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RESUMO

O ativismo judicial ¢ fendmeno de que, cada vez mais, langa-se mao, no Brasil e no mundo,
de acdes com significativas implicagdes para a vivéncia democratica e para o exercicio dos
poderes constitucionais. A presente pesquisa debrucga-se sobre essa temadtica, buscando
analisar se, no caso da interpretagdo constitucional empreendida pela Suprema Corte
brasileira no julgamento das agdes constitucionais, cujo objeto era a extensdo dos direitos
proprios da unido estavel entre individuos de sexo oposto as unides entre pessoas do mesmo
sexo, houve violagdo do principio democratico. Para tanto, valer-se-4 da teoria
procedimentalista de interpretacido constitucional proposta por Hart Ely e do modelo

procedimental de democracia deliberativa advogado por Habermas.

Palavras-chave: competéncia constitucional, separagdo de poderes, ativismo judicial, revisao

judicial, interpretacdo constitucional, unido homoafetiva.



ABSTRACT

Judicial Review is a phenomenon which, more and more, is becoming popular, both in Brazil
and worldwide, posing significant consequences upon the democratic experience and the
exercise of the constitutional powers. The present work focuses upon such a theme, aiming at
assessing whether there has been a violation of the democratic principle in the case of the
constitutional interpretation carried out amidst the decision of the law suits proposed before the
Brazilian Federal Supreme Court, in respect to the extension of those rights belonging to the
institute of stable union between heterosexual individuals to unions between individuals of the
same sex. On that pursuit, we shall underpin our analysis with the theory of procedural
constitutional interpretation proposed by Hart Ely and with the model of procedural democracy

advocated by Habermas.

Keywords: Constitutional power, separation of powers, judicial activism, judicial review,

constitutional interpretation, homo-affective union.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema a analise do ativismo judicial na disciplina
da unido estavel homoafetiva no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, langamos
mao da teoria procedimental de John Hart Ely exposta principalmente em Democracia e
Desconfian¢a,' para avaliar o julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 123-DF e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.277-DF pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A questdo do exercicio de uma virtual
fungdo legiferante por parte do 6rgdo de clipula do Poder Judicidrio brasileiro vem
encontrando, nos ultimos tempos, tanto receptividade quanto criticas por parte da

sociedade, principalmente académicos e operadores do Direito de uma forma geral.

Se, por um lado, alguns aplaudem o protagonismo do STF frente a uma suposta
omissdo do Poder Legislativo em exercer sua fun¢do precipua, outros vislumbram em
tal comportamento verdadeira ofensa ao principio da separagdo dos Poderes. Em artigo
publicado no jornal Folha de S. Paulo, edigdo do dia 12/07/2016, Ives Gandra da Silva
Martins expde posicionamento acerca da nova postura adotada pela atual composi¢ao

daquela Corte, nos seguintes termos:

[...] sempre foi uma corte de legisladores negativos, ou seja, voltada a
ndo dar curso as leis inconstitucionais, respeitando os Poderes
politicos em sua fung¢do legislativa. De resto, foi o que ficou definido
no artigo 103 da Lei Suprema — tanto que, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, quando o Congresso omite-se
inconstitucionalmente, ndo pode a suprema corte legislar, mas apenas
solicitar ao Poder Legislativo que produza a norma.’

E prossegue o autor, ao abordar os fatores que levaram a essa mudanc¢a na
atuagdo da Corte: “a rapida mudanca, todavia, de sua composicao e a introdu¢ao da TV

Justica, que permitiu o acesso de circulos ndo juridicos as discussdes nos tribunais,

"ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

% 0 papel do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2016/07/1790732-o0-papel-do-supremo-tribunal-federal.shtml ,.
Acesso em: 12/07/2016.
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tornaram o STF um protagonista além de suas proprias fronteiras, passando de

legislador negativo para positivo.””

Como exemplo dessa nova jurisprudéncia produzida pelo Excelso Tribunal, o

jurista destaca:

Assim, legislou sobre fidelidade partidaria, eleicdo de candidatos
derrotados para substituir governadores afastados, alargamento de
hipoteses de unido estavel para pessoas do mesmo sexo, institui¢do da
impunidade para o aborto eugénico, culpabilidade sem transito em
julgado, com encarceramento nas agdes penais antes da decis@o final,
assuncdo de funcdes exclusivas do Legislativo para afastamento de
parlamentares e definicdo de regimentos internos do Legislativo,
quando o seu proprio regimento interno ¢ intocéavel, além de outras
intervengdes normativas de menor impacto.”

