ministro Ayres Britto, sustentando sua interpretacdo
para além da literalidade, o Ministro Gilmar Mendes afirma “que, por
isso mesmo, esta problematizando a questdo. (...) Evidente que podemos
abordar de forma diversa, até dizer que talvez aqui seja uma mengéo
genérica, ou também — mas € necessario que se enfrente...”:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO
(RELATOR) — Protecdo da mulher, de incluséo da
mulher perante o homem, inclusdo social da

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011., p.
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mulher num &mbito mais estreito, doméstico, do
ndcleo doméstico. Afirmacéo da mulher no nlcleo
doméstico, perante o vardo, para a Constituicao
eficazmente  contrabater o  nosso  ranco
patriarcalista. E uma das vertentes interpretativas,
langamos trés vertentes.”

Tampouco este ministro estaria interessado em negar o
reconhecimento pretendido. E certo que a negativa constituiria um
desprestigio em diversos segmentos da sociedade, desgaste muito maior
do que com aqueles que a procedéncia de acao causaria. A questdo é que
esta ceriménia para o uso dos referidos poderes da corte, essa reflexdo,
esse pudor, da um tom especifico ao julgamento: E condicio de que isso
sO se faz em casos de extrema excepcionalidade para a protecdo do
cidaddo em seus direitos fundamentais e que, como a Corte ndo abusaria
deste poderes é responsavel o suficiente para utiliza-los de forma
legitima. Intervém o Ministro Luiz Fux na questdo, dizendo que “Como
a regra juridica aplicavel ndo integra a causa petendi, também é
possivel interpretar-se que esta acdo foi proposta tendo em vista dar
uma interpretacdo ao artigo 1.723 conforme a Constituicdo Federal, a
luz dos principios da Constituicdo Federal dos quais os direitos também
emergem.”*®

O pedido e as razdes de pedir seriam, portanto, mais amplas do
gue o formato do artigo 226 citado. O Ministro Marco Aurélio
complementa a questdo, falando que a Constituicdo contempla
principios explicitos e implicitos. O Ministro Gilmar Mendes retoma a
palavra, falando do dever, obrigacdo, de explicitar os fundamentos e
justificar por que estdo fazendo esta leitura diante de um texto “’tdo claro
como este, em que se diz: a unido estavel é a unido estavel entre homem
e mulher”. Sem clausula excludente de outra situa¢do, complementa
Ministro Marco Aurélio. Segue Ministro Gilmar Mendes explicitando
gue o que leva alguns a entenderem menos do que um siléncio, uma
clara declaracdo no sentido de vedar essa consequéncia, que também
ndo ¢ a consequéncia inevitavel, pois “tal como sabemos em vérios
outros casos em que fizemos a interpretacdo”.”*" A protecéo juridica,
verifica-se, iniciada como discussdo do art. 226, s6 se torna procedente
em virtude desses principios diversos constitucionais e de uma nogéao de
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dever do Estado em tutelar essa minorias que, sem seu auxilio, seriam
lesadas:
Mas, também parto dessa premissa, tal como j&
assentei, de que aqui ha outros direitos
envolvidos, direitos de perfil fundamental
associado ao desenvolvimento da personalidade,
que justificam e jusitificariam a criagdo de um
modelo idéntico ou semelhante aquele da unido
estavel para essas relacdes existentes, com base ja
no principio da igualdade, ja& no principio da
liberdade, j& no principio da ndo discriminacéo
por razdo de opgédo sexual. Dai decorre, entdo, um
dever de protecdo. Mas é preciso dizer isso de
forma muito clara, sob pena de cairmos num
voluntarismo e numa interpretacdo ablativa;
guando nos quisermos, nos interpretamos o
texto constitucional de outra maneira. Nao se
pode atribuir esse arbitrio a Corte, sob pena de
nos deslegitimarmos.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO
(RELATOR) — Esse voluntarismo hermenéutico,
nem a Supremo (sic) Corte tem o direito de...
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -
Claro.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO —
A atuacdo judicante é sempre vinculada a
Constituicdo e a legislagdo de regéncia.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO
(RELATOR) — E sempre vinculada e objetiva.”*®
Novamente, vimos que embora por um lado se reconheca a
construcdo hermenéutica enquanto efetiva criagdo, sua legitimidade
decorre de um lastro normativo positivo dentro desta concepcdo de
direito e de sistema juridico como um todo. Nessa perspectiva, 0
Ministro Gilmar Mendes falou da possivel existéncia de uma lacuna, na
classificagdo, uma lacuna valorariva ou axioldgica. Porque, “de fato, se
n6s reconhecermos que ha direito ou ha direito a uma protecéo, que

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
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encontrem, entdo, seus correspectivos deveres de protecdo, e a essa
lacuna ou a essa ndo disciplina impde-se algum tipo de solug&o.”?*

O Ministro Gilmar Mendes volta ao tema “modelo de prote¢do
institucional” fazendo referéncia da movimentagdo em torno da
chamada “Emenda do Divorcio”. Era uma época em que as pessoas
tinham situagdes familiares constituidas, mas ndo podiam se casar em
razdo do impedimento constante do texto constitucional. O movimento,
relata o Ministro, era liderado pelo Senador Nelson Carneiro que havia a
maioria no Congresso para a aprovagao, mas nao possuia quorum
constitucional.*® De forma interessante, 0 Ministro Gilmar Mendes
retoma o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
como uma necessidade para aplicabilidade de outras leis com
finalidades de proteger a prépria democracia. *** O Ministro Marco
Aurélio interrompe para dizer que no caso ficara vencido por entender
gue a norma que restringia algo inerente a cidadania deveria ser
interpretada de forma estrita. Mesmo aquele que entende que néo
haveria previsdo legal ndo deixou de reconhecer a existéncia da unido,
em se tratando de pessoas do mesmo sexo.

O Ministro Gilmar Mendes lembra que na época citava a
jurisprudéncia do STJ sobre o tema, destacando ja a existéncia da unido
de fato: “Mas, aqui, havia razbes para justificar a aplicagdo da
restricdo, uma vez que nos estdvamos diante de norma que tem como

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. p. 2185.

30 | pid., p. 2186: “Como veio o pacote de abril, o Presidente Geisel cuidou
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ironia, viabilizando a provacdo desta emenda, que foi saudada como uma
emenda de libertacdo de todas essas pessoas que aguardavam, de alguma
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consolidado. [...] Sabemos que toda a construgdo que as faz e que se fez,
tradicionalmente, ao longo dos anos, sempre teve foco numa situacdo
topica. Vez era a situacdo da concubina, para a qual se reconhecia a situacdo
de dependéncia; vez era a equiparacdo de situacdes funcionais. E, assim, a
jurisprudéncia ia, de alguma forma, antecipando a propria legislagdo, mas as
decisdes tinham carater topico.”
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o0 Relator, € um exemplo disso: era um caso possivel de impedimento entre
pessoas do mesmo sexo que viviam em condi¢@o de unido estavel.”
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desiderato evitar o continuismo [politico].”*** Era inequivoco que havia

a relaco em questdo para o Ministro que afirma ter citado um voto do

“notavel Ministro Ruy Rosado, do Superior Tribunal de Justiga, no

Recurso Especial n. 148.897 que dizia:
A hip6tese dos autos ndo se equipara aquela, do
ponto de vista do Direito de Familia, mas nada
justifica que se recuse aqui aplicacdo ao disposto
na norma de direito civil que admite a exiténcia de
uma sociedade de fato sempre que presente 0s
elementos enunciados no art. 1.363 do CC: mutua
obrigacdo de combinar esfor¢os para lograr fim
comum. A negativa da incidéncia de regra assim
tdo ampla e clara, significaria, a meu juizo, fazer
prevalecer principio moral (respeitavel) que
recrimina o desvio da preferéncia sexual,
desconhecendo a realidade de que essa unido —
embora criticada — existiu e produziu efeitos de
natureza obrigacional patrimonial que o direito
civil comum abrange e regula.
Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria
egoldgica, perante a congregagdo da Universidade
de Buenos Aires, a citar um exemplo de relagdo
intersubjetiva que estivesse fora do ambito do
Direito, ndo demorou para responder: Oui,
monsieur, [’amour.” E assim ¢é, na verdade, pois o
Direito ndo regula os sentimentos. Contudo,
dispde ele sobre os efeitos que a conduta
determinada por esse afeto pode representar como
fonte de direitos e deveres, criadores de relagdes
juridicas previstas nos diversos ramos do
ordenamento, algumas ingressando no Direito de
Familia, como o matrimdnio e, hoje, a unido
estdvel, outras ficando & margem delem
contempladas no Direito das Obrigacdes, das
Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito penal,
quando a crise da relacdo chega ao paroxismo do
crime, e assim por diante.

O Ministro afirma que o texto constitucional ¢ “aberto” e “exige
novas aplica¢des”, em especial, quando estdo em diantes de situagdes de
“lacuna”, as vezes até “lacunas de carater axiol6gico”. Questiona se

%92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2187.



153

subsidiariamente a aplicacdo direta da norma posta, caberia uma

aplicacdo pela “pers
naquilo que coubesse.

Direito Ductil”:

ectiva estritamente analdgica”, aplicando-a

O Ministro entdo cita Zagrebelsky, no “O

As sociedades pluralistas atuais — isto &, as
sociedades marcadas pela presenca de uma
diversidade de grupos sociais com interesses,
ideologias e projetos diferentes, mas sem que
nenhum tenha forca suficiente para fazer-se
exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a
base material da soberania estatal no sentido do
passado — isto €, as sociedades dotadas em seu
conjunto de um certo grau de relativismo,
conferem & Constituicio ndo a tarefa de
estabelecer diretamente um projeto
predeterminado de vida em comum, sendo a de
realizar as condicoes de possibilidade da mesma’

Em seguida, observa:

‘No tempo presente, parece dominar a aspiragdo a
algo que é conceitualmente impossivel, porém
altamente desejavel na pratica: a ndo prevaléncia
de um so valor e de um sé principio, sendo a
salvaguarda de vérios simultaneamente. [...] Da
revisdo do conceito classico de soberania (interna
e externa), que é o preco a pagar pela integracdo
do pluralismo em uma Unica unidade possivel, -
uma unidade ductil, como se afirmou — deriva
também a exigéncia de que seja abandonada a
soberania de um Unico principio politico
dominante, de onde possam ser extraidas,
dedutivamente, todas as execucles concretas
sobre a base do principio da excluséo do diferente,
segundo a légica do aut-aut, do “ou dentro ou
fora’. A coeréncia ‘simples’ que se obteria deste
modo ndo poderia ser a lei fundamental intrinseca
do direito constitucional atual, que §,
precipuamente, a ldgica do et-et e que contém por
isso multiplas promessas para o futuro. Neste
sentido, fala-se com acerto de um ‘modo de
pensar do possivel” — € a formula que foi adotada
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pelo notavel professor Peter Haberle, no chamado
Pensamento do Possivel — (Moglichkeitsdenken),
como algo particularmente adequado ao direito do
nosso tempo. Essa atitude mental ‘possibilista’ diz
Zagrebelsky — ‘representa’ para o pensamento o
que asozlconcordéncia pratica’ representa para a
acao”.

Nesse caso, sustenta 0 ministro que o fato da CF88 proteger a
unido estavel entre homem e mulher ndo significa, nem poderia ser, uma
negativa de protacdo & unido estivel entre pessoas do mesmo sexo. O
Ministro segue para dizer que talvez Peter Héberle seja “0 mais
expressivo defensor” entendendo ser o “pensamento juridico do possivel
expressdo, consequéncia, pressuposto e limite para uma interpretacédo
constitucional aberta”. A orientagdo do autor ¢ que “uma teoria

constitucional

das alternativas pode converter-se numa teoria

constitucional da tolerancia”. O Ministro menciona a topica como:

“alternativa  enquanto pensamento  possivel
afigura-se relevante, especialmente no evento
interpretativo: escolha do método, tal como
verificado na controvérsia sobre a topica enquanto
forca produtiva de interpretacéo. [...]

E Haberle diz isso de forma muito clara:

‘O pensamento do possivel é o pensamento em
alternativas. Deve estar aberto para terceiras ou
quartas  possibilidades, assim como para
compromissos. O pensamento do possivel é
pensamento (fragendes Denken). Na res publica
existe um ethos juridico especifico do pensamento
em alternativa, que contempla a realidade e a
necessidade, sem se deixar dorminar por elas. O
pensamento do possivel ou o pensamento
pluralista de alternativas abre suas perspectivas
para ‘novas’ realidades, para o fato de que a
realidade de hoje poder corrigir a de ontem,
especialmente a adaptagcdo as necessidades do
tempo de uma visdo normativa, sem que se

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2189-2190.



155

considere o novo como melhor’ (Héberle, Die
Verfassung des Pluralismos, cit., p.3).*®
O Ministro afirma, na citacdo de Haberle, que a liberdade de
alternativa precisa ser reconhecida pelos proprios defensores de
alternativas para o estado de liberdade da res plblica. E ter uma
alternativa em relagdo a realidade, mas tambem ver as alternativas a
alternativa defendida. O Ministro sustenta que o “pensamento do
possivel tem uma dupla relagdo com a realidade”:
Uma de cardter negativo: o pensamento do
possivel indaga sobre o também possivel, sobre
alternativas em relagdo a realidade, sobre aquilo
que ainda ndo é real. O pensamento do possivel
depende também da realidade em outros sentido:
possivel é apenas aquilo que pode ser real no
futuro (Mdglich ist nur was in Zukunft wirklich
sein kann). E a perspectiva da realidade futura que
permite separar o0 impossivel do possivel.
(Héberle, Die Verfassung des Pluralismo, cit., p.
10)_306
O Ministro Gilmar Mendes conta um outro caso no STF em que
discutia-se uma resolucdo do Conselho do Ministério publico que
afirmava que em ndo havendo procuradores com mas de dez anos,
seriam indicados para o cargo de juizes do TRTs aqueles que estivessem
ja efetivados. A CF88 “¢ clara” em afirmar que s6 podem ser indicados
aqueles com dez anos de carreira. O Supremo, num primeiro momento,
declarou a inconstitucionalidade dessa norma, visto que contrariava a
literalidade do texto constitucional. Com a oposicdo de embargos
infringentes pelo Geraldo Brindeiro, Procurador Geral, coube ao
ministro fazer o relato e trazer o voto. Nessa oportunidade, conta, trouxe
consideracdes para mencionar que “era notério que havia uma lacuna,
faltou uma norma, de carater transitdrio, que dissesse aquilo que havia
sido dito pela norma do Ministério Publico” e segue
[...] até porque, do contrério, as alternativas
eram dramaticas, ou ndo se nomeavam 0S
procuradores para essas vagas — e a idéia do
quinto, do pluralismo do Tribunal ndo seria

305 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. p. 2190-2191.
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14.10.2011. p. 2191.



156

cumprida — ou haveria a indicacdo de um ou de
outro sem que se desse ao Presidente da Republica
alternativa de fazer uma escolha dentro do que
quer o mecanismo de checks and balances que
esta no texto constitucional. Entdo, acabamos por
acolher os embargos infringentes para julgar
constitucional a norma, invocando, entdo esse
argumento que destavaca essa leitura, esse
chamado ‘pensamento do possivel possibilista’ e,
também, a possibilidade de que aqui se tivesse
uma lacuna constitucional que necessitava da
revelacdo de uma norma implicita, de colmatacéo.
%07 (Negritou-se)

O Ministro Gilmar Mendes introduz uma nog¢do de lacuna
temporal entre o texto desejado de normalidade pela constituicdo e a
situacdo atual do seu &mbito regulativo que imp&e um direito transitério,
lacunar, equiparavel aquela nocdo de excecdo e autoridade politica
soberana. O termo “as alternativas eram dramaticas” esta inserido no
discurso de estado de necessidade. Nesse espaco, estabelecerd um
ambito em que a acdo da corte podera ser legitima, claramente se
afastando da concepc¢éo do relator da aplicabilidade direta do art. 1.723
do CCB. Passa entdo, a relembrar de Perelman, na chamada Logica

Juridica:

Como pdde a Corte chegar a uma deciséo
manifestamente contraria ao texto constitucional?
Para compreendé-lo, retomemos as conclusdes
expostas antes do aresto pelo procurador-geral
Terlinden, em razdo de seu catdter geral e
fundamental.’

E, ai, reproduz, entdo, a citagdo do parecer do
Procurador-Geral:

‘Uma lei é sempre feita apenas para um periodo
ou um regime determinado. Adapta-se as
circunstancias que a motivaram e ndo pode ir
além. Ela sd se concebe em fungdo de sua
necessidade ou de sua utilizada; assim, uma boa
lei ndo deve ser intangivel pois vale apenas para o
tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se
com abstracdes. A lei, obra essencialmente
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pratica, aplica-se  apenas a  situagdes
essencialmente concretas. Explica-se assim que,
embora a jurisprudéncia possa estender a
aplicacdo de um texto, ha limites a esta extenséo,
que sdo atingidos toda vez que a situacdo prevista
pelo autor da lei venha a ser substituida por outras
fora de suas previsoes.

Uma lei — constituicdo ou lei ordinaria — nunca
estatui sendo para periodos normais, para aqueles
que ela pode prever.

Obra do homem, ela esta sujeita, como todas as
coisas humanas, a forca dos acontecimentos, a
forca maior, a necessidade.

Ora, ha fatos que a sabedoria humana ndo pode
prever, situacbes que ndo pode levar em
consideracdo e nas quais, tornando-se inaplicavel
a norma, é necessario, de um modo ou de outro,
afastando-se 0 menos possivel das prescri¢des
legais, fazer frente as brutais necessidades do
momento e opor meios provisérios a invencivel
dos acontecimentos.”

Nessa linha, conclui Perelman:

‘Se devéssemos interpretar ao pé da letra o artigo
130 da Constituicdo, o acorddo da Corte de
Cassacdo teria sido, sem davida alguma, contra
legem. Mas, limitando o alcance desde artigo as
situagbes normais e previsiveis, a Corte de
Cassacdo introduz uma lacuna na Constituicdo,
gque ndo teria estatuido para situagdes
extraordinarias  causadas ‘pela forga dos
acontecimento’, ‘por forga maior’, ‘pela
necessidade’.

O Ministro Gilmar Mendes fez referéncia ao Recurso
Extraordinario n. 147.776, da Relatoria do Ministro Sepulveda
Perdence, em que se admitiu a possibilidade de aplicar o artigo 68 do
Codigo de Processo Penal para autorizar o Ministério Publico a
representar as vitimas pobres no processo para indenizacdo ou
ressarcimentos, ambito civil que costumeiramente afasta a aplicacdo das
normas de dmbito penal.

O STF teria entendido que tal artigo era aplicavel, mesmo contra
a nova disciplina que vedava o Ministério Pdblico de atuar como
representante judicial da parte. Entendeu que no caso, havia a questdo da
inexisténcia da defensoria publica instalada. Ou seja, um fato da vida
que implicava na suspensdo parcial da aplicacdo de certos direitos e
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atracdo de outros. No caso da Justica Eleitoral, o juiz relembra que foi
aplicada a mesma estrutura argumentativa. Tratava-se do pedido de
diversas pessoas com “deficiéncia grave” para que houvesse uma
dispensa de participagdo no processo eleitoral: “A leitura do artigo 14 —
diziam muitos dos colegas no Eleitoral — impossibilitava essa
compreensdo, porque ndo facultava sequer ao legislador, tal como
fizera o texto anterior, essa flexibilizacdo.” Ao mesmo tempo, o texto
constitucional tornou o voto facultativo para os maiores de 70 anos,
..presumindo, pelo menos uma possivel
limitacdo ou incomodo, o que parecia justificar
também, na hidtese, a possibilidade de que
vislumbrassemos aqui a existéncia de uma lacuna,
de uma imperfei¢cdo, de uma incompletude que
justificaria entdo a excecdo pretendida.
(Negritou-se)
Para o Ministro, a questéo seria o STF explicitar em sua deciséo
se a controvérsia foi resolvida com a aplicacéo direta do dispositivo ou a
partir da aplicacdo por analogia, pois é tema delicado que “se faz
presente no nosso sistema”.**® Isso se d&, pois ha uma necessidade em
posicionar o direito positivo adequadamente na decisdo, sem a qual a
autoridade legal da qual os ministros sdo atribuidos ficaria
comprometida. Por fim, o Ministro Gilmar Mendes passa a antecipar a
concluséo de voto
[..] para dizer que, em linhas gerais, estou de
acordo com o pronunciamento do Relator quanto
ao resultado, embora esteja a pontuar aqui uma
série de preocupagBes e de divergéncias em
relacdo a fundamentagdo, ou pelo menos algumas
explicitagdes em relacdo & fundamentagio.™
A divergéncia na fundamentacdo ndo apresentard qualquer
diferenca para o resultado que foi unanime: ndo pode ser o dispositivo
utilizado como Obice e haveria um dever de estado em tutelar esse
direito das minorias. E uma consideragdo interessante que a discussio
entre a interpretacdo extensiva e a interpretacdo analdgica fundamenta-
se em boa parte com 0os mesmo principios. Na primeira, afirma-se que o
direito positivado ja é suficiente para o reconhecimento direto desta

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2195.
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entidade enquanto o segundo limita-se a afastar Obice ao

reconhecimento da unido. Segue em seu voto:
Todavia, também tenho um certo temor, que por
dever e honestidade intelectual acho que devo
explicitar, de que a equiparagéo pura e simples das
relacdes, tendo em vista a complexidade do
fendmeno social envolvido, pode nor presparar
surpresas as mais diversas. O exercicio de
imaginacéo institucional certamente nos estimula,
mas, a0 mesmo tempo, nos desanima, porque
quando fazemos os paradigmas e comegamos a
fazer as equiparagbes e as elucubragdes,
certamente — e sabemos como limitada é a nossa
capacidade de imaginar —, comegamos a ver que
pretender regular isto, como poderia talvez fazé-lo
o legislador, € exacerbar demais essa nossa
vocacdo de legisladores positivos, para usar a
expressao tradicional, com sério risco de
descarrilharmos, produzindo lacunas.
De modo que eu, neste momento, limito-me a
reconhecer a existéncia dessa unido, por aplicacéo
analdgica ou, se ndo houver outra possibilidade,
mesmo extensiva, da clausula constante do texto
constitucional, sem me pronunciar sobre outros
desdobramentos. Me pus a pensar sobre questdes
que afligem os préprios cultores do Direito
Comparado; eu me lembro de que estava em
Portugal quando foi promulgada a lei do
casamento de pessoas do mesmo sexo, e la saiu a
restricdo quanto a adogdo. Sistemas diversos tém
dado disciplinas especificas ao tema. Eu vejo aqui,
por exemplo, a lei recente da Argentina, que
contém — claro que trata de todo o tema do
matriménio, com as modificacbes — nada mais,
nada menos, do que quarenta e dois artigos.*

O Ministro Ricardo Lewandowski, dirigindo-se ao Ministro
Gilmar Mendes, assinala que estdo ocupando um espaco do Congresso
Nacional em virtude de uma “espécie de inércia ou inapeténcia do
Parlamento. A colmatacdo desta lacuna é meramente proviséria”. Ha
nesse poder um discurso de fardo, sugerindo que eles ndo queriam ter

311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
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que fazer o que irdo fazer, este ministro, em especial, reserva-se,
comprometendo o minimo possivel quanto as possiveis consequéncias
desta acéo.