A principal critica tecida por Ives Gandra ao novo papel avocado pelo Supremo
Tribunal Federal tem fulcro numa possivel violagdo ao principio da separagdo dos
Poderes, constante do art. 2° da Lei Maior, o qual preceitua que “sdo Poderes da Unido,
independentes ¢ harmonicos entre si — o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.’

Assim, argumenta:

Creio que esse protagonismo crescente resulta em inseguranga juridica
e, ao invés de ser, como era no passado, uma corte que garantia a
estabilidade das instituigdes, por mais que sua intengdo seja essa,
termina por trazer um nivel de instabilidade maior, visto que contra a
lei inconstitucional pode-se recorrer ao Judicidrio, mas contra a
invasdo de competéncias ndo hé a quem recorrer.

Apesar de reconhecer a pertinéncia na analise da questdo pelo viés da potencial
violacdo de referido principio estruturante da atuacao harmoénica dos diferentes Poderes

do Estado, ndo foi esse o enfoque escolhido para o desenvolvimento deste estudo. Na

} O papel do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2016/07/1790732-0-papel-do-supremo-tribunal-federal.shtml.
Acesso em: 12/07/2016.

4 o papel do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2016/07/1790732-0-papel-do-supremo-tribunal-federal.shtml.
Acesso em: 12/07/2016.

> BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, Centro Grafico, 1988.
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presente andlise, pretendeu-se criticar a atuagdo da Excelsa Corte no julgamento da
questdo relativa a unido estdvel homoafetiva sob a égide da ofensa ao principio
democratico, vale dizer, a propria ideia de Democracia. Para tanto, adotamos como
paradigma o modelo procedimental de democracia deliberativa de Jiirgen Habermas,
discutido em capitulo proprio, mas cujas linhas mestras podem ser sintetizadas por meio
da afirmacdo de que, “o contexto contemporaneo de complexidade e pluralismo faz com
que a ‘fonte de toda legitimidade’ s6 possa repousar no ‘processo democratico de

. ~ o~ A e . ~ . ~ 6
legiferacdo’, o qual garante condi¢des equanimes de inclusdo na deliberagao”.

Serd, portanto, por meio desse olhar procedimental acerca da compreensdo de
democracia, entendida como palco em que se asseguram aos individuos condi¢des
procedimentais equanimes de participarem das decisdes, que nos debrucaremos sobre o
estudo das mencionadas ADPF n°® 132-DF e ADI n° 4.277-DF, acdes conexas que
tramitaram no STF, cujo objeto consistiu no reconhecimento juridico da unido estavel

homoafetiva.

A questdo concernente a competéncia para proferir a Gltima palavra em questdes
legislativas que supostamente violem a Constituicdo Federal configura problematica
abordada por inimeros tedricos modernos, a exemplo de Alexander Bickel, John Hart
Ely, Bruce Ackerman, Ronald Dworkin, para ficar em alguns nomes. Sérgio Antonio

Ferreira Brito’ leciona que

A grande questdo que dominou os pensamentos dos professores e as
discussdes académicas sobre o judicial review durante a primeira
metade do século XX (podendo-se dizer, tranquilamente, que os
debates continuam até os dias atuais) diz respeito a dificuldade
contramajoritaria enfrentada pela nogdo de controle judicial de
constitucionalidade. Significa dizer que ocorreu um crescente
processo de tomada, ou retomada, de consciéncia acerca do fato de o
sistema admitir que juizes ndo eleitos democraticamente pelo povo
pudessem invalidar as leis editadas pelos oOrgdos eleitos pela
populagdo para governar o pais.

% HABERMAS, Jiirgen apud NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e Democracia
Deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperacdo na
deliberacao democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 130.

" VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: debate entre
o STF e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 100.
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Como referencial tedrico, elegemos a classica obra de John Hart Ely intitulada
Democracia e Desconfianga, na qual o constitucionalista expde sua teoria
procedimentalista de interpretag@o constitucional. Por meio dessa teoria, o autor defende
uma forma de controle de constitucionalidade voltada para questoes de participagdo, e
ndo para o conteido material da escolha politica levada ao crivo do Poder Judiciario,
com vistas a afirmagdo dos direitos tutelados na Constitui¢do, bem como daqueles
direitos que sdo pré-requisito para a participagdo politica e daqueles incluidos dentre os

. . 8
que a maioria controladora assegurou para si.

Ao aplicar a teoria procedimentalista de Hart Ely a andlise da jurisprudéncia do
STF acerca da unido estavel homoafetiva, acreditamos ser possivel oferecer uma critica
fundamentada a forma ndo criteriosa com que a Corte Suprema vem praticando o
ativismo judicial, antecipando-se ao exercicio legiferante por quem de direito, ¢ dizer, o
Poder Legislativo. E, com efeito, no Congresso Nacional, 6rgio representativo da
sociedade, composto por membros eleitos em escrutinio popular e em sede do qual a
democracia representativa-deliberativa, com todos os instrumentos a ela inerentes,
encontra realizacdo. Em consonancia com os postulados elyanos, defendemos a ideia de
que a manifestacdo judicial deve reservar-se ao resguardo de direitos e garantias
indispensaveis a preservagdo de minorias propriamente ditas, vale dizer, a concessdo ou
manutengdo dos instrumentos para que possam sobreviver com dignidade, buscando,

por diferentes formas, contrabalancar o peso da maioria nos foros decisorios.

Alids, essa ¢ a opinido defendida por José Carlos Moreira Alves, o qual integrou
a Corte Constitucional brasileira, por mais de 27 anos, consoante se depreende de

matéria jornalistica veiculada no sitio Migalhas’. Referida publicacio informa que

Outra tese que foi fielmente seguida pelo STF de Moreira Alves era a
de a Corte ndo criar ou indicar normas, caso o Congresso demore para
aprovar leis. O tribunal simplesmente ultrapassou o seméaforo dessa
regra em 2007, quando decidiu que, na falta de aprovagdo pelo
Congresso de uma lei sobre a paralisa¢do do trabalho pelos servidores
publicos, eles teriam de seguir a lei de greve do setor privado. No
inicio deste ano, nova ultrapassagem quando o STF decidiu que, sem

® FERRO, Ana Luiza Almeida Ferro. A Teoria Procedimentalista de Interpretagdo Constitucional de J. H.
Ely. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, n. 17. Jan/dez.2010.

? ALVES, Moreira. Carta ndo autoriza STF a criar norma, diz Moreira Alves. Migalhas, n. 4013, quarta-
feira, 23/08/2011. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/466363. Acesso em 24 de
agosto de 2011.
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lei para o aviso prévio, a propria Corte vai definir critérios para fixar
um novo prazo para o beneficio que serd superior a 30 dias.

Ao comentar a nova postura normativa do STF, o experiente jurista afirmou,
segundo o sitio mencionado, que “toda decisdo judicial ndo deixa de ser no fundo a
criacdo de um direito”, consistindo a novidade na intensidade dessa cria¢ao. Destacou,
ainda, que o grande desafio da Suprema Corte ¢ manter-se em um plano que seja
razoavel, contendo-se na criacdo de normas absolutamente novas em matéria de direito.
Reconheceu tratar-se de tarefa dificil, sobretudo diante de questdes muito populares,

como unidio homoafetiva e cotas raciais'’.

Langando mao, portanto, do método dedutivo, buscamos comprovar a hipotese
de que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao decidir, nos termos consignados por
seus membros, a ADPF n° 123-DF e a ADI n°® 4.277-DF exacerbou de sua atribui¢do
legal, ferindo o principio democratico, consoante a defini¢do de Jiirgen Habermas, e,

ainda, desviando-se da teoria procedimentalista proposta por John Hart Ely.

Por fim, apenas para esclarecer um ponto derradeiro quanto a forma com que se
trabalhou nesta pesquisa, ¢ importante salientar que, muito embora as citagdes trazidas
no corpo do texto se refiram, no mais das vezes, a autores citados em outras obras, ndo
se descuidou, aqui, de ir direto a fonte primaria, & obra original de autores clssicos
como John Hart Ely, Robert Alexy, Alexander Bickel e Cass Sustein. A opgdo pela
citagdo de autores que interpretam esses grandes mestres deve-se, Unica e
exclusivamente, ao fato de julgar-se a releitura das obras como de mais facil

compreensdo geral, por vezes, até mesmo deste jovem académico.