O trecho sugere, por exemplo, que a equivaléncia neste tema,
unido estavel, ndo significaria equivaléncia em outros, como o da
adocdo. O Ministro Ayres Britto ressalva que o voto dele nédo trata de
lacuna, concluiu diretamente pela paridade das situagdes juridicas. O
Ministro Marco Aurélio afirma que “talvez com o pronunciamento do
Supremo a inibicdo [do poder legislativo] fique afastada.” O Ministro
Gilmar Mendes reforca a necessidade de debater se seria aplicado a
norma constitucional por extensdo, analogia ou de outra forma,
reforcando que inexiste qualquer polémica quanto ao resultado.
Interessa, no entanto, uma mera aproximagdo nos fundamentos.®*?
Vejamos como a corte discursivamente assume seu comportamento nao
como um abuso, mas como efetivo direito diante da falta do poder
legislativo:

Sobre essa questdo do Congresso, Presidente, é
interessante observar os dilemas que marcam a
atuacdo da jurisdigdo constitucional. De quando
em vez se afirma que o Supremo tribunal Federal
esta exorbitando de suas funcdes e se alega, entéo
gue nos estamos a interferir em demasia na
disciplina do sistema politico. Foi assim na
discussdo, por exemplo, sobre a fidelidade
partidaria; recentemente se invocava a autonomia
do Congresso nacional no caso da Lei da Ficha
Limpa, e aqui, de novo, até uma dessas revelacbes
da perversio do sistema. Se o0s senhores
compulsarem os debates no Congresso Nacional,
0os senhores verdo que Nnao  poucos
parlamentares diziam, clara e sonoramente,
gue estavam fazendo aquela lei para atender a
um tipo de pressdo mas que o Supremo a
derrubaria. E guase que uma perversio do
sistema representativo. Vamos atender as
pressdes imediatas, mas o Supremo vai derrubar,
porque ela é inconstitucional.

A ldgica do poder judiciario que cresce com a inércia dos demais
traz a nogdo ja apresentada na literatura, como por Ost e Ricoeur, que 0

312 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
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judiciario é o fiador da sociedade ou seja, uma légica de poder garantia.
O Ministro Gilmar Mendes segue afirmando que a inércia legislativa
reivindica a justa atuacdo da Corte. O Ministro Marco Aurélio
exemplifica que antes da Constituicdo de 1988, todo trabalhador urbano
e rural tinha direito a participagdo nos lucros, preceito que “ficou sem
regulamentacéo a vida inteira, mais de 40 anos.”*** O Ministro Gilmar
Mendes reconhece que
..0 limbo juridico, aqui, inequivocamente,
contribui para que haja um quadro de maior
discriminagdo; talvez contribua até mesmo para as
praticas violentas que, de vez em quando, temos
tido noticia em relagio a essas pessoas.*™
O limbo juridico entdo parece agir no sentido de ser conivente
com o status quo cultura, seja ele de ilegalidade ou de legalidade. O
posicionamento da Corte age como um forte significado a ser
recepcionado culturalmente, mantendo relacdes especificas com o
auditorio geral, os membros da comunidade, e o seu audit6rio
especializado, os membros da comunidade juridica. Tendo a sociedade
uma garantia dos seus direitos fundamentais, € mantido um crédito
simbdlico da instituicdo do Estado como um todo representativo, apesar
de uma eventual descrenca com o poder legislativo. Segue:
Volto a citar uma passagem ja citada por mim
quando discutimos o caso das células-tronco, uma
passagem, a meu ver, muito expressiva do
jusfilésofo e constitucionalista Robert Alexy [...]:
‘O principio fundamental: Todo poder estatal
origina-se do povo exige compreender ndo s6 o
parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representagdo do povo. A representagdo
ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento
representa o0 cidaddo politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que
a representacdo do povo pelo tribunal
constitucional tem um carater mais idealistico do
que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que
maiorias se imponham desconsideradamente,
emoc0es determinem o acontecimento, dinheiro e

313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2199.

 Ibid., p. 2199.



162

relacBes de poder dominem e simplesmente sejam

cometidas  faltas graves. Um tribunal

constitucional que se dirige conta tal ndo se dirige

contra 0 povo sendo, em nome do povo, contra

seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer

negativamente que o processo politico, segundo

critérios  juridicos-humanos e  juridico-

fundamentais, fracassou, mas também exige

positivamente que o0s cidaddos aprovem o0s

argumentos do tribunal se eles aceitarem um

discurso juridico constitucional racional. A

representacdo argumentativa da certo quando

o tribunal constitucional é aceito como

instancia de reflexdo do processo politico. Isso é

0 caso, quando os argumentos do tribunal

encontram eco na coletividade e nas

instituicbes politicas, conduzem a reflexbes e

discussBes que resultam em convencimentos

examinados. Se um processo de reflexdo entre

coletividade, legislador e tribunal

constitucional se estabiliza duradouramente,

pode ser falado de uma institucionalizagcdo que

deu certo dos direitos do homem no estado

constitucional democraético. Direitos

fundamentais e democracia estdo reconciliados.

E certo que o tribunal quer representar pessoas politicamente.

Nao é mais um discurso a sustentar neutralidade ou pura técnica na

administragdo da justica. Por isso, tal discurso visa uma reconciliagdo da

situacdo atual do judiciario e a democracia. Ao mesmo tempo, em troca,

0 carater democratico permite um trabalho de legitimacéo e aumento das

alternativas possiveis de solucdo do conflito. O Ministro Gilmar Mendes

passa da questdo tedrica para a pratica do tribunal, ou seja, como
tradicionalmente este poder se comporta.*®

315 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2205-2206: “Ha muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpretagéo
conforme a Constituicdo (Rp. 948, Rel. Min. Moreira Alver, RTJ, 82:55-6; Rp.
1.100, RTJ, 115:993 e s.). Consoante a préatica vigente, limita-se o Tribunal a
declarar a legitimidade do ato questionado desde que interpretado em
conformidade com a Constituicdo (Cf., a proposito, RI. 1.454, Rel. Min.
Octavio Gallotti, RTJ, 125:997). O resultado da interpretagdo, normalmente, é
incorporado, de forma resumida, na parte dispositiva da decisdo (Cf., a
propdsito, Rp. 1.389, Rel. Min. Oscar Corréa, RTJ, 126:514; Rp. 1.454, Rel.
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O ministro cita Rui Medeiros para dizer que como todo tipo de
linguagem, os textos normativos “padecem de certa indeterminagéo
semantica, sendo passiveis de maltiplas interpretacdes”. Desta maneira,
a acdo do tribunal nos discursos age como a fixa¢do de um significado a
ser esperado, oportunidade em que sustenta a importancia da técnica da
interpretacdo conforme como modalidade de controle de
constitucionalidade:

A eliminagdo ou a fixagdo, pelo tribunal, de
determinados sentidos normativos do texto quase
sempre tem o conddo de alterar, ainda que
minimamente, o sentido normativo original
determinado pelo legislador. Por isso, muitas
vezes, a interpretacdo conforme levada a efeito
pelo Tribunal pode transformar-se numa
decisdo modificativa dos sentidos originais do
texto. [..]**°

Min. Octavio Galotti, RTJ, 125:997; Rp. 1.399, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ,
9 set. 1988). [...]

“Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a interpretagao
conforme & Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da expresséo
literal da lei, quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacdo
conforme a Constituigdo, por isso, apenas é admissivel se ndo configurar
violéncia contra a epressdo literal do texto (Bittencourt, Carlos Alberto Lucio. O
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2 ed. Rio de Janeiro, p.
95) e se ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanga radical da
prépria concepcao original do legislador (ADIn 2405-RS, Rel. Min. Carlos
Britto, DJ 17.02.2006; ADIn 1344-ES, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
19.04.2006; RP 1417-DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1988; ADIn 3046-
SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.05.2004). [...]

A prética demonstra que o Tribunal ndo confere maior significado a chamada
intengdo do legislador, ou evita investiga-la, se a interpretacdo conforme a
Constituicdo se mostra possivel dentro dos limites da expressao literal do texto
(Rp. 1.454, Rel. Min. Octavio Galotti, RTJ, 126:514; Rp. 1.399, Rel. Min. Aldir
Passarinho, DJ, 9 set. 1988).

%1% Neste trecho, destaca a experiéncia das cortes européias: “A experiéncia das
Cortes Constitucionais europeias — destacando-se, nesse sentido, a Corte
Costituzionale italiana — (Cf. MARTIN DE LA VEJA, Augusto. La sentencia
constitucional em Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales; 2003) — bem demonstra que, em certos casos, 0 recurso as
decisdes interpretativas com efeitos modificativos ou corretivos da norma
constitui a Unica solugdo viavel para que a Corte Constitucional enfrente a
inconstitucionalidade existem no caso concreto, sem ter que recorrer a
subterfagios indesejaveis e a solugdes simplistas — como a declaragéo de
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Certas modalidades atipicas de decisdo de
controle  de  constitucionalidade  decorrem,
portanto, de uma necessidade pratica comum a
qualquer jurisdicéo constitucional.

Assim, o recurso a técnicas inovadoras de controle
da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, em geral, tem sido cada vez mais
comum na realidade do direito comparado, na
qual os tribunais ndo estdo mais afeitos as
solucdes ortodoxas da declaracéo de nulidade total
ou de mera decisdo de improcedéncia da acdo com
a com a consequente declaracdo de
constitucionalidade.

[]

“Nesse contexto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem evoluido significativamente
nos Utlimos anos, sobretudo a partir do advento da
Lei n. 9.868/99, cujo art. 27 abre ao Tribunal uma
nova via para a mitigacdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. A pratica tem demonstrado

inconstitucionalidade total ou, no caso de esta trazer consequencias drasticas
para a seguranga juridica e o interesse social, a op¢do pelo mero ndo
conhecimento da agéo.

Sobre o tema, é digno de nota o estudo de Joaquin Brage Camazano, do qual
cito, a seguir alguns, trechos:

‘La raiz esencialmente pragmatica de estas modalidades atipicas de sentencias
de la constitucionalidad hace suponer que su uso es practicamente inevitable,
com uma u outra denominacion y com unas u otras particularidades, por
cualquier 6rgano de la constitucionalidad consolidado que goce de uma amplia
jurisdiccion, en especial si no seguimos condicionados inercialmente por la
majestuosa, pero hoy ampliamente superada, concepcion de Kelsen del TC
como uma suerte de ‘legislador negativo’. Si alguna vez los tribunales
constitucionales fueron legisladores negativos, sea como sea, hoy es obvio que
ya no lo son, y justamente el rico ‘arsenal’ sentenciador de que disponen para
fiscalizar la ‘constitucionalidad/inconstitucionalidad’, es un elemento mas y de
importancia, que viene a poner de relieve hasta que punto es asi. Y es que, como
Fernandez Segado destaca, ‘14 praxis de los tribunales constitucionales no ha
hecho sino avanzar em esta direccion’ de la superacion de la idea de los mismos
como legisladores negativos, certificando [asi] la quiebra del modelo kelseniano
del legislador negativo’ (CAMAZANO, Joaquin Brage. Interpretacion
constitucional, declaraciones de inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (um
sucinto inventario de algunas sentencias ‘atipicas’). em Eduardo Ferrer
Macgregor (ed.), La interpretacion constitucional, Porria, México, 2005, em
prensa.)”
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que essas novas técnicas de decisdo tém guarida
também no &mbito do controle difuso de
constitucionalidade (RE 197.917/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 7.5.2004).

[-]

Uma breve analise retrospectiva da pratica dos
Tribunais Constitucionais e de nosso Supremo
Tribunal Federal bem demonstra que a ampla
utilizacdo  dessas  decisbes, comumente
denominadas ‘atipicas’, converteram-nas em
modalidades ‘tipicas’ de decisdo no controle de
constitucionalidade, de forma que o debate
atual ndo deve mais estar centrado na
adminissibilidade de tais decisdes, mas nos
limites que elas devem respeitar.*"’

*"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.:
Ha uma extensa referéncia ao histérico do tribunal neste momento do voto: O
Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano do
legislador negativo, costuma adotar uma posicéo de self-restraint ao se deparar
com situacGes em que a interpretagdo conforme possa descambar para uma
decisdo interpretativa corretiva da lei (ADI 2405-RS, Rel. Min. Carlos Britto,
DJ 17.02.2006; ADI 1344-ES, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1988).

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é possivel
verificar-se que, em muitos casos, a Corte ndo se atenta para os limites, sempre
imprecisos, entre a interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos
sentidos literais do texto e a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos
originais postos pelo legislador (ADI 3324, ADI 3046, ADI 2652, ADI 1946,
ADI 2209, ADI 2596, ADI 2332, ADI 2084, ADI 1797, ADI 2087, ADI 1668,
ADI 1344, ADI 2405, ADI 1105, ADI 1127).

No julgamento conjunto das ADIs 1.105 e 1.127 ambas de relatoria do Min.
Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretagdo conforme a Constituicao a
varios dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94), acabou
adicionando-lhes novo conteido normativo, convolando a decisédo em
verdadeira interpretacdo corretiva da lei (ADIn 1105-DF e ADIn 1127-DF, rel.
orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ 0 acérddo Min. Ricardo Lewandowski).

Em outros varios casos mais antigos (ADI 3324, ADI 3046, ADI 2652, ADI
1946, ADI 2209, ADI 2596, ADI 2332, ADI 2084, ADI 1797, ADI 2087, ADI
1668, ADI 1344, ADI 2405, ADI 1105, ADI 1127), também é possivel
verificar-se que o Tribunal, a pretexto de dar interpretagdo conforme a
Constituicdo a determinados dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina
constitucional, amparada na prética da Corte Constitucional italiana, tem
denominado decisGes manipulativas de efeitos aditivos (sobre a difusa
terminologia utilizada, vide: MORAIS, Carlos Blanco de. Justica
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[-]

Sobre a evolucdo da Jurisdicdo Constitucional
brasileira em tema de decisdes manipulativas, o
constitucionalista portugués Blanco de Morais fez
a seguinte analise:

‘(..) o fato é que a Justica Constitucional
brasileira deu, onze anos volvidos sobre a
aprovacdo da Constituicdo de 1988, um
importante passo no plano da suavizagdo do
regime tipico da nulidade com efeitos absolutos,
através do  alargamento  dos  efeitos
manipulativos das decisbes de
inconstitucionalidade.

Sensivelmente, desde 2004 parecem também ter
comecado a emergir com a maior pragnancia
decisfes jurisdicionais com efeitos aditivos.

Tal parece ter sido 0 caso de uma acgdo directa de
inconstitucionalidade, a ADIn, 3105, a qual se
afigura como uma sentenga demolitdria com
efeitos aditivos. Esta eliminou, com fundamento
na violagdo do principio da igualdade, uma norma
restritiva que, de acordo com o entendimento do
Relator, reduziria arbitrariamente para algumas
pessoas pertencentes a classe dos servidores
publicos, o alcance de um regime de imunidade
tributdria que a todos aproveitaria. Dessa
eliminacdo resultou automaticamente a aplicacao,
aos referidos trabalhadores inactivos, de um
regime imunidade contributiva que abrangia as
demais categorias de servidores publicos’
(MORAIS, Carlos Blanco de. Justica
Constitucional.  Tomo Il. O contencioso
constitucional portugués entre 0 modelo misto e a

Constitucional. Tomo II. O contencioso constitucional portugués entre o modelo
misto e a tentacdo do sistema de reenvio. Coimbra: Coimbra Editora; 2005, p.
238 e ss. MARTIN DE LA VEJA, Augusto. La sentencia constitucional em
Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003. DIAZ
REVORIO, Francisco Javier. Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional. Valladolid: Lex Nova; 2001. LOPES BOFILL, Héctor.
Decisiones interpretativas em el control de constitucionalidad de la ley.
Valencia: Tirant lo Blanch; 2004).
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tentacdo do sistema de reenvio. Coimbra: Combra
Editora; 2005, p. 238 e s5.)**®

H& uma conjugacdo de diversos pontos para a legitimidade da
acdo do tribunal. Fez-se referéncia extensa a doutrina, a comparacao
com as acOes de outras cortes, aos precedentes do tribunal, constituindo
um discurso que transformou o atipico em tipico. A andlise da prépria
Corte, relatada na voz de um portugués, timbre que ndo s6 constituiria
uma autoridade europeia como também se relaciona estreitamente com o
direito brasileiro e suas origens, pois a mentalidade juridica brasileira foi
muito influenciada pelos pensadores através de suas obras e do préprio
curso de direito quando instituido no Brasil. Soa, entdo, adequada a acao
da corte em satisfazer essa necessidade que, como ja mencionou se
oportunamente no item 0, é socialmente construida, tanto como a
urgéncia de sua resposta. O Ministro relata que o STF voltara a se
deparar com a questdo no julgamento da ADPF n. 54, sobre a
constitucionalidade da criminalizagdo dos abortos de fetos anencéfalos,
em que proferira uma “tipica decisdo manipulativa com eficacia
aditiva” e ira “atuar como verdadeiro legislador positivo,
acrescentando mais uma excludente de punibilidade — no caso de o feto
padecer de anencefalia — ao crime de aborto”.*"

O Ministro Gilmar Mendes entende que se trata de um dogma de
legislador negativo que o tribunal possui, do qual este vem se libertando
através da adocdo de uma linha jurisprudéncia de decisGes
interpretativas com eficacia aditiva, “ja adotada pelas principais Cortes

318 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em
14.10.2011. p.2209-2210.

319 Ainda, sobre as situaces excepcionais, também trabalhadas pela doutrina
com a etiqueta de “hard cases”: “Em decis@o de notavel relevancia doutrinaria
para o tema em discussao, o Supremo Tribunal Federal determinou a aplicagéo,
aos servidores publicos, da Lei n. 7.783/89, que dispde sobre sobre o exercicio
do direito de greve na iniciativa privada, pelo que promoveu a extensdo aditiva
do &mbito de incidéncia da norma (M1 670, Rel. para o acdrddo Min. Gilmar
Mendes, MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, e MI 712, Rel. Min. Eros Grau,
julgados em 25-10-2007. Tenha-se presente, ainda, 0 M1 543, Rel. Min. Octavio
Gallotti, DJ de 24-5-2002, e 0 M1 283, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 14-
11-1991, quando restou assentado que ‘¢ dado ao Judiciario, ao deferir a
injuncdo, somar, aos seus efeitos mandamentais tipicos, 0 provimento
necessario a acautelar o interessado contra a eventualidade de n&o se ultimar o
processo legislativo, no prazo que fixa, de molde a facultar-lhe, quando
possivel, a satisfagdo provisoria de seu direito”).
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Constitucionais do mundo”.*® Esse poder seria essencial para a
prestacdo jurisdicional.**! Cita a “Procuradoria-Geral da Republica,
Lenio Luiz Streck” que representa 0 posicionamento muito mais
restritivo sobre a questdo:
‘De plano, salta aos olhos a seguinte questdo:
efetivacdo de uma tal medida importa(ria)
transformar o Tribunal em um érgdo com poderes
permanentes de alteragdo da Constituicdo,
estando a afirmar uma espécie de caduca de
mutagdo constituicdo (Verfassungswandlung) que
funcionaria na verdade, como um verdadeiro
processo de alteragdo formal da Constituicio
(Verfassungsanderrung), reservado ao espaco do
Poder Constituinte derivado pela via do processo
de emenda constitucional.
E isso porque a tese da PGR se perde em meio ao
problema seméntico e ndo avanca em dire¢do ao
fendmeno mesmo que é applicatio do texto
constitucional. Essa hipertrofia com relacdo a
semantica (que ndo deixa de ser um sintoma da
permanéncia das bases positivistas no seio da
dogmética constitucional) — que aparece claro em
expressdes como interpretacdo restritiva ou
extensiva — encobre o problema essencial: como
dar efeito vinculante e eficacia erga omnes a uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal que realize

320 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2212: Ainda: Menciona ainda a decisdo de “carater aditivo” na Pet. 3.388/RR,
Rel. Min. Ayres Britto (Informativo STF n. 539, 16 a 20-3-2009), sobre a
demarcacdo da Raposa Serra do Sol e a extensdo do usufruto dos indigenas
sobre as areas que Ihe sdo constitucionalmente garantidas. E o Recurso
Extraordinario n. 405.579, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, em que “foi
proposta a extenséo do beneficio tributario (redugdo de imposto de importacéo)
a empresas ndo contempladas no inciso X do § 1° do art. 5° da Lei n.
10.182/2001, com vistas a sanar violagdo ao principio da isonomia e restaurar o
principio da isonomia e restaurar o equilibrio do mercado comercial. O
julgamento encontra-se pendente, em razdo do pedido de vista."

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2212: “A assung¢do de uma atuag@o criativa pelo tribunal pode ser determinante
para a solugdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por
omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivacao de direitos e
garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.”
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uma Interpretagdo Conforme & Constituicdo
(verfassungkonformeAuslegung)? Poder-se aduzir
que o paragrafo Gnico do art. 28 da lei n. 9.868/99
autoriza tais efeitos para decisdes que se utilizem
das chamadas sentencgas interpretativas lato senso.
Mas, mesmo aqui caberia 0 questionamento:
poderia a lei ordindria alargar o espago ja
estabelecido pelo poder constituinte? N&o haveria,
na espécie, usurpacdo de  competéncia
constituinte?

[.-]

Portanto, voltamos ao problema fundamental da
questdo que passa ao largo das discussdes
juridicas empreendidas nessa seara. Ou seja, que
tipo de democracia queremos? N&o se trata de
ser contra ou a favor da protecdo dos direitos
pessoas e patrimoniais dos homossexuais. Alias,
se for para enveredar por esse tipo de
discussdo, advertimos desde ja que somos
absolutamente a favor da regulamentagdo de
tais direitos, desde que efetuados pela via
correta, que é a do processo legislativo previsto
pela Constituicio Federal.

O risco que exsurge desse tipo de agdo € que
uma intervengdo desta monta do Poder
Judicério no seio da sociedade produz graves
efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas
que simplesmente ndo podem ser resolvidos
pela via de uma idéia errbnea de ativismo
judicial. O judiciario ndo pode substituir o
legislador.