' Idem. “Séo questdes constitucionais. No problema da unido estavel, a Constitui¢o diz que é do homem
com a mulher. Portanto, ¢ preciso saber se ¢ s6 essa unido ou se ha outras. O mesmo ocorre com as cotas:
¢ preciso saber se € possivel se afastar o principio do mérito tendo em vista o problema das cotas raciais e
até mesmo sociais. E um problema realmente delicado, pois daqui a pouco vai haver até para os brancos e
para os ndo inteligentes”.
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CAPITULO 1

1.1 Ativismo judicial

1.1.1. Conceito de Ativismo Judicial

Os ordenamentos juridicos no mundo atual encontram-se segmentados em dois
grandes sistemas: o da civil law e o da common law. Em um mundo integrado,
prescinde-se de maiores argumentos para se ressaltar a importancia do estudo do direito
comparado, diante da influéncia reciproca que os sistemas exercem uns sobre 0s outros.
Tratando-se do estudo do ativismo judicial, entretanto, essa andlise comparada ¢
essencial, ja que a forma como se compreende o fendomeno serd diferente, a depender do

sistema em analise.'!

Caso se considere o conceito de fontes formais do direito, tal como o conjunto
de atos com for¢a normativa e eficdcia direta sobre a conduta dos sujeitos de direito e
orgos publicos incumbidos de dirimir os conflitos'?, ndo se pode classificar as decisdes
judiciais como fonte formal e direta nos ordenamentos pertencentes a familia germano-
romana (civil law). Nesses, a jurisprudéncia atua dentro de quadros previamente
estabelecidos pelo Poder Legislativo. J& nos ordenamentos filiados a common law, a
jurisprudéncia ocupa o posto de fonte primdaria, desempenhando uma decisdo judicial

- e . o 13
dupla fung¢do: dirimir a controvérsia e gerar precedente .

Elival da Silva Ramos leciona que, no sistema anglo-saxao,

Diante de um precedente, os o6rgdos incumbidos do exercicio da
funcdo jurisdicional se comportam como o fazem os magistrados nos
sistemas romano-germanicos diante da Constituicdo ou da lei:
primeiro verificam a pertinéncia do julgado diante do caso [...] ; em
segundo lugar, procede-se ao refinamento da interpretacdo do texto da
decisdo precedente, do que poderd resultar a restrigdo ou ampliacdo
dos efeitos da norma a ele acoplada ou até mesmo o reconhecimento
da revogacao, total ou parcial, do precedente (a técnica do overruling);
finalmente, na hipotese de se assentar a imprestabilidade do

'"RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sao Paulo: Saravia, 2010, p. 104.
"2 Idem.
" Idem.



19

precedente para o caso sub judice, o juiz ou o tribunal produzirdo a
norma de decisdo com base nos principios gerais do common law, no
raciocinio andlogo ou na equidade, de forma similar ao procedimento
de integragdo de lacunas nos sistemas de civil law, mas com a
relevante diferenca de que essa decisdo inovadora, se adotada por
tribunal de apelagdo ou superior, passard a constituir um precedente
vinculativo."

O ativismo judicial implica, em sua forma mais exacerbada, sobretudo no
sistema da civil law, uma disfun¢do do exercicio da fun¢do jurisdicional, que assume
feigdes legislativas. A diferenca de grau no que concerne a inevitavel criatividade da
fung¢do jurisdicional no sistema do direito romano-germanico e no sistema anglo-saxao
explica porque, neste ultimo, ¢ muito mais dificil a caracterizacdo do ativismo judicial, a
ser repelida, em termos dogmaticos, em contraposi¢do a uma atuagdo mais ousada, mas

dentro dos limites do juridicamente permitido."

Elival da Silva Ramos esclarece ainda que, quando se fala em ativismo judicial,
faz-se referéncia ndo s6 a “ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo
jurisdicional, em detrimento principalmente da fun¢do legislativa, mas, também, da
fun¢do administrativa e, at¢ mesmo, da fun¢do de governo”. Sugere, portanto, “uma

descaracterizacdo da funcao tipica do Poder Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o

, . ~ . . . ; 16
nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes”.

Com olhar critico sobre o fendmeno, o jurista argumenta que

Nos Estados democraticos a subversdo dos limites impostos a
criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua fei¢do
executoria, implica a deterioracio do exercicio da funcdo
jurisdicional, cuja autonomia ¢ inafastdvel sob a vigéncia de um
Estado de Direito, afetando-se, inexoravelmente, as demais fungdes
estatais, maxime a legiferante, o que, por seu turno, configura

;. ~ . I ~ 17
gravissima agressao ao principio da separacdo dos Poderes.

' Ibidem, p. 106.
" Ibidem, p. 107.
' Ibidem, p. 116-117.
"7 Ibidem, p. 120.
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Luis Roberto Barroso °, por seu turno, esclarece que

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo de valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i1)) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de
condutas ou abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Nota-se, portanto, haver diferentes interpretagdes do proprio conceito de
ativismo judicial, algumas pendendo para uma visdo negativa, outras mais neutras. Para
os fins do presente estudo, adotamos o conceito proposto por Barroso, acima transcrito,

J& que mais neutro e imparcial.

1.1.2. Origem do ativismo judicial: um pouco de direito estrangeiro

De acordo com Sérgio Antonio Ferreira Victor, a ideia de controle judicial de

constitucionalidade das leis — judicial review — remonta a tradicdo anglo-saxdnica da
19 . .

common law"”. Segundo o autor, costuma-se fazer identificar a common law com o

costume comum da forma como vivenciado pelos ingleses, afirmag¢do que se torna

possivel a partir do século XII ou XIII. A antiguidade do costume e o seu

compartilhamento pela comunidade seriam fundamentais para a determinagdo do que

seria ou ndo uma pratica enraizada, que constitui fonte do direito™’.

Durante a Idade Média, afirmava-se que o fundamento ultimo dos direitos era o

direito natural; entretanto, o common law privilegiava a razdo artificial, a qual se

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 24 de
junho de 2013.

' VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: debate
entre o STF e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 30

%% Ibidem, p. 31.
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atribuia aos juizes. Ainda, segundo Sérgio Antonio Ferreira Victor, a criagdo da Curia
Regis (Corte Real), localizada em Westminster, bem como a instituicdo da justica
itinerante, ambas durante o reinado de Henrique II, foram fundamentais para a

. ~ . 21
consolida¢do do sistema da common law.

Conforme o autor em referéncia, com a eclosdo da guerra civil inglesa, em 1642,
houve a derrocada da Coroa e a instituigdo de um governo republicano, com Oliver
Crommwell. A monarquia seria novamente restaurada apds a morte deste e, em 1660,
um novo conflito — a Revolucdo Gloriosa — colocaria fim ao poder absoluto do rei,
submetido, agora, a um parlamento soberano. Essas limitagdes, assevera Sérgio Antonio
Ferreira Victor, foram formalizadas no Bill of Rights inglés e no Act of Settlement,
verdadeiros documentos constituintes do direito inglés. A legislagao neles escorada ndo

’ s~ r 7 22
era passivel de revisdo, até a entrada do Século XXI™.

A pratica da common law inglesa foi herdada, desde cedo, pelas colonias
inglesas na América do Norte. Todavia, a pratica da judicial review, tal qual
compreendida hoje, remonta ao sistema constitucional norte-americano, sobretudo a

partir do caso Marbury v. Madison.”?

Como nota introdutoria, ¢ preciso que se diga que a Constitui¢do americana nao
franqueia expressamente, ao Judiciario, o poder de revisar a constitucionalidade das
leis**. Isso posto, passamos a analisar o caso Marbury v. Madison que, num certo
sentido, pode ser considerado como o embrido de um Judicidrio ndo meramente

reprodutor das teses legislativas.

Nos primeiros anos da Republica, a judicial review foi praticada nos Estados
Unidos muito timidamente, sempre em relagdo ao direito estadual. Naqueles anos, o
pais encontrava-se politicamente dividido entre Federalistas, no poder desde a
independéncia, e Republicanos. O primeiro presidente republicano eleito fora Thomas
Jefferson. Nos derradeiros dias do governo federalista, o Congresso aprovou o Judiciary
Act, que nomeava uma série de juizes federais pelo pais, simpatizantes com os

federalistas. Os republicanos, contrariados, aprovaram nova legislacdo que revogava as

* VICTOR, Sérgio Anténio Ferreira. Didlogo institucional e controle de constitucionalidade: debate
entre o STF e o Congresso Nacional. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 38.

*? Ibidem, p. 62, 63, 64.

* Ibidem, p. 76.

** Idem.



22

referidas nomeagdes, cujos nomeados haviam sido apelidados de “juizes da meia-noite”.
Marbury era um desses, o que gerou uma contenda entre ele e o Secretario de Estado de
Jefferson, Madison. O entdo juiz havia recebido a indica¢do do antigo presidente e a
chancela congressual, mas sua posse ainda ndo havia sido formalizada por quem de
direito. Impedido de ser empossado, Marbury apresentou questionamento perante a

Suprema Corte, entdo presidida por Marshall®.

Ao apreciar o caso, Marshall langcou quatro questdes a serem respondidas: a
primeira consistia em investigar se Marbury havia preenchido os requisitos para exercer
o direito de tomar posse no cargo. A segunda, em analisar se o ordenamento oferecia
remédio para reivindicar esse suposto direito. A terceira, em aferir se o remédio
adequado era, de fato, o writ apresentado. E, por fim, em saber se a Corte, de fato,
possuia competéncia origindria para julgar o caso, ou se era competéncia de um juiz de

instancia inferior.