[-]

Em sintese: ndo ha um lado ‘b’ da Constitui¢ao a
ser ‘descoberto’ axiologicamente, como se ‘por
debaixo do texto da Constituicdo -existissem
valores a serem desvelados pela cognigdo do
intérprete’. A resposta adequada para 0 caso da
unido estavel (homoafetiva) depende de alteracdo
legal-constitucional.  Veja-se, v.g., 0 caso
espanhol, em que o problema foi resolvido
mediante a edicdo de lei. Na terra de Cervantes, o
Poder Judiciario ndo se sentiu autorizado a
‘colmatar’ a ‘incostitucionalidade da
Constitui¢ao’. (STRECK, Lenio Luiz;
BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Unisses e 0
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canto das sereias. Sobre ativismos judiciais e os
perigos da instauragdo de um terceiro turno da
constituinte. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2218, 28 jul. 2009. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/13229. Acesso
em: 3 maio 2011)*2

%22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
:Ainda, na mesma linha, seu argumento ilustrado por ele mesmo: Prossegue,
entdo, Lénio Streck, no mesmo raciocinio:

‘Reafirmando o que j4 foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder Judicidrio
‘colmatar lacunas’ (sic) do constituinte (nem originario ¢ nem derivado). Ao
permitir decisdes desse jaez, estar-se-a incentivando a que o Judiciario ‘crie’
uma Constituigdo ‘paralela’ (uma verdadeira ‘Constitui¢do do B’),
estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo que ‘indevidamente’ —
a critério do intérprete — ndo constou no pacto constituinte. O constituinte ndo
resolveu? ‘Chame-se o Judiciario...” Ou ‘criemos um principio’, que ‘valera’
mais do que a Constituicéo.

Ora, é necessario ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo que possam
parecer ‘antipaticas’ aos olhos da comunidade juridica. A resolugdo das querelas
relativas as unides homoafetivas deve ser feita — enquanto néo for emendada a
Constituicdo ou elaborada lei ordinaria (a exemplo do que ocorreu na Espanha)
— no ambito do direito das obrigaces, e ndo apartir do direito sucessorio ou do
direito de familia. Ha limites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme
em legislador.”

“Veja-se que um dos argumentos utilizados — ao menos no plano retérico para
justificar as referidas decisdes — é o de que o Judiciario deve assegurar a unido
estavel (portanto, equiparagdo ao casamento) de casais homossexuais porque o
Legislativo ndo pretente, a curto prazo, por ndo dispor de ‘condi¢des politicas’
para tal, elaborar legislagéo a respeito. Mas, convenhamos, é exatamente esse
argumento que se contrpde a propria tese: em uma democracia representativa,
cabe ao Legislativo elavorar as leis (ou emendas constitucionais). O fato de o
Judiciario — via justiga constitucional — efetuar ‘corre¢des’ a legisla¢do
(filtragem hermenéutico-constitucional e controle stricto sensu de
constitucionalidade) ndo significa que possa, nos casos em que a propria
Constitui¢ao aponta para outra dire¢do, construir decisoes ‘legiferantes’.

Dito de outro modo: a Constituicdo reconhece a unido estavel entre homem e
mulher, mas isso ndo significa que, por ndo proibir que essa unido estavel possa
ser feita entre pessoas do mesmo sexo, a propria Constituigdo possa ser
‘colmatada’, com um argumento kelseniano do tipo ‘o que néo ¢ proibido ¢
permitido’ (sic!). Fosse assim e inumeras ndo proibi¢Bes poderiam ser
transformadas em permissdes: p. ex., a Constituicdo de 1988 também néo proibe
acdo direta de inconstitucionalidade de leis municipais face a Constituicdo
Federal (o art. 102, I, ‘a’, refere apenas a possibilidade de arguicdo que trate de
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O Ministro usa da legitimidade pelo desafio®®, ao estabelecer um

forte argumento contra para, entdo, estabelecer a razoabilidade de sua
posicdo conciliadora. A decisdo ganha legitimidade no uso dos poderes
excepcionais, bem como na consideracdo dos argumentos a favor e
contra. Insere-se na constituicdo do objeto pela negacdo, o receio do
procurador sobre o que o STF poderia vir a fazer, de certa forma, reforca
a propria possibilidade de fazé-lo.

O Ministro Gilmar Mendes, ap6s esta citacdo, afirma que a
interpretacdo conforme pode ter consequéncias que devem ser, na
medida do possivel, consideradas. Para o Ministro, o texto ndo é
excludente, mas é incapaz, assim como o dispositivo constitucional de,
sozinho, reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.*?*
Nao haveria davidas de que o tribunal estaria assumindo um papel ativo,
de forma provisoéria, “pois se espera que o legislador auténtico venha a
atuar”. Ele continua dizendo que

...5e 0 sistema juridico, de alguma forma, falha na
composicdo desta resposta aos cidaddos, e se o
Poder Judiciario é chamado, de alguma forma, a
substituir o proéprio sistema politico nessa
inacdo, 6bvio que a resposta s6 podera ser de
caréter positivo.*?

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 ‘principio democratico’ ou
da ‘republica’, os municipes espalhados pelos quadro cantos do Brasil poderiam
alegar que ‘a Constituicdo originéria violou o principio da isonomia e que a falta
de um mecanismo desse quilate violada direitos fundamentais’, etc. Ora, nada
disso pode ser ‘colmatada’ por um ato voluntarista do Judiciario (veja-Se que a
ADPF acabou resolvendo o problema — por lei -, ao admitir-se o sindicamento
de leis municipais em face da Constituicdo sempre que ndo houver outro modo
de solucionais a querela; mas, insista-se: foi por via levislativa a alteracdo do
estado da arte). E o que dizer da ‘discriminagdo’ entre homem e mulher para 0s
casos de aposentadoria? Se homens e mulheres devem ser iguais, por que as
mulheres se aposentam mais cedo? N&o seria 0 caso de ingressar com uma
ADPF para substituir a expressdo homens e mulheres por ‘individuos’? E assim
§>2c3)r diante...! _
Este tema aparece de forma expressa em A Verdade e suas formas Juridicas
de Michel Foucault.
%24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2217.
% Ibid., p. 2218.
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Ele menciona, também, que se trata de um engodo metodoldgico,
visto que quando a Corte se ergue para manter o status quo contra uma
lei nova, para declard-la inconstitucional, também é uma forma de
legislar positivamente e, efetivamente, contra o corpo politico escolhido,
assim entenderia Kelsen, afirma.>?

A unido homoafetiva é apresentada pelo Ministro como um fato
da vida, existente no Brasil e no mundo, unides “pautadas por lagos de
afetividade, convivéncia comum e duradoura, a semelhanca de outros
tipos de unido expressamente referidas em nossa Constituicdo como
entidades familiares.”®®’ Esta nocdo de fato da vida inegavel e
persistente parece contribuir para a constru¢cdo de um indicador da
mudanga do direito, um desrespeito a ordem continuado que €
naturalizado.

O Ministro destaca novamente o Censo de 2010, com o nimero
de 60 mil casais homossexuais vivendo juntos, ciente que nao reflete a
realidade, pois é resultante do medo de discriminacédo, da falta de um
modelo institucional, etc. Esse fato da vida, estatistico, revelaria um
nimero de pessoas sem um modelo institucional, situacdo que traz
“inseguranca juridica e prejuizos ao reconhecimento na esfera estatal e
no ambito das relacGes publicas e privadas.” A situagdo atual colocada
pelo Ministro é que faltam leis®*® federais e locais que regulamentem a

%26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/. Acesso em: 05.05.2014. p. 2218.

327 1bid., p.2219.

%28 Na opinido do Ministro Gilmar Mendes, o projeto principal, pelo seu
pioneirismo, seria o0 Projeto de Lei n. 1.151/1995, apresentada pela entéo
Deputada Marta Suplicy (PT/SP) que propunha regulamentar a uniéo civil entre
pessoas do mesmo sexo. O deputado Roberto Jefferson (PTB/RJ) apresentou
substitutivo global, incluindo proibigdo a quaisquer disposi¢des sobre adogéo,
tutela ou guarda de criancas ou adolescentes em conjunto, diciplinava de
maneira mais especifica os direitos sucessorios, “institui¢do do bem de familia e
o direito a inscricdo do parceiro ou parceira como beneficiario de penséo, com
reflexos tributarios.” O projeto ainda trazia questdes de financiamento para casa
prépria através da composicao de rendas, questdes sobre planos de salde e
seguro de vida. Mas a proposta ndo foi bem recebida e retirada de pauta em 31
de maio de 2001 para depois ser arquivada, relata o Ministro. (p. 2222) “entre 0s
objetivos de promover o bem de todos sem preconceitos, a liberdade sexual, e
proibir a diferenciacédo salaria, de exercicio de fungdes e critérios de admissdo
por motivo de orientacdo sexual. Essa PEC foi arquivada em 1999. O Ministro
segue com outros exemplo de propostas que foram feitas e, posteriormente,
retiradas, arquivadas. Outras estdo em tramitacdo, sem previsdo. Para registro:
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matéria de forma satisfatéria, as administragdes publicas apresentam
divergéncias de posicionamentos no acolhimento da protecdo de seus
interesses, incluindo a concessdo de beneficios. Sdo impasses que sdo
levados a poderes distintos que traduzem entendimentos distintos sobre
a matéria. O Relator especifica trés casos: ha decisbes que negam
validade juridica a unido homoafetiva por impossibilidade juridica do
pedido; hé decisbes em que se reconhece a relagdo como sociedade de
fato; outras em que reconhecem a unido como entidade equiparada a
unido estavel. O Relator também coloca que nas situacBes em que a
Presidenta Dilma Rousseff teve que se procuncionar sobre o o tema, fez
declaragdes “diversas e muito provavelmente contraditorias” por conta
do preconceito que esta presente em parcela da sociedade, preconceito
este que poderia explicar a dificuldade que o Congresso tem de deliberar
sobre o tema.*??

O Ministro relata o interessante fato de que a partir dos debates
promovidos no parlamento, alguns temas sdo mais pacificos, direitos
previdenciarios e unido civil, enquanto outros mais polémicos,
adocdo.*

PEC n. 66/2003, PEC 70/2003, PL n. 2.383/2003, PL n. 6.297/2005, PL n.
2.285/2007, PL n. 674/2007, PL n. 4.508/2008, PL n. 4.914/2009, PL n.
580/2007, PLC n. 122/2006 (p. 2222-3) O ponto do ministo no relato é que
“apesar de o Poder Legislativo debrugar-se sobre o tema h& mais de 15 anos, até
hoje ndo conseguiu chegar a consenso basico para a aprovagao de qualquer
regulamentagao.”

[...]

“Ha, ainda, varias leis locais que determinam a aplicagdo de sangdes por
préticas discriminatérias adotadas em razao de orientagdo sexual, a exemplo das
Leis 3.406/2000 e 3.376/2000, do Estado do Rio de Janeiro; da Lei 2.615/2000,
do Distrito Federal; da Lei 10.948/2001, do Estado de S&o Paulo; da Lei
5.275/1997, de Salvador-BA; e das Leis 8.176/2001 e 8.283/2001, do Municipio
de Belo Horizonte-MG; da Lei 9.036/2007, do Estado do Rio Grande do Norte.
O Estado de S&o Paulo, por meio do Decreto 55.839, de 18 de maio de 2010,
estabeleceu o Plano Estadual de Enfrentamento & Homofobia e Promocgéo da
Cidadania LGBT, entre outras providéncias, com diversas agdes para a prote¢do
e o desenvolvimento dos direitos das Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
transexuais.” ADI 4277, (p. 2224-2225)

Em 1995, Marta Suplicy também teria apresentado a PEC n.139/1995 que
alteraria os artigos 3 e 7 da Constitui¢éo para incluir

%29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2220.

30 |pid., p. 2225.
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O Ministro analisa o direito comparado da questdo. Classifica no
ambito internacional trés grupos, de acordo com o tratamento dado ao
tema:

Ha& os paises repressores, que proibem e punem o
homossexualismo; os indiferentes, ainda que néo
criminalizem esta conduta, ndo criam medidas
favoraveis a ela e, finalmente, os Estados
acancados, que possuem medidas para protecdo da
populacdo homossexual (Cf. Fabio de Oliveira
Bargas. Unido homoafetiva. Direitos sucessorios e
novsgls direitos. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p.
99

O Ministro cita obra®? de Daniel Ottoson que afirma “dados
indicam que em cerca de 76 (setenta e seis) paises do mundo o
homossexualismo é penalmente repreendido”. Contudo, a tendéncia
seria pela afirmacdo dos direitos das unibes homoafetivas. Citou
também a indicacdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,
incentivos da Unido Européia, a Declaracdo sobre Orientacdo Sexual e
Identidade de Género da Organizagdo das NacOes Unidas, a qual seria
apoiada pelo Brasil.** Parece muito importante dizer que o direito a ser
reconhecido naguele momento ja foi reconhecido da mesma forma em
outro lugar. Contudo, tratando de conceito, faz as suas ressalvas na
designacdo do fendmeno, dizendo que ha diversas formas de realizar
esse reconhecimento:

A andlise exemplificativa do direito estrangeiro,
que aqui sintetizei em trés casos, evidencia que 0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo é um assunto complexo, que gera diversas
discussbes e reflexBes nos paises em que o
adotaram. N&o apenas antes da edicdo da norma
regulamentadora, que costuma demandar prazo

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2226.

%2 Indicou em seu voto: State-sponsored Homophobia — a world survey of laws
prohibiting same sex activity between consenting adults. The International
Leshian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association, 2010. Disponivel em:
http://ilga.org/ilga/en/article/1161. Acesso em: 3.5.2011.

%3 BRASIL, op. cit., p. 2226-7.
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considerdvel de amadurecimento, mas também
ap6s sua entrada em vigor. ***

O Ministro segue para seu terceiro ponto, o reconhecimento da
unido homoafetiva como afirmacéo de direitos de minorias. O Ministro
ressalta novamente o direito que cada individuo tem de
autodesenvolvimento (Selbstentfaltungrecht), “talvez a sua matriz
moderna esteja na Lei Fundamental de Bonn®*”, que se traduz no livre
desenvolvimento de sua personalidade, “desde que néo viole direitos de
outrem e ndo se choque contra a ordem constitucional ou o0s
costumes.”* Diz que esse direito pode ser identificado no sistema
brasileiro, no direito de liberdade e em concordancia com outros
principios e garantias constitucionais.®*’

%34 O ministro segue para dizer que o relacionamento entre pessoa do mesmo

sexo pode receber a mesma protecdo concedida ao casamento ou ser
assemelhado ao que denomina-se unido estavel no Brasil A equiparagdo ao
csamento pode apresentar “diferentes designagdes, como same-Sex marriage,
equal marriage, same-gender marriage ou, simplesmente, casamento.” A
holanda admitiu este tipo de casamento em 2001, a Bélgica em 2003, Africa do
Sul em 2006, Argentina em 2010 (Cf. VARGAS, Fabio de Oliveira op cit, 2011,
p. 101).

A outra forma de protecdo, vinculagéo ao conceito de unido estavel, sao
conhecidas como ‘parcerias civis’ (Inglaterra), “parcerias registradas”
(Escandinavia), “parcerias domésticas” (Estados Unidos e Europa). A
Dinamarca, em 1989, j& permitia o registro de tais parcerias, com debates
iniciados em 1968, com a apresentacdo de uma proposta de lei. A unido é
tratada com detalhes pela legislagdo da Alemanha, desde 2001. (Disponivel em:
www.gesetze-im-internet.de/lpartg/index.html. Acesso em: 3.5.2011)

%5 A Lei Fundamental de Bonn foi o nome utilizado para designar a
Constituicdo promulgada em 22 de maio de 1949 para a Alemanha Ocidental.
%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2230.

%1bid., p. 2230: “Nesse sentido, é possivel destacar, dentro outros: 0s
fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1l e 111); os
objetivos fundamentais de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e
de se promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaiger outras formas de discriminacéo (art. 3°, | e 1V); a prevalencia
dos direitos humanos (art. 4°, I1); a igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantida a inviolabilidade do direito a liberdade
e & igualdade (Art. 5°, caput); a punicéo a qualquer discriminacéo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); bem como a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°) e a ndo excluséo de outros
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Essa garantia e o proprio contedido do direito de
liberdade de autodesenvolvimento se revelam
fundamentos juridicos adequados e suficientes a
protecdo da unido entre pessoas do mesmo Ssexo,
no sentido de traduzir um desdobramento da
liberdade fundamental de livre desenvolvimento
da personalidade do individuo. [...] E, para isso,
ndo podemos dizer que nés lemos no texto
constitucional o quisermos, ha de haver um
consenso basico. **°

O Ministro retoma o argumento dos limites e possibilidades de
utilizacdo da técnica de interpretacdo conforme a constituicdo. A
legitimidade da Corte Constitucional adviria do fato de se aplicar a
Constituicdo enquanto norma.**

A questdo é importante para este ministro, pois o art. 226, § 3,
ndo deixaria duvida “unido estavel entre homem e mulher”. A solugio
entdo apontaria ndo para uma “leitura interpretativa alargada”, acéo
que seria “extravagante & atuagdo desta Corte”, mas se deveria atentar
para a interpretagdo que vem sendo dada desse “siléncio elogquente, no
sentido de vedar o reconhecimento almejado”.*

O Ministro entdo afima partir da premissa que ha outros
fundamentos e direitos envolvidos, igualdade, ndo discriminacdo,
liberdade, direitos de perfil fundamental, direito ao desenvolvimento da
personalidade, direitos que em face do dever de protecdo do Estado
justificam “a criagdo de um modelo de prote¢do juridica para essas
relacOes existentes” (Negritou-se). Passa a tratar da insuficiente
protecdo decorrente da atuacdo administrativa regulamentar. O dever de
prote¢do, continua o Ministro, vem sofrendo um

...continuo esvaziamento, dada a auéncia de um
modelo legalmente institucionalizado e
estabelecido pelo Poder Legislativo, o que tabém
desestimula uma acdo do Poder Executivo e, por

direitos e garantias decorrentes do regime constitucional e dos principios por
ela adotados ou incorporados por tratados internacionais (art. 5°, §2°).”

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2231.

%39 Ibid., p. 2231.

¥ Ibid., p. 2232.
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vezes, serve de fundamento para a negativa de
inimeras demandas administrativas.***

O fen6meno “tem se constituido de forma segmentada e
descontinua, a exemplo de sua aceitacdo para fins previdenciarios e
estatutarios”. Ha, diz o Ministro Gilmar Mendes, uma recente
manifestacdo explicita do Poder Executivo fomentar a protecéo de
direitos relacionados ao reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo.**

** Ibid., p. 2232-2233: “O reconhecimento de alguns aspectos desta questio até
tem ocorrido na seara administrativa, embora a maioria dos casos isto tenha
ocorrido no plano infralegal, com enorme dificuldade e com elevado grau de
litigancia, inclusive com desdobramentos nas vias judiciais.”

%2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2233-2236: No ambito da Administracdo Publica Federa ele traz o exemplo
previdenciario em que o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) editou
a Instrucdo Normativa/INSS/DC n. 23, de 7 de junho de 2000, reformulada pela
Instrucdo Normativa n. 50/2001, que estabeleceu procedimentos para a
concessdo de beneficios previdenciarios a parceiros homossexuais (pensdo por
morte e auxilio reclusao).

Ainda, destaca a Portaria n. 513, de 9 de dezembro de 2010 do Ministério da
Previdencia Social, que diz “no d&mbito do Regime Geral da Previdéncia Social
— RGPS, os dispositivos da Lei 8.213, de 24 de junho de 1991, que tratam dos
dependentes para fins previdénciarios devem ser interpretados de forma a
abranger a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo”. O ministro ressalta o
fato de que tal normatizagdo decorreu de uma condenag&o judicial do INSS em
Acéo Civil Publica na 3% Vara Previdenciaria de Porto Alegre e que, apesar
deste avango, “ha dificuldades de ordem pratica, inclusive para efeitos de
comprovagdo de dependéncia econdmica, 0 que acaba por acrescer o nimero de
negativas de concessao de beneficios.” O ministro continua, falando da Agéncia
Nacional da Saude Suplementar que editou a Simula Normativa n 12, de 4 de
maio de 010, que afirma: “1. Para fins de aplicacdo a legislagdo de salde
suplementar, entende-se por companheiro de beneficiario titular de plano
privado de assisténcia a saude pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo”.

O Ministro da Fazenda aprovou o Parecer PGFN/CAT/ n. 1503/2010, da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, para permitir a incluséo de
dependente homoafetivo para efeitos fiscais, disponivel em
http:www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos-de-noticias/Parecer%201503-2010.doc
Em 2011, continua o Ministro, foi divulgado pela imprensa que Guido Mantega,
Ministro da Fazenda, autorizou a inclusdo de companheiros como dependentes
na unido homoafetiva para obten¢do da deducéo fiscal na declaragdo do Imposto
de Renda.(http://economia.uol.com.br/impostoderenda/ultimas-
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No ambito legislativo, os esforcos estariam restritos. Cita a Lei
Maria da Penha, Lei Federal 11.340, de 7 de agosto de 2006 que
...expressamente estabelece que toda mulher,
independentemente da orientacéo sexual, goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua
salde fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social (art. 2), bem como que
a definicdo de entidade familiar, para efeitos de
protecdo desta lei, independe de orientacdo
sexual (art. 5, paragrafo Gnico). Entretanto, ha
controvérisa sobre sua plena aplicabilidade a
casais homoafetivos.>**(Negritou-se)
Haveria também esforgos verificados nos poderes administrativos
no poder judiciario.®** Nado ha dividas que tais resolugdes

noticias/infomoney/2011/03/04/ao-fazer-a-declaracao-de-ir-casais-
homoafetivos-devem-atentar-a-documentacao.jhtm)

Ato que teria sido impugnado por acdo popular pelo Deputado Federal Ronaldo
Fonseca que argumentou que a unido estavel estaria restringida a unido estavel
entre homem e mulher.

Ainda, cita a Resolucdo Normativa do Conselho Nacional de Imigragdo — CNI
n. 77, de 29 de janeiro de 2008, vinculado ao Ministério da Justica que dispde
sobre critérios para concessdo de visto ao companheiro ou companheira em
unido estavel, sem distin¢do de sexo (art. 1°)

O ministro fala da Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica que em maior de 2009 apresentou o Plano Nacional da Promogéo da
Cidadania e Direitos Humanos de Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais, destacando a meta n. 1.2.34 para estabelecer a mobilizagdo
parlamentar para a aprovagdo de projetos que tratem da unido homoafetiva. O
Ministério da Saude em 2010 langou a Politica Nacional da Promocéo da
Cidadania e Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais para ser implementada no SUS. Ainda, o Decreto n. 7.388/2010,
que dispde sobre a composicéo, estruturacdo, competencias e o funcionamento
do Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo (CNCD), o qual teria
diversas atribuicdes para organizar e fomentar politicas piblicas que visem a
garantia dos direitos das Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2235.

1bid., p. 2235-2236: Cita a Resolucdo n. 39/2007 do Conselho Nacional de
Justica que reconhece a possibilidade de inclusdo de companheiro homossexual
para fins de dependéncia econdmica e o0 Ato Deliberativo n. 27/2009 do
Supremo Tribunal Federal que admitiu a inclusdo de companheiro homoafetivo
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demonstrariam extrema incoeréncia se o julgamento fosse diverso.
Destaca entre as acGes mais recentes:
A Ordem dos Advogados do Brasil, ainda,
mediante a Portaria n. 016/2011, do Conselho
Federal da OAB, criou, em 15 de abril de 2011, a
Comissdo Especial da Diversidade Sexual do
Conselho Federal da OAB.
O carater recente e a precariedade juridica da
maioria dessas ocorréncias (caracteristica propria
dos atos infralegais decorrentes do exercicio do
poder regulamentar da Administragdo), por vezes,
conduz as controvérsias administrativas para as
vias judiciais.**®
O Ministro Gilmar Mendes ressalta que o reconhecimento da
unido traz direito e deveres juridicos, retomando a decisédo ja discutida
do Tribunal Superior Eleitoral no RESPE n. 24.564, da relatoria do
préprio ministro, julgado em 1 de outubro de 2004, em que se
reconheceu a relagdo homoafetiva, a fim de declarar-se a inelegibilidade
reflexa da pré-candidata ao cargo de prefeito.*®

como beneficiario do plano de assisténcia a salde e beneficios sociais do
Tribunal.

Cita o Provimento n. 006/2004 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
institui o registro de qualquer documentacéo relativa a unides afetivas entre
pessoas plenamente capazes, indpendente de género, no Cartério de Titulos e
Documentos. Ainda, o Provimento n. 36/2010 da Secretaria da Corregedoria-
Geral de justica do Estado de Mato Grosso do Sul e o Provimento 174/2010 da
Corregedoria-Geral de Justi¢a do Estado do Amazonas. Na mesma linha, o
Provimento n. 007/2010 do Tribunal de Justica do Estado do Pernambuco que
incluiu o paragrafo tinico ao art. 775 do Provimento n. 20/2009: “Paragrafo
Unico. As pessoas plenamente capazes, independentemente de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, que convivam
afetivamente ou mantenham sociedade de fato, de forma continua, publica,
duradoura, com ou sem compromisso patrimonial, poderédo registrar contratos e
documentos que digam respeito a referida relagéo juridica ou que visem
constitui-la na forma anteriormente prevista”.

*>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2237.

%1bid., p. 2237: “Essas e outras decisdes tém enfrentado problemas pontuais
por parceiros homossexuais, relacionados a heranca, & sucessdo, ao direito
previdenciario, por exemplo, e impulsionam a aceitagdo social e a protegéo
juridica dessas relagdes, que ja ndo podem ser negadas.”
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Ao passar a tratar do problema das lacunas valorativas ou
axioldgicas e a ideia de aplicacdo do pensamento do possivel, 0 Ministro
Gilmar Mendes afirma que a CF88 ndo dispde sobre a unido
homoafetiva, mas ndo a veda de forma expressa. O dispositivo 226
coloca a familia como base da sociedade, a qual tem especial protecéo
do Estado. Em analise preliminar, o Ministro afirma

[...] que a entidade familiar pode se configurar a
partir do casamento (81 e §2), da unido estvel
entre homem e mulher (83) e da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (84)- de nominada como familia
monoparental.”*’

Cita os fundamentos constitucionais da “dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo do desenvolvimento do
individuo, da seguranca juridica, da igualdade e da devacdo a
discriminagéo por sexo” apontando para a possibilidade da protegdo
requerida.>*® Contudo, o Ministro atesta preocupagdo com a “ampla
extensdo aos efeitos juridico do reconhecimento da unido homoafetiva”.
Segundo o mesmo, “uma simples decisdo de equiparacéo irrestrita a
unido estavel poderia, ao revés, gerar maior inseguranga juridica,
inclusive se ndo mantivesse aberto o espaco reservado ao regramento
legislativo, por exemplo.”** O Ministro afirma haver, no caso, uma
possivel lacuna valorativa ou axiolégica.

E que se nos reconhecermos que ha esse direito ou
que ha direitos a uma prote¢do, em seguida deve-
se indagar sobre o seu correspondente dever de
protecdo. E a essa lacuna ou a essa disciplina
normativa do dever de protecdo, impde-se também
algum tipo de solugdo. E, ai, certamente nds
podemos, entdo, ter diversas divergéncias apenas
de como fazé-lo.

Cita o Ministro a movimentagdo em torno da emenda do divércio.
Estabelece, entdo, um precedente sobre uma situagdo em que a
sociedade possui uma expectativa e o poder legislativo é insuficiente em
respondé-la.** Retomando o caso do TSE**, afirma que

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2239.

38 bid., p. 2239.

*Ibid., p. 2240.

%%Ibid., p. 2241: Menciona o fato da existéncia de muitas pessoas que “tinham
situacBes familiares constituidas, mas ndo podiam se casas em razéo do
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...aqui, havia raz@es para justificar a aplicagdo da
restricdo, uma vez que nés estavamos diante de
norma que tem como desiderato evitar o
continuismo. E era inequivoco que havia aquela
relagdo, tanto é que as partes envolvidas nao
negavam o fato, apenas afirmavam que a

impedimento constante do texto constitucional.” A questdo trazia grande
repercussao na situacgao dos filhos. Havia um forte movimento politico, mas
ntmero insuficiente pra uma maioria constitucional.

Quando o presidente Geisel reduziu o quorum para aprovacdo da emenda
constitucional necessaria para o Pacote de Abril (1977) viabilizou a aprovacéo
da emenda do divorcio “que foi saudade como uma emenda de liertagao de
todas essas pessoas que aguardavam, de alguma forma, ansiosas, a regularizagéo
daquela situacdo de fato, ha muito tempo consolidada”. O ministro afirma que
“toda a construi¢ao que se faz e que se fez, tradicionalmente, ao longo dos anos,
sempre teve como foco uma situagdo topica. Vez era a situagdo da concubina,
para qual se reconhecia a situacdo de dependéncia; vez era a equiperacao de
situacdo funcionais. E, assim, a jurisprudéncia ia, de alguma forma, antecipando
a propria legislacdo, mas as decisdes tinham esse carater topico.”

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2243: “Entdo, citei naquela oportunidade um voto do notavel Ministro Rui
Rosado, do STJ, no julgamento do Resp n. 148.897. Ele dizia:

‘A hipdtese dos autos nao se equipara aquela, do ponto de vista do Direito de
Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicacdo ao disposto na norma
de direito civil que admite a existEncia de uma sociedade de fato sempre que
presentes os elementos enunciados no art. 1.363 do Cddigo Civil: matua
obrigacdo de combinar esforcos para lograr fim comum. A negativa da
incidéncia de regra assim tdo ampla e clara, significaria, a meu juizo, fazer
prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina o desvio da preferéncia
sexual, desconhecendo a realidade de que essa unido — embora criticada —
existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional patrimonial que o direito
civil abrange e regula’.

‘Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egologica, perante a
congregacdo da Universidade de Buenos Aires, a citar um exemplo de relacéo
intersubjetiva que estivesse fora do &mbito do Direito, ndo demorou para
responder: ‘Oui, monsieur, I’amour’. E assim ¢, na verdade, pois o Direito ndo
regula os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os efeitos que a conduta
determinada por esse afeto pode representar como fonte de direitos e deveres,
criadores de relagdes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento,
algumas ingressando no Direito de Familia, como o matrimonio e, hoje, a unido
estavel, outras ficando a margem dele, contempladas no Direito das Obrigagdes,
das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relacdo
chega ao paroxismo do crime, e assim por diante’.
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legislacdo néo continua ou ndo contemplava esse
quadro de inelegibilidade. [...] tendo em vista que
0s sujeitos de uma relagdo estavel homossexual
(denominagédo adotada pelo Cédigo Civil alemdo)
o ministro [Rui Rosado] entendeu que era possivel
reconhecer 0 recurso para declarar a
inelegibilidade (art. 14, §7, da Constituicdo
Federal).**?

Passado esse aspecto, o ministro afirma que se esta “diante de um
texto constitucional aberto, que exige novas aplicacdes, por vezes, nds
nos encontramos diante dessas situacdes de lacunas, as vezes, de

lacunas de caréter axioldgico.

complementa:

1353 354
e

Reforca a citacdo de Zagrebelsky

Em seguida, observa aquele eminente Professor:
‘No tempo presente, parece dominar a aspiragdo a
algo que é conceitualmente impossivel, porém
altamente desejavel na pratica: a ndo-prevaléncia
de um so6 valor e de um so principio , sendo a
salvaguarda de vérios simultaneamente. O
imperativo tedrico da ndo-contradicdo — valido
para a scientia juris — ndo deveria obstaculizar a
propria atividade da jurisprudéncia de intentar
realizar positivamente a ‘concordincia pratica’
das diversidades, e inclusive das contradi¢des que,
ainda que assim se apresentem na teoria, nem por
isso deixam de ser desejaveis na préatica.
‘Positivamente’: ndo, portanto mediante a simples
amputacdo de potencialidades constitucionais,
sendo principalmente mediante prudentes solucbes
acumulativas, combinatdrias, compensatdrias, que
conduzam os principios constitucionais a um
desenvolvimento conjunto e ndo a um declinio
conjunto’ (Zagrebelsky, El derecho ductil., cit., p.
16).

Por isso, conclui que o pensamento a ser adotado,
predominantemente em sede constitucional, ha de
ser 0 ‘pensamento do possivel’.**®

%21bid., p. 2242-2243.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2243.
%41bid., p. 2244.
*Ibid., p. 2244.
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Assim, o ministro afirma que a unido entre homem e mulher ndo
significa uma negativa de protecdo a unido civil estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Cita Peter H&berle, como representante do direito
constitucional moderno, “entendendo ser o ‘pensamento juridico do
possivel” expressdo, consequéncia, pressuposto e limite para uma
interpretagdo constitucional aberta” e uma das consequéncias do
pensamento de Héberle ¢ a conversdo de ‘uma teoria constitucional das
alternativas’ para uma ‘teoria constitucional da tolerancia”.**

Ainda nessa linha, observa Héberle que, ‘para o
estado de liberdade da res publica afigura-se
decisivo que a liberdade de alternativa seja
reconhecida  por aqueles que defendem
determinadas alternativas’. Dai ensinar que ‘nao
existem apenas alternativas em relacdo a
realidade, existem também alternativas em relacéo
a essas alternativas’ (Héberle, Die Verfassung des
Pluralismos, cit., p. 6). [...] “O pensamento do
possivel tem uma dupla relacdo com a realidade.
Uma é de carater negativo: o pensamento do
possivel indaga sobre o também possivel, sobre
alternativas em relagdo a realidade, sobre aquilo
que ainda ndo é real. O pensamento do possivel
depende também da realidade em outro sentido:
possivel é apenas aquilo que pode ser real no
futuro (Mdglich ist nur was in Zukungt wirlich
sein kann). E a perspectiva da realidade (futura)
que permite separar o impossivel do possivel.
(Haberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.
10).%7

Cita novamente 0 caso dos procuradores do trabalho que eram
indicados para o cargo de juiz dos Tribunais Regionais do Trabalho que,
por determinacdo Constitucional, s6 poderiam ser indicados se tivessem
dez anos de carreira. O ministro coloca a situacdo que, ndo fosse a
decisdo acatar a norma transitoria, a outra opgdo era violar “a ideia do
quinto, do pluralismo do Tribunal” ou haveria indicagdo de um ou de
outro sem a oportunidade ao Presidente de realizar a escolha dentro do

%%1bid., p. 2245.

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2246.
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“mecanismo de checks and balances que estd no texto

constitucional.”*® E entéo, afirma:
A meu ver, se ndo fosse possivel resolver a
controvérsia aqui posta a luz da aplicagdo direta
da disposicdo citada, do artigo 226, 83;
poderiamos, sem dlvida, encaminhar a solugao de
reconhecimento da constitucionalidade da uniéo
homoafetiva a partir da aplicagdo do direito
fundamental a liberdade de livre desenvolvimendo
da personalidade do individuo e da garantia da
ndo discriminacdo dessa liberdade de opgdo, em
concordancia com outros principios e garantias
constitucionais que destaquei na fundamentagéo
deste voto, (...)

Além disso, é a falta (lacuna) de um modelo normativo de
protecdo institucional que torna adequada a utilizacdo do pensamento do
possivel para se aplicar norma existente — em termos de um modelo de
protecdo institucional semelhantes — no que for cabivel. Entdo, a meu
ver, é preciso que nos, pelo menos, explicitemos essa questdo delicada,
porque ela se faz presente no nosso sistema.***

Concluindo, o Ministro concorda com o pronunciamento do
Ministro Ayres Britto quanto ao resultado, pois existem fundamentos
juridicos suficientes para autorizar o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, mas sem base no texto legal do artigo 1.723 do
Cadigo Civil ou no artigo 226, §3 da Constituicéo:

Nesse sentido, diferentemente do que expds o
Ministro Relator Ayres Britto — ao assentar que
ndo haveria lacuna e que se trataria apenas de um
tipo de interpretacdo que supera a literalidade do
disposto no art. 226, 83° da Constituicdo e
conclui pela paridade de situagBes juridicas -,
evidenciei o problema da constatacdo de uma
lacuna valorativa ou axiolégica quanto aum
sistema de protecdo homo afetiva, que, de certa
forma, demanda uma solugdo provisoria desta
Corte, a partir da aplicagdo, por exemplo, do
dispositivo que trata da unido estavel entre homem
e mulher, naquilo que for cabivel, ou seja, em

%8 bid., p. 2248.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011.
p.2251-2252.
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conformidade com a ideia da aplicagdo do
pensamento do possivel.
Até porque também tenho certo temor, que por
dever e honestidade intelectual acho que devo
explicitar, de que a equiparacgdo pura e simples das
relagbes, tendo em vista a complexidade do
fendmeno social envolvido, pode nor preparar
surpresas as mais diversas.*®
A equiparacdo pura e simples seria “exarcerbar demais essa
nossa vocacdo de legisladores positivos, para usar a expressao
tradicional, com sério risco de nos perdemos, produzindo lacunas.”*®*
A decisdo do Supremo ndo significa Obice a atuacdo do Poder
Legislativo, ¢ “um estimulo institucional para que, de fato, as mais
diversas situacdes juridicas que envolvam a unido entre pessoas do
mesmo sexo venham a ser disciplinadas”.*®
Parece-me, conclusivamente, que ndo ha
exorbitancia de nossa parte quando dizemos que a
Corte estd sendo chamada para decidir um caso
que diz respeito aos direitos fundamentais e, no
caso especifico, de forma inequivoca, diz respeito
a direitos de minoria.*®

3.9 Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio inicia recortando a questdo:
Pois bem, eis o cerne da questdo em debate: saber
se a convivéncia publica, duradoura e com animo
de formar familia, por pessoas do mesmo sexo

%0 |bid., p. 2252-2253.

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2253: ”Apenas a titulo de exemplo, surgem desde logo diversas indagagoes.
Qual seria a repercussdo da decisdo em relacdo as questdes de filiagdo e da
facilitacdo da conversdo da unido estavel entre homem e mulher em casamento?
Da mesma forma, no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, também ha
deveres e restricdes a todos impostos, que deveréo ser considerados. E o caso da
aplicagdo das regras de vedacao ao nepotismo, por exemplo, Em relacéo a
legislagdo eleitora, também se exige a adequacéo dessa nova realidade, como
antes mencionei, para causa de inelegibilidade. O reconhecimento da unido
homoafetiva como instituigdo familiar equiparada para todos os efeitos a unido
estavel entre homem e mulher suscitaria, ainda, a reflexdo de sua repercussao no
ambito penal.”

*21bid., p. 2254.

*3bid., p. 2256.
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deve ser admitida como entidade familiar & luz da
Lei Maior, considerada a omissdo legislativa. Em
caso positivo, cabe a aplica¢do do regime previsto
no artigo 1.723 do Cédigo Civil de 20027°*
Apresenta que a corrente contraria afirmaria que a omisséo é um
siléncio eloquente, afastando tal incidéncia. Uma opinido que apareceria
na doutrina, manifestada por amicus curiae Associa¢do Eduardo Banks e
decisGes judiciais.**®
Para o ministro, apesar da dificuldade hermenéutica de incluir
nesse regime uma “situacdo que ndo foi originalmente prevista pelo
legislador ao estabelecer a premissa para a consequéncia juridica”, ndo
ha exorbitancia dos limites da atividade jurisdicional. Cita o artigo “A
igualdade é colorida” publicado na edigdo de 19 de agosto de 2007 da
Folha de Séo Paulo, escrito pelo proprio em que destacava o preconceito
vivido pelos homossexuais:
Ao ressaltar a necessidade de atuacdo legislativa,
disse, entdo, que sdo 18 milhdes de cidaddos
considerados de segunda categoria: pagam
impostos, votam, sujeitam-se a normas legais, mas
ainda assim, sdo vitimas preferenciais de
preconceitos, discriminagdes, insultos e chacotas,
sem que lei especifica coiba isso. Em se tratando
de homofobia, o Brasil ocupa o primeiro lugar,
com mais de cem homicidios cujas vitimas foram
trucidadas apenas por serem homossexuais. **®
No caso, é interessante, pois apesar de ser a pessoa do Ministro,0
que é citado é uma coluna em jornal, com a mesma propriedade de uma
doutrina. Cita o relatério Wolfenden, de 1957 em que se discutiu a
legalizacdo das relagfes homossexuais. A discussdo trabalha a relagédo
entre moral e direito. Em um lado do debate estava “o renomado
professor L. A. Hart” e do outro “o magistrado Lodre Patrick Devlin™:
O primeiro sustentava o respeito a individualidade
e & autonomia privada e o segundo, a prevaléncia
da moralidade coletiva, que a época repudiava
relacOes sexuais entre pessoas de igual género (Os
pontos de vista estdo expresos nas obras seguintes:
H. L. A.. Hart, Law, Liberty and Morality, 1963 e

%4 bid., p. 2259.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2260.

%% bid., p. 2260.
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Patrick Devlin, The enforcement of morals,
1966).%

Para Devlin, as leis deveriam refletir o “tecido basico de
composi¢cdo da sociedade, que é exatamente a moralidade comum.”
Sem a qual haveria a desintegracdo da sociedade, resultado que é tarefa
do direito impedir. Defendia a maxima liberdade possivel na vida
privada, desde que n&o contrariasse esse minimo ético.**® O Ministro da
a fundamentagdo de Hart em que “visdes imputadas a moralidade
comum nao passavam de preconceito resultante da ignorancia, do medo
e da incompreensdo, sentimentos incompativeis com a racionalidade
que deve ser inerente & ciéncia juridica.”*® Por outro lado, o “direito
moralmente asséptico” de Kelsen desaguaria na obediéncia cega a lei
injusta.” Cita o Jurista Gregério Peces-Barba Martinez para sustentar a

**"Ibid., p. 2261.

*®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2261: “Interrogado sobre o que deveria ser considerado moralidade, recorreu ao
juizo de uma pessoa normal (right-minded person), o que foi criticado por Hart
pela extrema vagueza. Afinal, o que € o juizo moral de uma pessoa comum?” O
direito completamente “submetido a moral prestou servigos a persegui¢do e a
injustica, como demonstram episodios da ldade Média, quando uma religido
especifica capturou o discurso juridico para se manter hegemdnica”. Ainda, em
p. 2262-2263: O ministro segue pontuando que as condenagdes dos Tribunais da
Santa Inquisi¢do eram cumpridas por agentes do proprio Estado, incluindo a
condenagdo da sodomia ou “pecado nefando” dos homossexuais. Cita o Jurista
Gregorio Peces-Barba Martinez (Curso de Derechos Fundamentales: teoria
general, 1991, p. 32) que assinala que a separagdo entre Direito ¢ moral é “uma
das grandes conquistas do lluminismo, restauando-se a racionalidade sobre o
discurso juridico, antes tomado pelo obscurantismo e imiscuido com a moral
religiosa.”

*®bid., p. 2262: “Apontou quatro razdes para refutar a posi¢ao de Devlin.
Primeira: punir alguém é lhe causar mal, e, se a atitude do ofensou néo causou
mal a ninguém, carece de sentido a puni¢do. Em outras palavras, as condutas
particulares que ndo afetam direitos de terceiros devem ser reputadas dentro da
esfera da autonomia privada, livres de ingeréncia publica. Segunda razéo: o
livre arbitrio também é um valor moral relevante. Terceira: a liberdade
possibilita 0 aprendizado individual acarretam mal aos individuos a ela
submetidos, com gravissimas consequencias emocionais.”

0 Ibid., p. 2262: segue o Ministro dizendo que “ja se concluiu que o Direito
sem a moral pode legitimar atrocidades impronunciaveis, como comprovam as
Leis de Nuremberg, capitaneadas pelo Partido Nazista, que resultaram na
exclusdo dos judeus da vida alema (In Enciclopédia do Holocausto, Unites
States Holocaust Museum, disponivel em http://Jushmm.org/).”


http://ushmm.org/)
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necessidade de separacdo do direito e da moral, mas a relagdo
necessaria que existe entre essas duas ideias. Em suma, diz o Ministro:
“Q direito ndo esta integralmente contido na moral, e vice-versa, mas
ha pontos de contato e aproximacao.” O Ministro aponta a influéncia da
moral no Direito (moral redigido com letra minuscula em seu voto e
direito com letra maidscula) em institutos como o casamento, nos crimes
contra os costumes, e que a afirmacao de que
o discurso juridico ndao pode, sobe nenhuma
condicdo, incorporar razes morais para justificar
proibicdes, permissdes ou formatar instituicdes
mostra-se equivocada, caso contrario a propria
referéncia  constitucional ao principio da
moralidade, presente no artigo 37, cabeca, da
Carta Federal, haveria de ser tachada de ilegitima.
[...] As garantias de liberdade religiosa e do
Estado Laico impedem que concepcbes morais
religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a
dignidade da pessoa humana, o direito a
autodeterminagdo, o direito a privacidade e o
direito & liberdade de orientago sexual.*"*
Ultrapassada a questdo da moral no seu discurso, passa a relatar a
superagdo, mudanca no sentido de aperfeicoamento, das concepcdes
culturais na voz de Maria Berenice Dias:
O reconhecimento de efeitos juridicos as unides
estaveis representa a superacdo dos costumes e
convengdes sociais que, por muito tempo,
embalaram o Direito Civil, notadamente o direito
de familia. A unido de pessoas com o fim de
procriacdo, auxilio matuo e compartilhamento de
destino é um fato da natureza, encontra-se mesmo
em outras espécies. A familia, por outro lado, é
uma construicdo cultural. Como esclarece Maria
Berenice Dias (Manual de direito das familias,
2010, p. 28), no passado, as familias formavam-se
para fins exclusivos de procriacdo, considerada a
necessidade de maior nimero possivel de duas
pessoas para trabalhar em campos rurais. Quanto
mais membros, maior a forca de trabalho, mais
rigueza seria possivel extrair da terra. Os

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2263.



189

componentes da  familia  organizavam-se
hierarquicamente em torno da figura do pai, que
ostentava a chefia da entidade familiar, cabendo
aos filhos e & mulher posicdo de subserviéncia e
obediéncia. Esse modelo patriarcal, fundado na
hierarquia e no patrimdnio oriundo de tempos
imemoriais, sofreu profundas mudangas ao tempo
da revolucdo industrial, quando as industrias
recém-nascidas passaram a absorver a mao de
obra nos centros urbanos. O capitalismo exigiu a
entrada da mulher no mercado de trabalho,
modificando para sempre o papel do sexo
feminino nos setores publicos e privados. A
aglomeracdo de pessoas em espagos cada vez mais
escassos nas cidades agravou os custos de
manutencdo da prole, tanto assim que hoje se pode
falar em familia nuclear, em contraposicdo a
familia extensa que existia no passado.**
O ministro cita que no Brasil, sob a andlise do Cddigo Civil de
1916, eram atribuidos efeitos juridicos a familia consumada pelo vinculo
indissolivel do matrimdnio entre homem e mulher. Os demais
relacionamentos eram fadados a invisibilidade juridica, ou pior, a
ilicitude: filhos adulterinos, amasias e concubinas. A mudanca teria sido
gradual, com a Lei n. 4.121/62, Estatuto da Mulher Casada, que atribuira
capacidade a mulher. Entdo, o divorcio, Emenda Constitucional n. 9/77
e Lei n. 6515/77, que modificou o conceito de familia, reconhecendo-se
a formacdo de novas familias. A Constituicdo Federal de 1988, teria
vindo como um marco divisor, “4pice” nas palavras do Ministro. Antes
dela, a familia era sé a matrimonial e com ela veio o reconhecimento
juridico de outras formas familiares. 33
A modificacdo, para o Ministro, estaria representada na saida do
enfoque patrimonial para o afetivo como elementos centrais da
caracterizacdo da entidade familiar. Ainda, a familia deixa de ser uma
“instituicao-fim em si mesmo”, para
...identificar nela a qualidade de instrumento a
servico da dignidade de cada participe, como
defende Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(Direito de familia e 0 novo Cédigo Civil, p. 93,

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2264

¥ Ibid., p. 2265-2266.



190

citado por Maria Berenice Dias, Manual de direito
faz familias, 2010, p. 43) [.] Se o
reconhecimento da entidade familiar depende
apenas da opcdo livre e responsavel de
constituicdo de vida comum para promover a
dignidade dos participes, regida pelo afeto
existente entre eles, endo nao parece haver divida
de que a Constituicdo Federal de 1988 permite
que a unido homoafetiva seja admitida como tal.
Essa é a leitura normativa que faco da Carta e dos
valores por ela consagrados, em especial das
clausulas contidas nos artigos 1°, inciso 1lI°,
incisos 11 e 1V, e 5° cabeca e inciso 1.*™

O ministro considera entdo que em 1988 houve a “ressignificacédo
do ordenamento juridico” e “compete aos intérpretes efetuar a filtragem
constitucional dos institutos previstos na legislacéo
infraconstitucional”, este “fendmeno denominado constitucionaliza¢ao
do Direito (...) revela que ndo podemos nos ater aoc dogmatismo
ultrapassado, que ent&o prevalecia no Direito Civil”.

A consequéncia da constitucionalizacdo do direito civil vinculado
ao patrimoénio e restrito ao “ter” para o direito do “ser”, da
personalidade, da existéncia implicaria, para o Ministro, que relegar as
unides homoafetivas a disciplina da sociedade de fato seria “ndo
reconhecer essa modificacdo paradigmatica o Direito Civil levada a
cabo pela Constituicdo da Reptblica”.*”®> Ao Ministro, colocar esta
unido na categoria da sociedade de fato, implica nota patrimonial que
ndo considera a inser¢do do principio da dignidade da pessoa humana:

Sociedade de fato é sociedade irregular, regida
pelo artigo 987 e seguintes do Cddigo Civil, de
vocacdo empresarial, longe dos juizos de familia e
“Nada mais descompassado com a esseéncia da
unido homoafetiva, a revelar o propoésito de
qualquer compartilhamento de vida, e ndo de

374 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2266: Cita Pietro Pierlingiri: “a familia ndo fundada no casamento €, portanto,
ela mesma um formacéo social potencialmente idonea ao desenvolvimento da
personalidade dos seus componentes e, como tal, orientada pelo ordenamento a
buscar a concretizacdo desta fungéo (O direito civil na legalidade constitucional,
2008, p. 989)”

% Ibid., p. 2267.
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obtencédo de lucro ou de qualquer outra atividade
negocial.*"®
O Ministro afirma que a homoafetividade é um fendmento cuja
causa inexiste consenso, seja genética ou social, mas “ndo se trata de
mera escolha”. O Ministro pontua que embora as decisdes judiciais que
permitiram o reconhecimento das sociedades de fato fossem um avanco
em relagdo a situagdo anterior quando proferidas, elas hoje “reproduzem
0 preconceito e trazem a balha o despreco a diginidade da pessoa
humana”:*"’
Caso contrério, conforme alerta Daniel Sarmento
(‘Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do
Mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais”. In
Igualdade, Diferengas e Direitos Humanos, 2008,
p. 644), estar-se- transmitir a mensagem de que o
afeto entre elas é reprovavel e ndo merece o
respeito da sociedade, tampouco a tutela do
Estado, o que viola a dignidade dessas pessoas,
que apenas buscam o amor, a felicidade, a
realizagdo.*"®
Faz analogia a construcdo jurisprudencial da sociedade de fato
heterossexual.’”® O ministro afirma que “a proibicdo de
instrumentalizagdo do ser humano” com 0 objetivo de viabilizar
“projeto de sociedade alheio” compde o nucleo do principio da
dignidade da pessoa humana:
A funcionalizago é uma caracteristica tipica das
sociedades totalitarias, nas quais o individuo serve
a coletividade e ao Estado, e ndo o contrario. As
concepgbes organicistas das relagbes entre
individuo e sociedade, embora ainda possam ser
encontradas aqui e acola, sdo francamente
incompativeis com a consagra¢do da dignidade da
pessoa humana.**°

¥ Ibid., p. 2268.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2268.

¥ Ibid., p. 2268.

9 1bid., p. 22609.

lbid., p. 2269: “As opinides doutrinarias asseveram trata-se do “valor dos
valores’, do ‘ponto de Arquimedes no Estado constitucional’ (Ingo Wolfgang
Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2002, p. 81), de
modo que a importancia enquanto fonte autbnoma de obrigagdes e direitos ndo
pode ser negligenciada. [...] A dificuldade de extrair o exato significado da
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Atesta a receptividade do seu raciocinio no direito internacional
mencionando a protegdo juridica ao “projeto de vida”.*®*' O ministro
coloca que o Estado existe para “auxiliar os individuos na realizagdo
dos respectivos projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade.”*®

Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que os
individuos busquem a propria felicidade, a nao ser
em caso de violagdo ao direito de outrem, o que
ndo ocorre na espécie.**

Cita que ha um obice constitucional ao preconceito em razéo da
orientagdo sexual, o art. 3, IV da Constituicdo Federal, sendo invidvel a
interpretagdo de forma a se concluir contra esse “principio basilar”, pois
despreza a sistematica integrativa dos principios. O ministro ressalta que
“de nada serviria a positivacdo de direitos na Constituicdo, se eles
fossem lidos em conformidade com a opinido publica dominante.” Cita

expressao ‘dignidade humana’ conduz a conclusio de que os 6rgaos investidos
de legitimidade democratico-eleitoral devem ter papel destacado nesse mister,
mas ndo impede o reconhecimento de uma ‘zona de certeza positiva’ no tocante
aos elementos essenciais do conceito.”

3IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p,
2269-2270:“Incumbe a cada individuo formulas as escolhas de vida que leverdo
ao desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos h& muito reconhece a protecao juridica conferida ao projeto de vida
(v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
indubitavelmente faz parte do contetdo existencial da dignidade da pessoa
humana. Sobre esse ponto, consignou Antdnio Augusto Cangado Trindade no
caso Gutiérrez Soler versus Colémbia, julgado em 12 de setembro de 2005:
‘Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente por
vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O vocabulo
‘projeto’ encerra em si toda uma dimensao temporal. O projeto de vida tem,
assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se a ideia de realizacao
pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, a cada um cabe
proceder as opg¢des que lhe paregam acertadas, no exercicio da plena liberdade
pessoal, para alcangar a realizacdo de seus ideais. A busca da realizagdo do
projeto de vida desvenda, pois, um alto valor existencial, capaz de dar sentido a
vida de cada um. (tradugao livre)”.

81bid., p. 2270: O STF j4 teria consolidado a cobertura que a dignidade oferece
as prestacOes de cunho material, reconhecendo obrigag@es piblicas em matéria
de medicamento e creche, mas ndo pode olvidar a dimensdo existencial do
principio da dignidade da pessoa humana, pois uma vida digna ndo se resume a
integridade fisica e a suficiéncia financeira.”

%% bid., p. 2270.
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0 julgamento do Recurso Extraordinario n. 633.703, relatado pelo
Ministro Gilmar Mendes, que declarou a inconstitucionalidade da
aplicag@o da “Lei da Ficha Limpa” as elei¢cdes de 2010, por desarmonia
com o art. 16 da Constituicio Federal e A acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.351/DF, relativo aos pequenos partidos
politicos no caso “Clausula de Barreira”. %
O Ministro é expressamente contrario ao 6bice constitucional da
literalidade,
ndo se podendo vislumbrar siléncio eloquente em
virtude da redacgéo do §3 do artigo 226. Ha, isso
sim, a obrigacdo constitucional de ndo
discriminagdo e de respeito a dignidade humana,
as diferencas, a liberdade de orientagdo sexual, o
guem impde o tratamento equanime entre
homossexuais e heterossexuais.*®
“Por isso, Senhor Presidente, julgo procedente o
pedido formulado para conferir interpretagdo
conforme & Constituicdo ao artigo 1.723 do
Codigo Civil, veiculado pela Lei n. 10.406/2002, a
fim de declarar a aplicabilidade do regime da

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2271.

*Blbid., p. 2272: “Quanto a equiparagdo das unides homoafetivas ao regime das
unibes estaveis, previso no artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, o ébice
gramatical pode ser contornado com o recurso a instrumento presente nas
ferramentas tradicionais da hermeneutica. N&o € recente a evolucdo doutrinéria
relativa a teoria das normas juridicas, nas quais se ampliou a compreenséo da
funcéo e do papel dos principios no ordenamento juridico. Ana Paula de
Barcellos (A eficacia dos principios constitucionais, 2010) relembra que 0s
principios sdo dotados de multiplas possibiliades de eficacia juridica,
destacando-se a utilizagdo como vetor hermenéutic-interpretativo. Casos ha em
que os principios possuem eficécia positiva, 0 que ocorre precisamente quando
0 nucleo essencial de sentido deles é violado. Por isso Celso Anténio Bandeira
de Mello, em Elementos de direito administrativo, 1980, p. 104, ressalta:
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema violado, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia rremissivel a seu arcabouco I6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra.””
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unido estavel as unides entre pessoas de sexo
igual.**®

3.10 Celso de Mello

Falando da intervencdo do amicus curiae como fator de
pluralizacdo do debate constitucional e resposta a questdo da
legitimidade democratica das decisdes do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro parabeniza a atuacdo das partes e intervencdo das entidades,
incitando a pluralizacdo do debate constitucional em torno da matéria
“(ADI 2321-MC/DF, Rel. Celso de Mello, v.g.)”.* Cita:

Gilmar Mendes (Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade, p. 503/504, 22
ed., 1999, Celso Bastos Editor) — como ‘mediador
entre diferentes forcas com legitimagdo no
processo constitucional’, em ordem a pluralizar,
em abordagem que deriva da abertura material da
Constituicdo, o proprio debate em torno do litigio
constitucional ~ (INOCENCIO  MARTIRES
COELHO, ‘As ideias de Peter Héaberle ¢ a
Abertura da Interpretacdo Constitucional no
Direito Brasileiro”, ‘in” RDA 211/125-134, 133),
conferindo-se, desse modo, expressdo real e
efetiva ao principio democrético, tudo para que
ndo se instaure, no &mbito do controle normativo
abstrato, um indesejavel déficit de legitimidade
das decisdes que o Supremo Tribunal Federal

6 |bid., p. 2273.

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2274-2275: e permitindo que o STF dispusesse de “todos os elementos
necessarios a resolucdo da controvérsia, viabilizando-se, com tal abertura
procedimental, a superagdo da grave questao pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Corte (GUSTAVO BINENBOJM, “A
nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira”, 2% ed., 2004, Renovar; Andre Ramos
Tavares, “Tribunal e Jurisdi¢do Constitucional”, p. 71/94, 1998, Celso Bastos
Editor; Alexandre de Moraes, “Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais
Constitucionais”, p. 64/81, 2000. Atlas; Damares Medina, “Amicus Curiae:
Amigo da Corte ou da Parte?”, 2010, Saraiva, v.g.) quando no exercicio de seu
extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade.
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profere no exercicio, em abstrato, dos poderes
inerentes a jurisdigdo constitucional.*®®
Ja quando analisa a repressdo ao ‘pecado nefando’, a partir do
‘liber terribilis” das OrdenacBes do Reino ao vigente Cddigo Penal
Militar, o Ministro faz um apanhado histérico, citando o Livro V, das
Ordenagfes do Reino (Ordenagdes Afonsinas, 1446, Ordenagdes
Manuelinas, 1521, Ordenacdes Filipinas, 1603), que imputava cruel
pena de morte aos homossexuais. O ato de sodomia era também
qualificado como “pecado nefando”, “cousa indigna de se exprimir com
palavras”, “cousa da qual ndo se pode fallar sem vergonha”, possuiam
san¢des gravissimas “aos autores dessas praticas sexuais tidas por
desviantes”. Cita Verdnica de Jesus Gomes, Vicio dos Clérigos: A
Sodomia nas Malhas do Tribunal do Santo Oficio de Lisboa”, Niteroi,
UFF, 2010.%%°
Trata-se de tracar um histérico sobre o tratamento juridico da
questdo.* Passando a tratar do reconhecimento, por imperativo

%8 bid., p. 2275-2276.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2278.

% Ibid., p. 2278-2281:“Além disso, condenou seus filhos e descendentes &
infamia proibindo-lhes a ocupacéo de cargos publicos, além de incitar a
delagdo, prometendo um terco da fazenda dos acusados aos que apontassem
culpados, ‘em segredo ou em publico’. Aquele que soubesse de algum
‘desviante’ e ndo o delatasse, qualquer que fosse sua pessoa, teria todos os
bens confiscados e seria degredado para sempre dos reinos e senhorios
portugueses.

()

As regras valiam também para a sodomia feminina, que, a partir de ent&o,
passou a configurar-se como um crime julgado pelas ordenagdes régias. (...).
As Ordenagoes Filipinas (1603) confirmaram a pena capital aos sodomitas de
qualquer qualidade, incluidas as mulheres, mantendo o confisco de bens e a
infancia de seus descendentes, da mesma maneira que o estabelecido para os
gue cometessem o crime de lesa-majestade. Os delatores agora teriam direito a
metade da fazenda do culpado. Em caso de delatados despossuidos, a Coroa
pagaria cem cruzados ao ‘descobridor’, quantia que seria devida apenas em
caso de prisdo do sodomita. Da mesma forma que as Manuelinas, condenavam
ao confisco total de bens e ao degrado perpétuo os que ndo colaborassem com
a justica e a reafirmavam a indulgéncia perante os que delatassem os
parceiros.

()
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constitucional, da unido estdvel homoafetiva como legitima entidade

Esse cddigo legislativo apresentou inovagfes que merecem destacadas. O
discurso persecutdrio as praticas homoeraticas parece recrudescer. A molicie
entre pessoas do mesmo sexo, que ndo constava nas duas com primeiras
ordenacdes, passou a ser punida gravemente com a pena do degredo para as
galés ‘e outras penas extraordindrias, segundo o modo e perseverancia do
peccado’:

()

Outro aspecto que merece ser ressaltado € a introdugéo da tortura no titulo
referente a sodomia. Sempre que houvesse culpados ou indicios de culpa,
que, conforme o Direito, bastassem, o sujeito era enviado para o tormento,
para que revelasse os parceiros e quaisquer outras pessoas que tivessem
cometido sodomia ou soubesse de sua pratica.

“A atividade persecutOria que a Coroa real portuguesa promoveu contra 0s
homossexuais, em Portugal e em seus dominios ultramarinos, intensificou-se,
ainda mais, com o processo de expensao colonial lusitana, a ponto de el-Rei D.
Sebastatido, preocupado com com as relagdes homossexuais entre portugueses
e 0S povos por estes conquistados, haver editado a Lei sobre o Pecado de
Sodomia, como assinala o ilustre Antropologo e Professor LUIZ MOTT
(‘Relagoes Raciais entre Homossexuais no Brasil Colonial’).

“Naquela fase do nosso processo histdrico, no entanto, ndo foram apenas as
autoridades seculares que dispensaram esse durissimo tratamento aos
homossexuais. Também a Igreha, a partir de 1553 (como informa RONALDO
VAINFAS, em sua obra ‘Confissées da Bahia’), reprimiu-0S € puniu-os,
severamente, em nosso Pais, como se vé dos documentos que registram a
atuacdo do Santo Oficio no Brasil, como aqueles que se referem, por exemplo,
a Primeira Visita¢do do Santo Oficio (1591) e que deve, a sua frente, o
Inquisidor Heitor Furtado de Mendonga, consoante relata MINISA NOGUEIRA
NAPOLITANO (‘A Sodomia Feminina na Primeira Visitagdo do Santo Oficio
ao Brasil’):”

“Vé-se, dai, que a questdo da homossexualidade, desde os prédomos de nossa
Historia, foi inicialmente tratada sob o signo da mais cruel das repressoes
(LUIZ MOTT, Sodomia na Bahia: o amor que ndo ousava dizer o nome’),
experimentando, desde entdo, em sua abordagem pelo Poder Publico,
tratamentos normativos que jamais se despojaram da eiva do preconceito e da
discriminagdo, como resulta claro da puni¢éo (pena de priséo) imposta, ainda
hoje, por legislacdo especial, que tipifica, como crime militar, a pratica de
relacfes homossexuais no Ambito das organizac@es castrenses (CPM, 235), o
que tem levado alguns autores (MARIANA BARROS BARREIRAS, Onde esta a
Igualdade? Pederastia no CPM, in Boletim IBCCRIM, ano 16, n. 187,
jun/2008; CARLOS FREDERICO DE O. PEREIRA, Homossexuais nas Forgas
Armadas: tabu ou indisciplina?, v.g.) a sustentar a inconstitucionalidade
material da referida clausula de tipificagdo penal, ndo obstante precedente
desta Cosrte em sentido contrario (HC 79.285/RJ, Rel. Min. Moreira Alves).
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familiar, o ministro afirma que esses exemplos histéricos reafimam o
dever de providenciar a tais
...a igual protecdo das leis e do sistema politico-
juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer
estatuto que puna, que exclua, de discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimile o desrespeito
e que desiguale as pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual. [...] Esta decisdo — que torna
efetiva 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
historicos e culturais, remove obstaculos que, até
agora, inviabilizavam a busca da felicidade por de
homossexuais vitimas de tratamento
discriminatério — ndo é nem pode ser qualificada
como decisao proferida contra alguém, da mesma
forma que ndo pode ser considerada um
julgamento a favor de apenas alguns.**
O Ministro coloca clue essa visdo do tema vem sendo apresentada
por “eminentes autores”.>** Ainda, entrelaca poder e conhecimento na

decisdo, ao referenciar um precedente.’® Destaca ainda, “notaveis

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2286.

2 Ibid., p. 2288: “a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania
as unides estaveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, Direito de Familia —
Elementos criticos a luz do Codigo Civil brasileiro”, p. 119/127, item n. 4,
2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INWINKL SALEM
VARELLA, Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal — Parceria Civil
entre Pessoas do Mesmo Sexo, 2000, Agé Juris Editora, ROGER RAUPP
RIOS, A homossexualidade no Direito, p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do
Advogado Editora— ESMAFE/RS; ANA CARLA HERMATIUK MATOS.
Unido entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais, p. 161/162,
Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, Familias Contemporaneas, Filiagdo e
Afeto: a possibilidade juridica da adogéo por homossexausi, Livraria do
Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES, Unides
homossexuais: efeitos juridicos, Editora Método, S&o Paulo; JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, A Natureza Juridica da Relagdo Homoerdtica, in Revista
da AJURIS, n. 88, tomo |, p. 224/252, dez/2002, v.g.).

BIbid., p. 2288-2290: “Cumpre rememorar, neste ponto; tal como eu jd o
fizera em decisdo por mim proferida na ADI 3.300-MC/DF, de que fui Relator,
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julgamento emanados do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal da 4* Regido” regido
creditada com o atributo de vanguarda no tratamento de temas juridicos
em protecéo do cidadao.**

a notavel licdo ministrada pela eminente Desembargadora, hoje ilustre
Advogada, MARIA BERENICE DIAS (‘Uniao Homossexual: O preconceito e a
Justica’, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 3“ed., 20006, Livraria do Advogado Editora),
cujas reflexdes sobre o tema merecem especial destaque:

“Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo da sociedade, a mudanga da
mentalidade, a evolug&o do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os
juizes, podem fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas. Descabe
confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou de contetido
meramente religioso.

Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justi¢a ao emprestar
juridicidade as uniGes extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual
independéncia e coragem quanto as unioes de pessoas do mesmo sexo. Ambas
sdo relaces afetivas, vinculso em que hd compromisso amoroso. Assim,
impositivo reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que comporta
mais de uma espécie: unido estavel heteroafetiva e unido estavel homoafetiva.
Ambas merecem ser reconhecidas como entidade familiar.(...) Independe do
sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecéo.

Ao menos até que o legislador regulamente as unifes homoafetivas — como ja
fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario
emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem
as demais relac0es afetivas. Essa € a missao fundamental da jurisprudéncia,
que necessita desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados
conceitos da sociedade. (...)."

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2290-2291: “Relagdo Homoerotica — Unido Estavel — Aplicagdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade — analogia — principios
gerais do direito — visdo abrangente das entidades familiares — Regras de
inclusdo (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cadigo Civil de
2002 — Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relagdo fatica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os
deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia. Superados 0s preconceiros
que afetam ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios gerais do
direito, além da contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema
aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do
convivio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime de comunhdo parcial.
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O Ministro entdo se volta para o art. 226, §83 da CF88 que
“constitui tipica norma de inclusdo que legitima a qualificacdo da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar.” O ministro afirma que néo
vé

a existéncia de lacuna voluntaria ou consciente
(NORBERTO BOBBIO, ‘Teoria do Ordenamento
Juridico’, p. 143/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis),
de cardter axiolégico, cuja  constatagdo
evidenciaria a existéncia de um ‘siléncio
eloquente’ capaz de comprometer a interpretagao
exposta neste voto, no sentido de que a unido
estavel homoafetiva qualifica-se,

Apelaces desprovidas. (Apelagdo Civel 70005488812, Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, 72 Camara Civil — grifei).

”(...) 6. A exclusdo dos beneficios brevidenciarios, em razdo da orientacéo
sexual, além de discriminatoria, retira da protecéo estatal pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas. 7.
Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em funcéo de
sua orientacgdo sexual, seri dispensar tratamento indno ao ser humano. Néo se
pode, simplesmente, ignorar a condigo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem sombra de duvida, se inclui
a orientacdo sexual) como se tal aspecto néo tivesse rlagdo com a dignidade
humana. 8. As nocdes de casamento e amor vém mudando ao longo da histéria
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestacdo e institucionalizacéo
de plurivocos e multifacetados, que num movimento de transformacéo
permanente colocam homens e mulheres em face distintas possibilidades de
materializacdo das trocas afetivas e sexuais. 9. A aceitagdo das unides
homossexuais € um fenomeno mundial — em alguns paises de forma mais
implicita — como o alargamento da compreensdo do conceito de familia dentro
das regras ja existentes; em outros de maneira explicita, com a modificagdo do
ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo. 10. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as
transformacdes sociais, que, pela sua prépria dindmica, muitas vezes se
antecipam as modificac@es legislativas. 11. Uma vez reconhecida, numa
interpretacdo dos principios nortadores da constitui¢do patrica, a unido entre
homossexuais como passivle de ser abarcada dentro do conceito de entidade
familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relacéo
da Preidéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das
uniBes estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o
mesmo que se exige dos segundos para funs de comprovacao do vinculo afetivo
e dependéncia econdmica presumida entre os casais (...), quando do
processamento dos pedidos de penséo por morte e auxilio-reclusio.” (Revista do
TRF/4? Regido, vo. 57/309-348, 310, Rel. Juiz JOAO BATISTA PINTO
SILVEIRA)
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constitucionalmente, ‘como entidade familiar’
(CF, art. 226, §3°).%®
Para sustentar a sua posicdo pelo mesmo regime juridico
aplicavel, cita novamente principios constitucionais.** O Ministro
considera que o0 Supremo Tribunal Federal possui um funcéo
contramajoritaria no Estado Democratico de Direito.**’
O Ministro afirma que esse aspecto talvez explique a oposicao
das correntes majoritarias de opinido, representadas no Congresso

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2292-2294: “Extremamente precisa, quanto a €se aspecto, a autorizada
observagdo de DANIEL SARMENTO (‘Casamento e Unido Estavel entre
pessoas do mesmo sexo: perspectivas constitucionais’, in Igualdade, Diferencga
e Direitos Humanos’, p. 619/659, 649/652, 2008, Lumen Juris), cuja ligdo,
apoiando-se em consistente interpretagéo sistematica e teleolégica do art. 226,
83°, da Constituigdo, corretamente enuncia o exato sentido da norma
constitucional em referéncia:

()

N&o bastasse, 0 elemento teleoldgico da intepretacéo constitucional ndo é
compativel com a leitura do art. 226, § 3°, da Constitui¢do, segundo a qual do
referido preceito decorreria, ‘a contrariu sensu’, o banimento constitucional da
unido estavel 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 historico que teve inicio na jurisprudéncia civiel, e que se voltava a
inclusdo social e a superacéo do preconceitos. Por isso, € um contra-senso
interpretar este dispositivo constitucional, que se destina a ‘inclusdo’, como
uma clausula de exclusdo social, que tenha como efeito discriminar os
homossexuais.”

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2296: “principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito
a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimenséao que privilegia
o sentido de inclus@o decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 1,
I, e art. 3, IV), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo
como espécie do género de entidade familiar.”

¥ 1bid., p. 2296: “orgio investido do poder e da responsabilidade institucional
de proteger as minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra
omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas em face da
inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do
preconceito, da discriminacdo e da exclusao juridica.”
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Nacional, as propostas de incorporagdo ao sistema de direito positivo, de
inovacdes fundadas nas transformacdes por que passa a sociedade
contemporanea. O Poder Legislativo seria influenciado pelos valores e
sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira e se mostra adverso ”a
gualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, a
necessidade de adequacdo do ordenamento juridico nacional a essa
realidade emergente das praticas e costumes sociais.” Sustenta o
ministro que a sujei¢do dos grupos minoritarios a vontade hegeménica
da maioria compromete a legitimidade da instituicdo parlamentar. O
principio majoritario que desempenha um importante papel decisério no
ambito das instdncias governamentais ndo pode, “na perspectiva de uma
concepgdo material de democracia constitucional”, frustrar direitos
fundamentais ou se descaracterizara a “préopria esséncia que qualifica o
Estado Democratico de Direito”.3® Cita jurisprudéncia sobre o
assunto.*® Cita “eminente Professor Geraldo Ataliba (‘Judiciario e
Minorias’, ‘in’ Revista de Informagéo Legislativa, vol. 96/194):
O principal papel da oposicdo é o de formular
propostas alternativas as ideias e a¢cdes do governo
da maioria que o sustenta. Correlatamente, critica,
fiscaliza, aponta falhas e censura a maioria,
propondo-se, a opinido publica, como alternativa.
Se a maioria governa, entretanto, ndo é dona do
poder, mas age sob os principios da relacdo de
administracdo. [...] Se a maioria souber que — por
obstaculo constitucional — ndo pode prevalecer-se
da forca, nem ser arbitraria nem prepotente, mas
deve respeitar a minoria, entdo 0s compromissos
passam a ser meios de convivéncia politica.*®
Para o ministro, esta postura é a que permite assegurar de modo
efetivo a plenitude de meios que permitam as minorias exercer 0S
direitos fundamentais concedidos a todos, sem distingao. "
Em seguida, passa a tratar de um direito a busca da felicidade que
seria na sua opiniilo um “verdadeiro postulado constitucional

implicito”.** O Ministro sustenta que “0 postulado da dignidade

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2297.

% |bid., p. 2301: MS 24.831/DF, Rel. Min. Celso de Mello — MS 24.849/DF,
Rel. Min Celso de Mello — MS 26.441/DF, Rel. Min. Celso de Mello

% 1bid., p. 2301-2302

“L |bid., p. 2304.

% 1bid., p. 2306.
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humana” que representa “verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira
todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais” em que se
assenta “a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema
de direito constitucional positivo, tal como tem reconhecido a
jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas decisdes, no ponto, refletem,
com precisdo, o proprio magistério da doutrina.*® Segue para dizer que
“o0 direito a busca da felicidade” se mostra comprometido quando o
Congresso Nacional, influenciado por correntes majoritarias, omite-se
em assegurar a fruicdo de direitos fundamentais a grupos majoritérios.
Cita que as raizes deste direito “mergulham” na Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776
e apresenta construgdo doutrinaria em torno dela.*® Cita a propria

%03 Retirado pelo ministro de: JOSE AFONSO DA SILVA, Poder Constituinte e
Poder Popular, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIROA,
Afeto, Etica, Familia e 0 Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 106, 2006, Del Rey;
INGO WOLFGANG SARLET, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 45, 2002, Livraria dos
Advogados; IMMANUEL KANT, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes
e Outros Escritos, 2004, Martin Claret; LUIZ ANTONIO RIZZATO NUNES,
O Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, 2002, Saraiva; LUIZ EDSON FACHIN, Questbes do Direito
Civil Brasileiro Contemporaneo, 2008, Renovar, v.g.)” (p. 2307)

“* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2308-2310: Cita que o texto dessa declaragdo é influenciado por ideias
iluministas, precedidas por John Locke, constituida por Thomas Jefferson, seu
principal autor, John Adams, Benjamim Franklin, Robert R. Livingston e Roger
Sherman apo6s o trabalho de outros, incluindo George Mason que pouco antes
redigira a Declaracdo de Direitos da Virginia.”

“Ndo ¢ por outra razdo que STEPHANIE SCHWARTS DRIVER (‘A Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos’, p. 32/35, tradu¢do de Mariluce Pessoa,
Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se a Declaracéo de Independéncia dos
Estados Unidos da América como tipica manifestacdo do Iluminismo,
qualificou o direito a busca da felicidade como prerrogativa fundamental
inerente a todas as pessoas:

“Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo
existe para proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta
aspiracdo, que é, essencialmente, a felicidade ou o bem-estar. O hoeme é
motivado pelo interesse préprio (sua busca da felicidade), e a
sociedade/governo é uma construgdo social destinada a proteger cada
individuo, permitindo a todos viver juntos de forma mutualmente benéfica.”

“A for¢a normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais
e a intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicéo
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Suprema Corte dos Estados Unidos da América, que tem aplicado esse
principio em alguns precedentes e “ao apoiar os seus ‘rulings’ no
conceito no conceito de busca da felicidade (‘pursuit of happiness’),
imprimiu-lhe significativa expansdo, para, a partir da exegese da
clausula consubstanciadora desse direito inalienavel,...” aplicando-Se a
situagdes envolvendo a protecdo da intimidade, garantia do direito de
casar-se com a pessoa de outra etnia, casar-se novamente, utilizar
anticoncepcionais e outros exemplos.””® Segue mencionando a
positivacdo do direito pela busca da felicidade em outras
constituicdes.**

Sobre o “afeto como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: a valorizacdo desse novo paradigma como nlcleo
conformador do conceito de familia”, o ministro entende que a
qualificacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo representara
0 reconhecimento de que as conjugalidades homoafetivas merecem o
amparo do Estado e, por respeitar os mesmos requisitos, merecem “0
mesmo tratamento atribuido as unides estaveis heterossexuais”.*”’
Reforca a quest&o com a opinido de juristas.*®

constitucional exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos
elementos que compdem o marco doutrindrio que confere suporte tedrico ao
neoconstitucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de
implementacédo concretizadora, a plena realiza¢do, eum sua dimensé&o global,
do proprio texto normativo da constituig¢do.”

“Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma
vez (ADI 3.300-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — STA 223-Agr/PE, Rel.
p/ 0 acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.g.), reconheceu, no principio
constitucional (implicito) da busca da felicidade, um ‘importante vetor
hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais’, como anota o ilustre
Advogado SAUL TOURINHO LEAL, em precioso trabalho (‘O Principio da
Busca da Felicidade como Postulado Universal’).”

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2310-2311.

%% |bid., p. 2311: Ressalta que tal direito, da busca da felicidade, foi positivada
na Constituigdo do Japdo de 1947 (Artigo 13), na Constituicdo da Republica
Francesa de 1958 (Preambulo, no qual se faz remissdo a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que contém esse reconhecimento) e a
recente Constituicdo do Reino do Butdo de 2008 (Predmbulo).

“7 |bid., p. 2312.

“% bid., p. 2314-2315: Cita a Procuradoria-Geral da Republica. Cita “ilustre
advogada” Maria Berenice Dias (‘A homoafetividade como direito’, ‘in” ‘novos
direitos’, coord. Mauro Nicolau Junior, p. 336, item n. 5, 2007, Jurud). Ainda,
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O Ministro continua, falando sobre “Principios de Yogykarta: o
direito de constituir familia, independente de orientacdo sexual ou
identidade de género” que traduzem recomendagbes dirigidas aos
Estados nacionais na conferéncia realizada na Indonésio em novembro
de 2006, sob a coordenacdo da Comissdo Internacional de Juristas e do
Servico Internacional de Direitos Humanos:

Esta Carta de Principios sobre a aplicacdo da
legislagdo internacional de direitos humanos em
relacdo a orientacdo sexual e identidade de
géneros fez consignar, em seu texto, o Principio n.
24, cujo teor assim disp0e:

‘DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA

Toda pessoa tem o direito de constituir uma
familia, independente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género. As familias existem em
diversas formas. Nenhuma familia pode ser sujeita
a discriminagdo com base na orientagdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus
membros.

Os estados deverdo:

a) Tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessarias para
assegurar o direito de constituir familia, inclusive
pelo acesso a adogdo ou procriagdo assistida
(incluindo inseminagdo de doador), sem

“no sentido de que o afeto representa um dos fundamentos mais significativos
da familia moderna, qualificando-se, para além de sua dimensao ética, como
valor juridico impregnado de pergil constitucional: (RODRIGO DA CUNHA
PEREIRA, ‘Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, p.
179/191, item n. 7, 2005, Del Rey — GUILHERME CALMON NOGUEIRA
DA GAMA, ‘Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso’,
p. 126/130, item n. 3.2.1, 2008, Atlas —- MOACIR CESAR PENA JUNIOR,
‘Direito das Pessoas ¢ das Familias: doutrina e jurisprudéncia’, p. 10/12, item n.
1.5.2., 2008, Saraiva, v.g.) e, em especial, PAULO ROBERTO IOTTI
VECCHIATTI (‘Manual da Homoafetividade’, p. 220/221, item n. 2.5.3, 2008,
Editora Método) que atribui ao afeto verdadeiro ‘principio juridico-
constitucional’.

Cita o “eminente Professor (e ilustre membro do Ministrario Publico Federal)
DANIEL SARMENTO (op. cit., p. 643)” que reconhece o afeto enquanto valor
juridico-constitucional, elemento fundamental das relagdes do direito de familia,
“inclusive no ambito das unides entre pessoas do mesmo sexo”.
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discriminago por motivo de orienta¢do sexual ou
identidade de género;
b) Assegurar que leis e politicas reconhegam a
diversidade de formas de familia, incluindo
aquelas ndo definidas por descendéncia ou
casamento e tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessarias para
garantir que nenhuma familia possa ser sujeita a
discriminacdo com base na orientagdo sexual ou
identidade de género de qualquer de seus
membros, inclusive no que diz respeito a
assisténcia social relacionada a familia e outros
beneficios publicos e emprego e imigracéo;
f) Tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras medidas necessarias para
assegurar que qualquer obrigacdo, prerrogativa,
privilério ou beneficio disponivel para terceiros
ndo-casados de sexo diferente esteja igualmente
disponivel para parceiros ndo casados do mesmo
Sexo; (...)”409

O ministro sustenta que a colmatagéo de omissdes constitucionais

¢ “um gesto de respeito pela autoridade da Constituicdo da Republica™:

Nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame,
a ocorréncia de eventual ativismo judicial
exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
especialmente porque, dentre as indmeras causas
que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicio da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada, como na espécie, 0por
pura e simples omissao dos poderes pablicos.*

Cita o proprio Supremo Tribunal Federal sobre o ativismo

judicial™* e sua continuidade histérica®® sustentando que o

“% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2316-2318.

“1bid., p. 2318-2319: O ativismo judicial, “embora moderadamente
desempenhada pela Corte Suprema em momentos excepcionais™, seria uma
necessidade institucional decorrente da omisséo pelo poder publico quando se
tratar de comportamento estatal ofensivo a Constituicéo.

“Mbid., p. 2319- 2320: ‘DESRESPEITO A CONSTITUICAO —
MODALIDADE DE COMPORTAMENTOS INSTITUCIONAIS DO PODER
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“desprestigio da constituicdo”, por inércia dos poderes, “representa um
dos mais graves aspectos da patologia constitucional”, “pois reflete
inaceitavel desprezo, por parte das instituigdes governamentais, da
autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado...”**
Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao
fazé-lo, julgo procedente a presente agdo
constitucional, para, com efeito vinculante,
declarar a obrigatoriedade do reconhecimento,
como entidade familiar, da unido entre pessoas do

PUBLICO. O desrespeito & Constituigo tanto pode ocorrer mediante ag4o
estatal quanto mediante inércia governamental. A situacéo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’ (atuagio
positiva), gera a inconstitucionalidade por agéo.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequencia, de cumprir o dever de prestacdo que
a Constituicdo lhe impds, incidird em violagdo negativa do texto constitucional.
Desse ‘non facere’ ou ‘non prestare’, resultara a inconstitucionalidade por
omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. (....).”
(ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. Celsso de Mello)

“2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2320-2321: “revelada, entre nos, ja no periodo monarquico”: (Pimenta Bueno,
‘Direito Publico Brasileiro e Analise da Constitui¢do do Império’, p. 45,
reedicdo do Ministério da Justica, 1958), (José Afonso da Silva, ‘Aplicabilidade
das Normas Constitucionais’, p. 226, item n. 4, 3 ed., 1998, Malheiros; Anna
Candida da Cunha Ferraz, ‘Processos Informais de Mudanga da Constitui¢do’,
p. 217/218, 1986, Max Limonad; Pontes de Miranda, Comentarios &
Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969’, tomo 1/15-16, 2 ed., 1970,
RT, v.g.), “em li¢des que acentual o desvalor juridico do comportamento estatal
omissivo”.

3 Ibid., p. 2321: “Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo
monopolio da altima palavra de que dispbe o Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional (MS 26.603/DF, Rel. Min. Celso de Mello, v.g.), nada
mais representa sendo o resultado da expressiva ampliagdo das funcdes
institucionais conferidas ao préprio Judiciario pela vigente Constituigdo, que
converteu os juizes e os Tribunais em argitros de conflitos que se registram no
dominio social e arena politica, considerado o relevantissimo papel que se Ihes
cometeu, notadamente a esta Suprema Corte, em tema de jurisdicao
constitucional.”
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mesmo sexo, desde que atendidos os mesmos
requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estivel entre homem e mulher, além de também
reconhecer, com idéntica eficacia vinculantes, que
0s mesmos direitos e deveres dos companheiros
nas unides estaveis estendem-se aos companheiros
na unio entre duas pessoas do mesmo sexo.“**

3.11 Cezar Peluso (Presidente)

O Ministro Cezar Peluso também registra a atipicidade de
conhecer as demandas como acles diretas de inconstitucionalidade,
visto que o artigo 1.723 do Cddigo Civil é reproducdo do artigo 226, §3
da CF88.

Estariamos, sim, diante de um caso de pura
interpretacdo constitucional, que ndo poderia ser
objeto de acdo de inconstitucionalidade sob
pretexto de que teriamos que interpretar a propria
Constituicéo de acordo com a Constituigéo.*

Retoma o argumento, contudo, da utilizagdo da norma como
Obice ao reconhecimento de outras modalidades de entidade familiar,
pois evidente que o artigo ndo seria taxativo Reconhece que ha uma
lacuna normativa na “disciplina dessa entidade familiar recognocivel a
vista de uma interpretacdo sistematica das normas constitucionais...”.
Reconhece divergir, portanto, da opinido do Relator. Destaca a presenca
“basicamente, da similitude — ndo da igualdade —“. Se hd uma lacuna a
ser preenchida “segundo as regras tradicionais, pela aplicacdo da
analogia”, por que classe de normas seria?*'®

Diz que ele mesmo, h4 mais de vinte anos numa conferéncia
pronunciada na Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo e, depois
estampada na Revista dos Advogados, sustentou contra jurisprudéncia
dominante no TJSP que ndo havia normas diretas de regulamentacdo da
unido estavel, mas que ndo poderiam ser aplicadas as solu¢fes com
normas de direito ndo familiar. Isso, em virtude do elemento da
afetividade que afastam a regulacéo de sociedades de ordem comercial:

“* bid., p. 2322- 2323.

*>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2324

% Ibid., p. 2325.
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De modo que, na solucéo da questéo posta, a meu
ver e de todos os Ministros da Corte, sé podem ser
aplicadas as normas correspondentes aquelas que,
no Direito de Familia, se aplicam & unido estavel
entre 0 homem e a mulher. Mas nem todas, porque
ndo se trata de situacBes absolutamente idénticas,
sendo, como todos tratamos, de equiparagéo, e de
equiparacdo porque ndo ha, na verdade, igualdade.
E, portanto, é preciso respeitar aquilo que cada
instituicdo, em si, tem de particular, ndo apenas
por sua natureza extrajuridica, mas também pela
natureza normativa de cada qual.*"’

Afirma que com a procedéncia da ac¢do, os ministros colocam-se
diantes de um campo hipotético que ndo se pode examinar
exaustivamente. A imaginacdo ndo seria capaz de prever todas as
consequéncias, desdobramentos, todas as situacbes possiveis do
pronunciamento.

E isto o que significa? Que da decisdo da Corte,
importantissima, sobra espa¢o dentro do qual,
penso eu, com a devida vénia — pensamento
estritamente pessoal -, tem que intervir o Poder
Legislativo. O Poder Legislativo, a partir de hoje,
deste julgamento, precisa expor-se e regulamentar
as situacbes em que a aplicacdo da decisdo da
Corte serd justificada também do ponto de vista
constitucional. H4, portanto, uma como
convocagdo que a decisdo da Corte implica em
relacdo ao Poder Legislativo, para que assuma
essa tarefa, a qual parece que até agora ndo se
sentiu ainda muito propenso a exercer, de
regulamentar esta equiparac&o.*™®

O Ministro Gilmar Mendes observa que a decisdo do Supremo
retira qualquer consideracdo no sentido de que a tentativa de
regulamentacdo no plano infraconstitucional esbarraria numa
impugnacdo perante o Supremo Tribunal Federal, a ser considerada
inconstitucional.*® Em seguida, faz um apelo ao Relator para que
contemple na ementa a diversidade dos fundamentos trazidos. Ao qual o
Ministro Ayres Britto concorda. O Ministro Cesar Peluso concorda que

“I" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2326.

“8 |bid., p. 2327.

“9 1bid., p. 2328.
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houve uma diversidade de fundamentos, “convergentes, todos, mas

varios”.*%°

3.12 Debate

Em seguida, houve um pequeno debate.””" Mais precisamente,
uma intervencdo da Ministra Carmen Lulcia para que, no futuro, as
decisdes do mesmo tema possam ser tomadas de forma monocratica. Tal
foi aprovado e, assim, 0s ministros passaram a ter atribuicdo delegada.

3.13 Ementa*?

Deciséo: Chamadas, para julgamento em
conjunto, a A¢do Direta de Insconstitucionalidade
4277 e a Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132, ap6s o voto do
Ministro Ayres Britto (Relator), que julgava
parcialmente prejudicada a ADPF, recebendo o
pedido residual como agdo direta de
inconstitucionalidade, e procedentes ambas as
acOes, foi o julgamento suspenso. Impedido o
Senhor  Ministro Dias Toffoli.  Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie.
Falaram, pelo requerente da ADI 4.277, o Dr.
Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-
Geral da Republica; pelo requerente da ADPF
132, o Professor Luiz Roberto Barroso; pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Inécio
Lucena Adams; pelos amici curiae Conectas
Direitos Humanos, Instituto Brasileiro de Direito
de Familia — IBDFAM; Grupo Arco-iris de
Conscientizagdo =~ Homossexual;  Associagdo
Brasileira de Gays, Léshicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — ABGLT; Grupo de
Estudos em Direito Internacional da Universidade
Federal de Minas Gerais — GEDI-UFMG e Centro
de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado
de Minas Gerais — Centro de Referéncia

2 1bid., p. 2329.
21 |bid., p. 2330.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.

2334-2338.
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GLBTTT; ANIS — Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Geénero; Associacdo de Incentivo a
Educacdo e Salde de Sdo Paulo; Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB e a
Associacdo Eduardo Banks, falaram,
respectivamente, o Professor Oscar Vilhena; a
Dra. Maria Berenice Dias; o Dr. Thiago Bottino
do Amaral; o Dr. Roberto Augusto Lopes
Gongale; o Dr. Diego Valadares Vasconcelos
Neto; o Dr. Hugo José Sarubbi Cysneiros de
Oliveira e o Dr. Ralph Anzolin Lichote.
Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plenério, 04.05.2011.

Ementa: 1. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL
DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO A(;AO DIRETA DE

INCOSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°
4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretagdo conforme a Constituigdo” ao art.
1.723 do Cdbdigo Civil. Atendimento das
condicOes da agdo.

2. PROIBIQAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTA(;AO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBIQAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA A CATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
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CLASULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposigdo constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacéo juridica. Proibi¢do de preconceito, a
luz do inciso 1V do art. 3° da Constitui¢do Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”.
Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
uso concreto do sexo dos individuos como saque
da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a
qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, estd  juridicamente  permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanag@o do principio da “dignidade
da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo.
Direito & busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para proclamagdo do
direito & liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O
caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em
seu coloquial ou proverbial significado de nicleo
doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.
A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdao “familia”, ndo limita sua formacdo a
casais heteroafetivos nem a formalidade
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cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa.
Familia ~como instituicdlo  privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagdo tricotbmica. Ndcleo familiar
que é o principal lécus institucional de concrecéo
dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacéao
de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é
contetido. Imperiosiade da interpretagdo nao-
reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avango da Constituicdo
Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo  Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do
seu fundamental atributo da coeréncia, o que
passa pela eliminagdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELAGOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA
ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional & dualidade basica homem/mulher,
no 83 do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagbes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas.
Reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituigdo
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para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
N&o ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no
patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da
“familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nlcleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindnimo perfeito de familia. A
Constituicdo ndo interdita a formulagdo de familia
por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protegdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que
ndo se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do
direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-
equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constitui¢do, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTAGAO DO ACORDAO.
Anotacdo de que o0s Ministro Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da
unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo
sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta & conformagdo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-
aplicabilidade da Constituicéo.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME).
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RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacio em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resollvel & luz dele préprio,
faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de
“interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal em
conhecer da Argliicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132 como agdo direta de
inconstitucionalidade, e julga-la em conjunto com
a ADI 4277, por votacdo unanime. Prejudicado o
primeiro pedido originariamente formulado na
ADPF, por votacdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votagdo unanime. Os ministros
desta Casa de Justica, ainda por votagdo unanime,
acordam em julgar procedentes as agdes, com
eficicia erga omnes e efeito vingulante, com as
mesmas regras e consquéncias da unido estavel
heteroafetiva, autorizados o0s Ministros a
decidirem monocraticamente sobre a mesma
questdo, independentemente da publicagdo do
acorddo. Tudo em sesséo presidida pelo Ministro
Cezar Peluso na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Votou o
Presidente.

Brasilia, 05 de maio de 2011.

MINISTRO AYRES BRITTO - RELATOR

3.14 Anédlise: a mudanca da compreenséo do direito

Os votos apresentados trataram da jurisdicdo de diversas

perspectivas: papel do poder judicidrio em relacdo ao poder legislativo;
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papel do poder judiciario em relacdo a CF88; papel do poder judiciario
em relagdo as demandas apresentadas ao judiciario. Os ministros
também abordaram o objeto central do tema da decisdo, unido
homoafetiva, para a comunidade em geral e para a comunidade juridica.

Percebe-se no discurso que a jurisdicdo e a questdo central
sofreram mudancas ao longo do tempo. Em cada voto o discurso
apresenta um caminho argumentativo diferenciado, alguns mais
proximos em suas premissas e fundamentos e outros mais distantes. Os
votos definicio a ideia de compreenséo do direito e sua mudanca.*®

Especificamente na questdo hermenéutica, os ministros podem
dizer utilizar as mesmas interpretacdes, porém alcangcam conclusfes
distintas. Isto ocorreu com a chamada interpretacdo sistematica. Por
exemplo, o Ministro Ayres Britto concluiu que a CF88 ndo era taxativa
em seu art. 226 e esta reconheceria a unido estavel homoafetiva com
condicdo de igualdade em aplicabilidade direta do artigo 1.723 do CCB
em interpretagdo com resultado extensivo do texto. Ao mesmo tempo, a
Ministra Carmem Lucia afirmou a taxatividade da CF88 para realizar
uma interpretacdo sistematica para justificar apenas impossibilidade de
desconhecer tal unido, realizando uma aplicacdo do artigo 1.723 do CCB
por analogia juris.

O Ministro Lewandowski deu destaque para a intencdo do
legislador, com base em dados histéricos, e outros deram atencédo para a
intencdo da lei, apresentando um comparativo com o desenrolar da
guestdo da capacidade da mulher e do divorcio.

A interpretacdo sistematica foi fortemente sustentada em
principios sem conteldo definido em lei e transferiu boa parte da
discussdo do tema para a teoria da argumentacdo. A teoria de Peter
Haberle apareceu no procedimento, com a utilizagdo do amicus curiae, e
nominalmente na argumentagdo na sua teoria do pensamento do
possivel. Os conceitos dados aos principios sdo trabalhados pelos
ministros a partir de decisdes passadas e da opinido da doutrina
especializada para sustentar a verossimilhanca de seu discurso e, assim,
a topica de Viehweg é aplicavel.

423 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.

Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 119: “Ou seja, observando uma certa
comunidade, nés podemos determinar (i) que normas sao nela consensualmente
reconhecidas como estipulando o que é direito e (ii) a que instancias ou
instituicdes atribui ela, também consensualmente, a legitimidade para levar a
cabo esse reconhecimento do direito.”
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Apesar da norma posta, 0s principios positivados frente a situacéo
fatica hipotética em andlise apresentaram 0 que 0S ministros
denominaram de lacuna axiolégica. Essa lacuna foi utilizada como
espaco indeterminado que Kelsen diz proprio para criacdo do direito
pela autoridade competente.

A hipétese que estabelecia uma relagdo direta entre direito e
jurisdicdo foi, portanto, confirmada: ndo ha direito sem que alguém o
estabeleca e, neste sentido, ndo ha um direito dado a ser descoberto. A
relacdo entre direito e jurisdicdo é de autoria exercida nesta criagdo. A
vigéncia do ordenamento depende da autoridade que lhe utiliza como
fundamento:

O fato de a idéia juridica ndo poder aplicar-se por
si mesma, resulta que ela ndo dispde sobre quem
deve aplicd-la. Em toda transformacdo ha uma
auctoritatis  interpositio. Uma determinagéo
distintiva sobre que pessoa individual ou que
instancia concreta pode exigir para si tal
autoridade, ndo pode ser extraida da mera
qualidade juridica de um principio.***

Este atributo €, em tese, reconhecido pela comunidade a partir da
nocdo ja estabelecida do suporte ndo escrito. No positivismo esta autoria
deve ser imputada & uma autoridade com competéncia estabelecida em
lei. No pluralismo esta autoria deve ser imputada a um autor legitimado
pela comunidade. H4 uma propria inversdo do pensamento: torna-se
direito por ser utilizado como fundamento na decisdo pela autoridade.
Talvez, por isso mesmo, desde muito se utiliza o termo fontes de direito.
E se autoridade e comunidade ndo dividem o mesmo suporte, a mesma
fonte, havera um senso reciproco de injustica:

Porém, a comunidade revela também as
hierarquias das suas creditagbes para dizer o
direito direito. Havera normas e instituicfes que
aparecem creditadas mais enfaticamente, sendo
seus mandatos reconhecidos como tendo maior
peso.*®

Tecnicamente, o que ocorreu nesta decisdo foi que a interpretagdo
do artigo 1.723 do CCB para opor-se ao reconhecimento da unido
estavel seria inconstitucional. Este foi o recorte declarado por diversos
ministros. Nesse sentido, o que teria sido identificado é que nesta

“4SCHMITT, Carl. Teologia Politica., p. 29.
425 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
S&o Paulo: Annablume, 2013. p. 120
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lacuna, existem um ndmero finito e indeterminado de interpretagdes que
ndo poderiam ser utilizadas.

Esta limitacdo a criagdo de um direito que é, supostamente,
contrario a maioria seria coerente com a nocdo de legitimidade? Os
ministros acreditam que a resposta é positiva. Sua justificativa é que na
democracia existe em uma pluralidade de opinibes e de possiveis
projetos, contudo a decisdo nao deveria substituir o legislador. A prépria
pluralidade politica estaria expressa na CF88. Esse argumento convive
dificilmente com a forca normativa dada aos fatos da vida em diversos
momentos do discurso, como no do Joaquim Barbosa, e, ainda, com o
préprio poder jurisdicional de invalidar decisGes tomadas no poder
legislativo. A decisdo contramajoritaria é, entdo, traduzida em fazer
valer uma outra vontade da maioria, sempre mais legitima, para a qual a
maioria ndo estava atenta e também era de seu interesse. A prote¢éo a
intimidade, a felicidade e do preconceito sdo alguns exemplos.

E um problema, dada a ja falada abertura dos principios,
estabelecer como o judiciario poderia realizar essas decisdes sem incidir
em mera atividade de ideologia pessoal sobre cada conceito. Embora
mais distante da atividade da interpretacdo constitucional que a teoria de
Héberle, a topica de Viehweg parece contribuir justamente neste ponto
ao forgar o desenvolvimento de um argumento. O trabalho envolvido na
formacdo do conceito dentro da comunidade e, mais especificamente,
dentro da significacdo objetiva, esta relacionado com a rede simbolica
do imaginario explicada por Castoriadis que a hermenéutica entendera
como o horizonte cultural do interprete.

A hermenéutica constitucional aberta, embora se aproxime do
padrdo cientifico da refutabilidade de fatos e argumentos trazidos, ndo
expressa a questdo da mudanca da compreensdo do direito de forma
melhor que a tdpica. Passando para a analise do casamento civil, o
Relator demonstra que na égide da constitui¢do anterior, “a familia é
constituida pelo casamento e tera direito & prote¢cdo dos Poderes
Publicos” (caput do art. 175, com redagdo da emenda constitucional n.
1, 1969). Houve um primeiro descolamento formal (texto juridico) da
protecdo ao casamento para a protecdo para a familia diretamente.”?® Em
especial, a alteragcdo da nogdo constitutiva da familia com um enfoque
patrimonial das relacdes para a nocdo declarativa com um enfoque
afetivo das relacdes.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011, publicado em 14.10.2011. p.
2101.
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O direito ndo é s6 produto, mas também processo e, muitas vezes,
trata-se de um processo de experimentacdo, erro e corre¢ao que tem a
sua legitimidade final medida pelo seu resultado pratico no alcance das
suas funcdes.”?” O direito regula um espaco de convivéncia, realiza a
acomodacdo de expetativas e viabiliza uma compatibilizacdo de
interesses, sejam estes convergentes ou divergentes.*?

A questdo da criagdo do direito na interpretacdo sé existe
efetivamente enquanto problema quando ele passa a se opor a horma.
No caso estudado, do ponto de vista da literalidade, isto aconteceu e
ofenderia as caracteristicas do positivismo que foram apresentadas.
Quanto ao pluralismo juridico, a questdo passa por observar se esta
oposi¢do normativa respeitou o procedimento pelo qual a comunidade
identifica a producdo do direito e trouxe maior estabilidade para as
relagdes. Este sentido ndo poderia ser respondido sem uma pesquisa
com dados concretos, a partir do discurso dos ministros é possivel dizer
apenas que eles acreditam que sim. A Ministra Carmem LUcia menciona
a questdo da conquista histérica e Celso de Mello apresentou as diversas
alteragdes sucessivas no tratamento legal do tema. O discurso de Lénio
Streck, citado por um ministro, por exemplo, n&o identificou a decisao
como uma producéo de direito correta.

Apesar do forte peso doutrinério, verificamos que o procedimento
utilizado para a determinacdo deste novo direito foi alargado. N&o é um
debate pulblico no sentido que o parlamento poderia ser, mas o
estabelecimento de um novo férum em que:

Deste  modo, verificam-se  ganhos na
transparéncia, objetividade, acessibilidade e
legibilidade das opg¢Oes normativas dos juristas, de
modo que o debate sobre elas pode ser alargado a
esfera publica e depurado das pré-compreensoes e
ideias feitas do grupo especializado dos juristas.
Embora cada argumento, e suas regras de
utilizacdo, ndo possa ter uma validade objetiva
geral, como pretende uma segunda corrente da
teoria da argumentagdo, pois estad envolvido em
contextos culturais e antropoldgicos mais
profundos que afetam o uso da linguagem e as
proprias regras da logica, pelo menos a discusséo

421 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.

Sdo Paulo: Annablume, 2013. p.15.
428 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 13.
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¢ recolocada num plano em que o0s seus
pressupostos implicitos  sdo largamente
partilhados, pelo que as opgcbes tomadas podem
ser avaliadas por um publico mais vasto e
contribuir para consensos também mais gerais e
partilhados*”

Esse alargamento € bem-vindo. Hoje, ja ha estudos no direito
demonstrando que os consensos especializados podem causar um efeito
prejudicial no direito ao desvia-lo de sua funcéo estabilizante:

Num segundo livro [Infotopia: How Many minds
produce knowledge], o autor [Cass Sunstein] parte
de experiéncias empiricas que, combinadas com a
substituicdo da influencia de J. Habermas pela de
F. Hayek, um apologista da racionalidade do
conjunto das escolhas no mercado, o encaminham
para a posicdo de que a intervencdo de
especialistas tem um efeito nefasto na gestagéo de
melhores escolhas, nomeadamente por poder da
origem a formacdo de circulos de opinido
modelados pela influéncia dos especialistas, mais
dogmaticos e fechados ao didlogo (‘information
cocoons’ e ‘echo chambers’) e acriticamente
aceitos pelos n&o especialistas.**

Um esbogo de resposta alternativa pelo professor Hespanha é que
o direito é aquilo que os destinatarios — o povo — estiver, no momento
relevante, a considerar como tal. Este consenso: tem que ter uma
generalidade apreciavel; tem que ser objetivamente observavel.***

Trata-se, portanto, de um processo interativo, em
que o progresso se faz por tentativas. Na verdade,
é assim que o direito evolui: estabelecimento de
uma norma e sua substituicio em caso de
inadequacéo.**

[-]

Se vejo bem as coisas, os ‘valores permanentes’
de um sistema autopoiético sdo aqueles que o
mantém em funcionamento, no sentido do
equilibrio interno, face as irritagdes do ambiente.
E ndo valores antecipadamente declarados como

29 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
S&o Paulo: Annablume, 2013. p. 126-127.

“%1bid., p. 129.
1 |bid., p. 139.
2 1bid., p. 147.
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‘constitucionais’. A constituicdo ¢ um resultado,
ndo um dado.”*®

Esta resposta é possivel, no entanto, apenas a posteriori. Servindo
melhor a proposta de revisdo que a proposta de fundacgdo. A propriedade
do tratamento dado por este professor sé pode ser tomada como uma
contribuicdo parcial, pois entender o direito que é resolve apenas parte
do problema do gatekeeper, aquele que diz o que o direito sera.

Ainda, é preciso mencionar que o desenvolvimento das solucdes
juridicas sofrem graves influéncias politicas de interesses diversos. Os
votos apresentam uma intensa discussdo sobre a funcéo e a extensdo do
poder judiciario em face dos poderes executivos e legislativos. Os
poderes se veem como complementares e, ao mesmo tempo,
independentes e potencialmente opostos em suas competéncias. Desta
forma, o estabelecimento de um procedimento de como o conflito ira ser
resolvido influencia suas solucbes possiveis. Vejamos que, similar a um
plebiscito, o estabelecimento da pergunta direciona diretamente a
resposta. No caso, a pergunta recortada fora: poderia o art. 1.723 ser
utilizado como oObice ao reconhecimento da unido homoafetiva? A
conclusdo fora unanime: ndo. Contudo, a pergunta ndo foi: a unido
homoafetiva é uma unido estavel? Caso em que, conforme registrado na
prépria ementa, a votagdo ndo seria unanime.

A arquitetura da deciséo possui um papel importante no contexto
em que as pessoas fazem suas escolhas. A existéncia de um padrdo na
auséncia de uma especificacdo é uma maneira de influenciar um
resultado ou entendimento. Um exemplo simples é o atual regime de
bens, comunhéo parcial, caso nenhum outro seja especificado. Antes do
novo CCB, a maioria dos casamentos possuia o regime da comunhdo
universal e, apds, a maioria dos casamentos passou ter o regime da
comunhdo parcial, o padrdo. Contudo, o Estado poderia ter optado
simplesmente por forcar a escolha, sem determinar um padrdo. O
importante é que a arquitetura ajude a melhorar a habilidade de mapear e
selecionar opcdes para permitir agdes.**

No contexto histdrico, a decisdo do STF estabeleceu as condi¢bes
necessarias para a resolucdo do CNJ que estabeleceu a obrigacdo dos
cartérios promoverem o proprio casamento entre pessoas do mesmo
sexo. O CNJ ndo teve problema em agir como legislador positivo ou,

3 |bid., p. 149.

% SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H; BALZ, John P. Choice
Architecture. Disponivel em: http://ssm.com/abstract=1583509. Acesso
em: 05.05.2013
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mais sutilmente colocado pelos ministros, realizar interpretacdo com
eficicia aditiva. Seja de forma consciente ou ndo, este resultado sé foi
possivel pela forma em que essas diversas decisfes sucessivas foram
apresentadas.*®®

Outro fator que apareceu extensivamente nos votos foi a
apropriacdo de direitos consagrados no exterior, sejam inseridos dentro
do que poderia se chamar de direito internacional ou dentro daquele que
0s préprios votantes chamaram de direito comparado, trata-se da
apropriacdo local de um catdlogo exterior tido como universal. Em
especial, necessario a critica ao direito da busca a felicidade em que
ficou extremamente ambiguo em que medida o Estado deve intervir para
garantir este direito.”®*® N&o s6 essa margem necessitaria futuros
esclarecimentos, como também h&d a necessidade de uma
conscientizacdo de que o direito a busca ndo possui nada, nada, em
comum com o direito a felicidade.

Neste topico serdo abordados o0s argumentos principais
verificados na decisdo selecionada que foram expressamente trabalhados
pelos participantes no processo de decisdo.

3.14.1 Necessidade

Uma justificativa para a inovagdo na jurisprudéncia é o
argumento de que a decisdo tomada foi necessaria. A necessidade
aparece no discurso como um permissivo. Uma condicdo para autorizar
e aumentar poderes de forma temporaria. “** A construgdo tedrica no
segundo capitulo estabeleceu que a necessidade é socialmente

¥ HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico.
Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 130: “Sunstein ndo deixa de aplicar esta
conclusdo a problemas préaticos de politica do direito, criticando a primazia de
um direito modelado pela Supreme Court sobre o direito que corresponda a
interpretag@o popular, embora docemente guiada (nudged) por “arquitetos de
escolhas”(choice architects);”

% |bid., 135: “De alguma forma, este requisito de apropriagdo ‘local’ de
catalogos universais de direitos corresponde aquilo a que se tem chamado
‘glocalizagdo’: o mais provavel é que o direito funcione mal — que dé origem a
maus resultados (insatisfatorios, perturbadores ou pouco estabilizadores das
relagBes sociais) quando € estendido artificialmente, autoritariamente, para fora
do seu ‘ambiente’ de origem.”

“TAGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceco, p. 40. “Mais do que tornar licito o
ilicito, a necessidade age aqui como justificativa para uma transgressdo em um
caso especifico por meio de uma excegdo.”
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construida. A necessidade serd entendida sempre como de interesse
daquele a quem a acéo, quase sempre apresentada como alguma forma
de sacrificio, é decorrente da necessidade imposta por algo superior e
externo contra o qual ndo compensa ou ndo se pode opor.

E, na necessidade de transgressdo, cria-se algo que pode
constituir nova regra a partir do momento em que esta necessidade deixa
de ser transitéria:

O homem néo é essa necessidade que comporta
seu ‘bom objeto’ complementar, uma fechadura
que tem sua chave (a encontrar ou fabricar). O
homem s6 pode existir definindo-se de cada vez
como um conjunto de necessidades e de objetos
correspondentes, mas ultrapassa sempre essas
definicbes — e, se as ultrapassa (ndo somente em
um virtual permanente, mas na efetividade do
movimento histérico), é porque saem dele proprio,
porque ele as inventa (ndo arbitrariamente por
certo, existe sempre a natureza, 0 minimo de
coeréncia que a racionalidade exige e a histéria
precedente), portanto, que ele as faz fazendo e se
fazendo, e nenhuma definicdo racional, natural ou
histérica permite fixa-las em definitivo. ‘O
Homem € o que ndo é o que e é, e que é 0 que ndo
&, ja dizia Hegel.**®

A lacuna, para o direito, constitui-se ndo s6 na atencdo consciente
a um campo por ele negligenciado e dominado por outras instituicdes ao
qual a autoridade que representa o direito deve, por algum motivo, agir
introduzindo o direito. O resultado é expandir préprio o campo em que
vige o direito em que, para restabelecimento da sua prépria
“normalidade”.

3.14.2 Elaboragéo cultural
O processo de elaboracéo cultural é relevante para o direito, pois

ndo ha duvida que o direito é uma obra cultural. Essa elaboracéao cultural
foi relacionada com o processo descrito na argumentagéo topica.

“8CASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade. Trad.
Guy Reynaud. Revisdo técnica Salinas Fortes. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1982. p. 164.
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A normatizacdo deriva de diversos movimentos comunitarios,
majoritarios e contra majoritarios, que unificam®® os interesses dos
membros dessa comunidade. A relacdo passado-presente constitui uma
noc¢do de eu e outro em uma mesma sociedade. O direito de hoje é outro
direito, ainda que textualmente o mesmo direito de ontem. Essa
mentalidade aparece quando é apresentada a nocdo de familia e as
mudangas paulatinamente positivadas na lei e nas constituigdes
brasileiras.

A convic¢do do que seria o correto relaciona-se com o imaginario
social como elemento que sobredetermina as escolhas entre as
alternativas possiveis e estabelece as conexfes entre as institui¢des
enquanto redes simbélicas.*® O direito, nesse marco, é uma rede
simbdlica socialmente sancionada, em que se combina em proporcdes e
em relagdes varidveis um componente funcional e um componente
iméginario.***

Este caso apareceu na mencdo ao caso das da esposa e a
companheira que pleiteavam a divisdo da pensdo. O tribunal local
sancionou a interpretacdo daquilo que parecia correto considerando a
construcdo social daquela regido. Essa mentalidade ndo possui a mesma
circularidade no resto do Brasil, culminando na reforma pelo tribunal
federal qgue manteve, corretamente na perspectiva positiva, a
superioridade da lei perante as demais fontes. A formacdo do conceito e
sua relacdo com a decisdo tornam dificil identificar o que foi imaginado
de forma subjacente aquela defini¢do ou conceito tratado na decis&o.

O componente imaginario possui algo de irredutivel ao funcional
com um sentido que ndo é ditado pelas circunstancias materiais,
enquanto é ele que confere a estas prdprias circunstancias materiais a
sua importancia e seu lugar no universo que a comunidade constitui para
si mesma: seu contetido e sua forma de viver. **

De fato, as organizacBes sO existem no simbdlico, dito em
segundo grau, por cada ter constituido sua rede simbélica, por exemplo:

“F1bid., p. 174-175: “Para que esta juncéo entre as tendéncias dos
inconscientes individuais possa produzir-se, para que o discurso do profeta ndo
permaneca alucinagéo pessoal ou credo de uma seita efémera, é necessario
condi¢des sociais favoraveis tenham moldado, numa &rea indefinida, os
inconscientes individuais e os tenham preparado para esta ‘boa-nova’.”
“°CASTORIADIS, Cornelius. A instituicio imaginaria da sociedade. Trad.
Guy Reynaud. Revisdo técnica Salinas Fortes. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1982. p. 175.

“!bid., p. 159.

“2Ibid., p. 156.
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uma organizagdo econdmica, uma organizacdo juridica, uma
organizacdo politica, uma organizacdo religiosa.*** Ainda que o
represente, 0 imaginario se separa do real e, ai, abre-se ao menos duas
possibilidades: a de colocar o imaginario no lugar do real ou a de
colocar o imaginario a servico do real.***

Este mundo no qual a lei é aplicada é cada vez constituido e
articulado em funcdo de um sistema de significacbes, e essas
significacBes existem, uma vez constituidas, na forma do chamado
imaginario efetivo (o imaginado) decorrente daquele imaginario radical,
indeterminado. H& uma capacidade de inovar entre as coercdes do real e
do racional:

O simbolismo ndo pode ser nem neutro, nem totalmente
adequado, primeiro porque ndo pode tomar seus signos em qualquer
lugar, nem pode tomar quaisquer signos. Isso é evidente para o
individuo que encontra sempre diante de si uma linguagem ja
constituido, e que atribui um sentido “privado” e especial a tal palavra,
tal expressdo, ndo o faz dentro de uma liberdade ilimitada, mas deve
apoiar-se em alguma coisa que “ai se encontra”.**

3.14.3 Suporte ndo escrito

O suporte ndo escrito identifica-se com o tratado no pluralismo
juridico sobre a validacdo externa do que é direito. Em que pese o
positivismo ndo reconhecer tal necessidade, ha a ironia de considerar
gue o0 positivismo é uma forma de direito de determinada comunidade
em determinado periodo histdrico. Esta consideracdo permite considerar
qgue o positivismo sofre uma validagdo externa, ainda que ndo a
reconheca. A nocdo do suporte ndo escrito aparece na decisdo nos
momentos em que se discute como a conduta em questdo saiu da
marginalidade para a publicidade e que a comunidade se adaptou de
forma estavel a questéo.

O estudo citado da obra “Gypsy Law” ja confirmou que quando
um argumento trazido estd conforme um pressuposto oculto que passa
despercebido ao ouvinte que também o possui, € comum o acolhimento
da proposicdo enunciada. J& quando o acolhimento da proposicdo

“3bid., p. 142.

“4CASTORIADIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade.
Trad. Guy Reynaud. Revisédo técnica Salinas Fortes. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1982. p. 154.

“*1bid., p. 146-7.
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enunciada evidencia ao ouvinte — e terceiros — o pressuposto escondido,
ha verdadeira resisténcia ao argumento trazido que reforcaria o
pressuposto.

Um elemento essencial na estratégia de explorar as
preconcepcdes do auditdrio, seja este uma corte ou um outro corpo
decisério. Se isto fosse feito de maneira direta, seria recebido como um
insulto ou ressentido. Se, entretanto, a argumentacdo for apenas
insinuada, 0s pressupostos do auditorio sdo confirmados e uma simpatia
pela causa pela qual se argumenta é estabelecida. (traducao livre)**®

O suporte ndo escrito refere-se as regrais informais e pressupostas
presentes em uma sociedade. Nos votos, falou-se em nicleo familiar,
afeto, mas também em projeto comum e estabilidade. O que permite
questionar: ainda que o afeto predomine sobre 0 sangue na constituicao
familia e o projeto comum substitua o casamento, ndo estaria esta
familia inserida naquele pressuposto de unidade econémica e tal
adaptacdo seria uma resposta a necessidade de seguranca e
previsibilidade dos negécios? Ora, esta nova familia passa
voluntariamente & sujeitar-se as regras de heranca das demais familias
que foram constituidas dentro de uma ideologia prdpria, visto que ha, ou
ao menos, houve autores que foram terminantemente contra tal quest&o.
Ainda, a decisdo trouxe exemplos como a necessidade de
reconhecimento dessa parceria para Vviabilizar financiamentos
imobiliarios, uma decisdo que esta estreitamente relacionada com a ideia
de uma casa propria.

Essas questBes eminentemente patrimoniais, ou seja, no ambito
das instituicGes econdmicas, sdo reapropropriadas pelo direito. O reflexo
do discurso do afeto é patrimonial. Em verdade, a liberdade de realizar
esses negocios é percebida como um reconhecimento da dignidade da
pessoas humana e o direito a busca da felicidade. Este ponto é a ja
mencionada “ambiguidade” que, portanto, passam a ter seu significado
dentro da sociedade coordenado por mais de uma organizagao, ou seja,
sdo simbolos coordenados por duas ou mais redes simbolicas.

“8 WEYRAUCH, Walter O. (Coord.). Gyspy Law: Romani legal traditions and
culture. Los Angeles: University of California press, 2001. p. 71. :“An essential
element of strategy is the exploitation of the preconceptions of the people who
are addressed, whether they are part of a court or some other decision-making
body. If this were done directly, it would probably be resented or considered
insulting. If, however, the advocacy remains at the level of innuendo, it
confirms the preconceptions of the addressee and thus establishes sympathy for
the advocate and the cause.”
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Esse suporte ndo escrito ndo é a moral. E um outro produto
cultural de diversos campos, a que de forma inconsciente atribui-se uma
funcdo normativa e que é capaz de estabelecer um direito informal que
constitui nosso senso de justica e que podemos opor ao direito formal.

Essas consideragdes induzem a concluir que a alteracdo de
sentido sem mudanca de texto ocorre necessariamente pela interacdo de
atributos informais de outras institui¢ces, reconhecidas explicitamente
ou ndo na hermeutica utilizada pela jurisdicdo em andlise. Essa interacao
ndo ocorre em um mundo abstrato, ela ocorre na cabeca do intérprete
que decide o significado da norma e sua aplicagcdo no caso concreto.
Nesse sentido, é preferivel tratar menos a questdo como sistémica,
enfocando na perspectiva de que uma pessoa precisa de dar sentido ao
seu contexto. E possivel convir que se trata de ter uma outra perspectiva
de um mesmo fendmeno:

A institucionalizacdo produz uma selecdo
evolutiva na medida em que escolhe-se
consensualmente quais proje¢des normativas sdo
Uteis em uma sociedade. E a identificagdo
objetivo-sensorial produz a estabilizacdo evolutiva
dessas aquisicGes ao absorverem a norma em um
sistema consistente de significados,
sedimentando-a e, assim, esclarecendo que agora
é ela que gera consenso, via interpretacdo e
fundamentacdo, tornando-se, assim, capaz de
atravessar as oscilagbes dos mecanismos
institutionalizantes.*"’

Indo além, os sistemas de normatizacdo paralela tendem a
prevalecer na comunidade de sua origem na hipétese de uma antinomia.
Contudo, sua forga é igualmente sua fraqueza, pois o sistema
jurisdicional dominante tende a tomar este poder paralelo de dar a lei
sempre que ele se torna visivel.**®

Quando um sistema de normatizagdo paralela é conhecido, ainda
gue ndo reconhecido, por uma autoridade estatal que entende ter para si
aquela mesma comunidade, a referida autoridade ira buscar assumir o
controle pela via da legislacdio e da regulacdo.*”® Partindo do

“" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 76

“B\Walter O. Weyrauch and Maureen Anne Bell, Autonomous Lawmaking. In:
Gyspy Law: Romani legal traditions and culture., p. 15: “If private lawmaking
is more visible, the state will assume control by legislation and regulation.”
“®\bid., p. 16: “Private lawmaking also challenges the authority of the state”
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pressuposto que o aplicador do direito esta estreitamente ligado com a
comunidade e ja é indiscutivel que a sua decisdo ndo é uma conclusdo
I6gica, mas uma construcdo hermenéutica, trata-se de uma acéo politica.

O suporte ndo escrito entdo age de forma a determinar o direito
ndo sO pelo seu aspecto de legitimidade diante da elaboracdo cultural
como ligada diretamente ao poder da autoridade que visa sua prépria
preservacgdo e continuidade.

3.14.4 Confianga institucional

O precedente judicial estabelece uma referéncia que, em relacao
ao suporte ndo escrito, é valido ou invalido. Esta relagdo substancial que
define, em grande parte, o sentimento de justica ou injustica ira
estabelecer predominantemente se o rompimento com o0 procedente
contribui ou ndo para a confianca da autoridade jurisdicional. E um jogo
delicado de dar coeréncia para a faculdade de romper promessas e
manter a confianca na faculdade de manter as promessas, 0 mesmo
poder politico que funda ambas faculdades.

A autoridade (auctoritas) é aquele que intervém para conferir
validade — juridica — ao ato de um sujeito que, sozinho, ndo pode
realizar um ato juridico véalido.*® E é justamente aqui, mais do que em
gualquer outro lugar, que vemos que a autoridade esta sempre ligada a
uma espécie de interdicdo. Este fendmeno foi relatado sob outra
perspectiva quando se discutiu quem teria competéncia para estabelecer
o direito no positivismo e no pluralismo.

A confianca enquanto critério para o estabelecimento da mudanca
jurisprudencial se verifica no discurso do abuso ou ndo dos poderes
concedidos. Desviar dos limites de sua jurisdicdo, ou seja, abusar de seu
poder ou desviar sua finalidade poderia ser percebido como uma traigéo
e irresponsabilidade por aqueles que foram representados por aquele
poder. Nesse ponto, a hermeneutica desempenha um papel essencial que
foi desempenhado com destaque pelo Ministro Gilmar Mendes. N&o
bastou determinar se podiam ou ndo tomar aquela decisdo, em seu voto
procurou demonstrar por que estavam tomando aquela deciséo e, ainda,
por que aquela e ndo outra.

A decisdo examinada foi clara em recuperar diversos discursos ja
existentes sobre os assuntos. Utilizou argumentos retomados de
decisdes, doutrinas, manifestagbes. Trouxe também argumentos apenas

*OAGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004. p. 117.
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para serem afastados e outros sequer serdo conhecidos, pois ndo foram
mencionados. A questdo destes discursos apresentados em diversos
momentos, por vezes com a funcdo de memoria fatica, outras com a
funcéo de técnico-cientifica, outras como representativo de um consenso
existente na comunidade demonstra claramente que a questdo do
reconhecimento juridico é uma questdo de validade dos discursos que
sdo esquecidos, recuperados ou reconhecidos pela instancia
jurisdicional. N&o raro foram as vezes em que o reconhecimento juridico
foi questionado ndo em relagdo a uma norma constitucional ou em
relacdo ao sistemas juridicos autbnomos, fontes de direitos e de valores,
com os quais a autoridade se deparou. Houve uma preocupacdo séria
com a funglo do 6rgdo jurisdicional e a relevancia da questdo para a
comunidade o que, a partir dos pontos analisados, permitiu identificar a
possibilidade de se extrair conclusdes tedricas para o direito sobre sua
prépria politica.



229

CONCLUSAO

A hermenéutica juridica é utilizada como um instrumento
legitimacdo da decisdo. Ao estabelecer um critério para inserir e excluir
argumentos, a mesma contribui para a formacdo da significacdo
objetiva, no caso do positivismo. Em relagdo ao pluralismo juridico, a
legitimidade esta na apresentacdo dos argumentos para a compreensao
pelos destinatéarios dos fundamentos da deciséo.

Este instrumento pode ser utilizado para legitimamente ou nao,
mas como aparece nos votos, ndo é garantia nenhuma para o
estabelecimento de limites aos poderes jurisdicionais. Também &
possivel observar nos votos que a autoridade procura manter a confianca
institucional. A adaptagdo do direito para atender uma minoria foi
considerada necessaria pela autoridade em relacdo ao seu papel no
Estado. O conceito de familia foi consolidado e, em grande parte, devido
ao reconhecimento da forca dos agentes politicos pelo Estado que, neste
gesto, também reforga sua autoridade.

O direito na definicdo positivista, conjunto de normas posta por
autoridade competente dentro do ambito do Estado ou “conjunto de
regras de conduta, impostas sob a forma de comando e garantidas pela
coer¢do” seria uma visdo reducionista e insuficiente para dar conta dos
conflitos que se apresentam. Contudo, apresenta uma clareza maior das
regras em validas em relacdo ao pluralismo juridico. Esses dois sistemas
apresentam, cada um em sua medida, diversas aberturas que permitem
sua adaptagdo constante ao redefinir os signos que compdem a norma.
Em sintese, as conclusdes retiradas foram:

O primeiro limite da ressignificacdo é a rede simbdlica. Ela
interfere  impondo regras institucionais, reforcadas pelos seus
participantes, que limitam a capacidade imaginativa do interprete em seu
primeiro grau e, ainda, em segundo grau, estabelece um paradigma ou
marco que compde a racionalidade a ser seguida.

No caso brasileiro, a instituicdo possui regras formais, explicitas e
implicitas, de controle do discurso produzido. HA uma arquitetura da
decisdo que estabelece a possibilidade de refutacdo entre as partes
diretamente participantes, entre as partes interessadas, entre 0s peritos e
as testemunhas, mas a autoridade jurisdicional ndo pode ser refutada, ela
podera apenas ser revisada, em uma outra oportunidade, que ndo
comprometera a decisdo tomada.
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O segundo limite é a necessidade. E, destaca-se que este limite
aparece para aumentar o quadro normativo e ndo reduzi-lo. A
ressignificagdo precisa ser considerada uma necessidade para prevengédo
de um dano em um futuro imediato ou ja realizado.

O terceiro limite é o suporte ndo escrito. Este ndo se confunde
com o costume, € as interacOes entre as redes simbolicas que definirdo o
que foi chamado de novos valores. Estes valores influenciam tanto a
autoridade que decide, através de argumentos implicitos, como altera a
eficacia de sua decisdo na comunidade. Um exemplo extremo dessa
questdo seria a absolvigdo de determinada pessoa na instituicdo
judiciaria e o respectivo linchamento da mesma pessoa. Esses valores
gue se traduzem em novos direitos reconhecidos a um grupo de pessoas
é a aproximacdo da distancia existente entre os direitos reconhecidos no
interior da esfera estatal e os direitos reconhecidos no exterior pelos
destinatarios que determinardo o status das partes envolvidas e
determinardo, por consequéncia, 0os novos direitos decorrentes dessa
revalorizacéo.

A memoria dos fatos s6 serd suficiente para estabelecer um
pressuposto a ser reconhecido na medida em que seu enunciante for
capaz de fazer siléncio as “outras verdades” e restringir a difusdo destas
ao longo do tempo, incorporando a sua verdade na cultura através da
educacdo ou de outras formas de violéncia simbdlica.

A finalidade da norma possui dois graus, uma intencdo imediata
(o reconhecimento da entidade familiar), mas uma segunda intencdo
mediata que se relaciona com o cerne da prépria institui¢do. A intencdo
mediata é o elemento funcional desta instituicdo de estabilizar as
relacdes sociais e promover a confianga. Assim, ao contrario de como
faz com a memoria, deve ser capaz de dar voz a uma das possibilidades,
apenas uma que terd como critério o menor desvio da sua prdpria funcao
para suprir aquela necessidade relatada. Em uma metafora, os cidaddos
ddo aos representantes um poder em troca de um dever. Na acdo ou
omissdo que viole este dever, outros representes de um poder distinto
vem a luz garantir a satisfacdo dessa obrigacdo — quando valida. E, neste
ponto, reside o interesse da autoridade em manter a sua legitimidade.

Em tempo, destacam-se questdes intimamente conexas com
desenvolvimento deste tema e que ndo serdo aprofundadas pela
necessidade de delimitar o objeto.

Este trabalho ndo se preocupou em analisar a criagdo das lacunas
e antinomias juridicas, seja em abstrato, seja como um instrumental
tedrico que confere & autoridade poder de judicializar situagdes da vida
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gue ndo estavam previstas no ordenamento juridico de forma a dominar
um espaco antes relevado para outras areas, em especial, a politica.

Nesse mesmo tdpico, o reconhecimento da acdo politica da
decisdo questiona o mero critério técnico de selecdo de juizes, sugerindo
gue cargos publicos de magistratura ndo tém considerado a necessidade
de representacéo politica da comunidade em que se inserem. ***

Também ndo podemos esquecer que a alteracdo normativa sem
alteracdo de texto poderia implicar em uma retroatividade impropria,
levantando questdes como a extensdo da obrigacdo dos jurisdicionados
de cumprir uma norma que até entdo ndo existia e o prdprio dever do
magistrado de aplica-la.

No atual molde estatal, um sujeito de direito veicula sua
pretensdo resistida ao Estado para receber um provimento jurisdicional
gue, em tese, lhe reconhecera o direito e procedera sua eficacia. Ou,
num outro angulo, um sujeito de direito veicula sua resisténcia a
pretensdo ao Estado para receber um provimento jurisdicional que, em
tese, Ihe reconhecerda o direito e garantird sua eficacia. De qualquer
forma, o provimento jurisdicional vird sempre a destempo para
chancelar aquela aplicacdo que o sujeito de direito ja “aplicou” em
primeiro lugar.

O efeito declarativo da decisdo constituiu um titulo que, pelo rito,
é juridico e, pelo contetdo, paradoxalmente reconhece um direito que
sempre fora, independente daquele préprio titulo.

Neste momento, a extensdo da pesquisa foi a pergunta: o que esta
fora do possivel em um lugar em que muito é possivel? Um trabalho
futuro seria necessario para apontar a dindmica de ocupacao dos espacos
politicos pelas diversas instituicBes existentes que implica atribuir no
hoje a qualidade de greve, movimento social, terrorismo ou revolugéo a
um dado fendmeno quando admitimos que as instituices juridicas ndo
sdo nada mais que promessas até a sua aplicacdo por um agente politico.

O reconhecimento da fluidez seméantica do direito questiona a
extEnsdo e a rigidez das doutrinas da dignidade da pessoa humana, dos
direitos humanos individuais e de qualquer outra que, em suma, trazem
consigo a ideia de um minimo irredutivel do qual o direito ndo pode
abrir mdo. Trata-se da concepcédo da proibigéo de retrocesso social. Este

1 por outro lado, é preciso considerar que os tribunais utilizam a regra do

quinto constitucional em sua composicao, da qual é possivel inferir que é
considerado importante a representacdo de diversas partes de comunidade
juridica no tribunal.
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posicionamento poderia ser restringido apenas a politica. Nao é possivel
rejeitar a nogao de progresso sem rejeitar a nocao de retrocesso.

E preciso esclarecer que o trabalho nfo pretende sustentar
nenhuma nogéo de evolugdo do direito. Trata-se de mera adaptacéo e o
resultado poderia ter sido muito bem o inverso. A decisdo em sentido
oposto também seria considerada uma adaptacdo do direito, pois
consolidaria uma norma em um lugar em que, na perspectiva extrema do
positivismo, ndo interessava ao direito. Até a decisao, o direito brasileiro
poderia ser considerado indiferente na literalidade da lei.

Desta forma, até o presente momento, ndo parece coerente com o
aporte tedrico reconhecer a existéncia de um rol de conquistas que a
partir de entdo passam a ser irrenuncidveis e irreversiveis. O direito é
um sistema que existe no proprio paradoxo da garantia, vive para esta
finalidade enquanto existe em decorréncia deste préprio pressuposto de
ndo existir garantias para as promessas. Ao tratar da apenas da
legitimidade, optou-se por ndo tratar de teorias de justica. A pesquisa
sobre a justeza do sentido. Ou seja, literalmente um ajuste entre uma
comunidade e o ordenamento que rege as suas condutas.

H4, no direito, um principio: da mihi factum, dabo tibi ius. Em
suma, ele sustenta que se for fornecido a jurisdicdo os fatos, a jurisdi¢do
dara o direito. No direito estatal positivo, isso implicaria na capacidade
do julgador conhecer todas as normas juridicas. E certo que é impossivel
ao julgador dominar todas as normas positivadas. Ainda, é necessario
uma analise humana para determinar se uma norma é ou nao aplicavel
a0 caso concreto.

Supondo que essas duas questdes estivessem superadas, a
jurisdicdo ainda precisaria verificar a validade da norma dentro da esfera
estatal, visto que ndo se trata meramente de uma possibilidade
interpretativa entre norma inferior e norma superior, mas de uma
possibilidade interpretativa aceita entre norma inferior e a norma
superior. A validade da norma depende do entendimento dos ministros
gue possuem a atribuicdo de interpretar a norma superior em questao e,
assim, determinar sua conformidade.

Outro ponto é a possibilidade de controle de constitucionalidade e
modulagdo realizado pelo Supremo Tribunal Federal, com a
concentracdo e pré-determinacdo dos conflitos, realiza-se uma negacéo
da alteracdo de paradigma ja operado na academia. E dizer que o
desenho do sistema ndo é adequado para supor a normalidade da
alteracdo do direito ao longo do tempo, induzindo a consolidacdo dos
significados e a resisténcia a sua alteracao.
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Este é um tema de que o presente trabalho precisou se afastar.
Néao seria possivel trabalhar a questdo no tempo proposto para a
conclusdo deste. Nesse mesmo tdépico, 0 reconhecimento da acdo
politica da decisdo questiona o mero critério técnico de selecdo de
juizes, sugerindo que cargos publicos de magistratura ndo tem
considerado a necessidade de representacdo politica da comunidade em
que se insere.

Em uma época em que o direito € normatizado a posteriori com
base em principios, ndo podemos mais sustentar um esquema que possa,
sem hipocrisia GARANTIR certeza e seguranca juridica. Contudo,
enquanto politica, ndo se pode falar que necessariamente seria ilegal ou
ilegitima a supressdo ou alteracdo de determinado direito a priori.
Portanto, o direito em bom funcionamento se presta ndo para garantias,
mas para a geragdo de confianga entre as pessoas e responsabilidade das
acdes do individuo perante a comunidade.
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