A Corte, conduzida por Marshall, chegou as seguintes respostas: Marbury
detinha, sim, o direito a posse no cargo; o ordenamento, ao prever a existéncia de tais
postos, ndo poderia eximir-se de oferecer instrumento legal para fazer observar tal
direito; referido meio era, sim, o writ; mas, ao analisar a quarta indaga¢do, o Chief
Justice declarou a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional que determinava
que, questionamentos como este, fossem levados a Suprema Corte originariamente,

: . 26
mediante writ of mandamus™.

A conclusdo a que se chegou foi a de que a Constituigdo traz regra especifica e
restritiva quanto as competéncias originarias da Suprema Corte, e de que lei federal ndo
poderia ampliar tais competéncias. Segundo se estatuiu, “permitir que o Congresso
promulgue leis contrarias ao texto constitucional, sem que nada se possa fazer em
relacdo a isso [...], seria fazer tabula rasa da prépria Constituicdo e alcar o Poder
Legislativo a uma real e efetiva onipoténcia™’. Foi essa a primeira vez que uma lei

federal restou declarada inconstitucional.

* Ibidem, p. 84.
**Ibidem, p. 88, 89, 90.
*"Ibidem, p. 91, 92.
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O Ministro Luis Roberto Barroso®® leciona que, em um primeiro momento, o
ativismo judicial teve um viés conservador. Nesse sentido, a Suprema Corte norte-
americana deu amparo aos setores mais reaciondrios para a segregacdo racial (Dred
Scott v. Sanford, 1857) e para a invalida¢do das leis sociais em geral (Era Lochner,
1905-1937), chegando ao confronto entre Roosevelt e a Corte, do que sobreveio a
mudanca de orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West
Coast v. Parrish, 1937). Foi apenas a partir da década de 1950 que a Corte passou a
oferecer jurisprudéncia progressista em termos de direitos fundamentais (Corte Warren
e Corte Burger), enfrentando questdes como os direitos dos negros, das mulheres, da

interrupgdo da gestacdo, entre outros.

1.1.3. O ativismo judicial no Brasil: mudanca na postura do STF

A fluidez da fronteira entre politica e justi¢a, sobretudo a partir da segunda
metade do século passado, ndo ¢ privilégio brasileiro no mundo contemporaneo,
conforme destaca o Ministro Luis Roberto Barroso®, afirmagio ilustrada com inimeros
exemplos pelo douto jurista. O caso brasileiro, entretanto, destaca-se pelo grande
volume e pela extensdo. Segundo o autor, concorrem para isso a nossa Constituigdo, a
realidade politica, os poderes conferidos ao STF, bem como o inicio da transmissdo das
sessdes de julgamento pela TV Justica. Todos esses fatores conferiram grande

protagonismo decisorio a Suprema Corte nos tltimos tempos.

A judicializagdo, nas palavras do autor, significa “que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social vém sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e
ndo pelas instdncias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder

;1. . 31 . ~
730 tem causas multiplas. No Brasil, Barroso™ destaca a redemocratizagdo

Executivo
como fator indissocidvel do fendmeno em aprego. O Judicidrio, desde a promulgacao da
Constituicao Federal (CF) de 1988, deixou de ser departamento técnico-especializado

para converter-se em verdadeiro 6rgdo politico. Reavivada a cidadania e refeita a

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel

em http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 24 de
junho de 2013, p. 7.

** Ibidem, p. 1.

%% Ibidem, p.3.

! Idem.
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composi¢do do Supremo Tribunal Federal, mais demandas passaram a se socorrer do
Judiciario que, por sua vez, passou a adotar uma posi¢do mais ousada, ao proferir

s~ 32
decisoOes.

Outra causa destacada pelo jurista® foi a constitucionalizagdo abrangente, que
trouxe para o texto da Carta Magna uma ampla diversidade de assuntos antes relegados
a lei ordindria ou mesmo aos oOrgdos politicos. Como consequéncia, o espectro de
assuntos que podem ser objetos de agdes judiciais tornou-se igualmente amplo.** A
terceira e Uultima causa elencada ¢ o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, nas palavras do hoje Ministro, um dos mais abrangentes do mundo,
ao combinar aspectos tanto do sistema americano (incidental ou difuso), que franqueia a
qualquer juiz afastar a aplicagdo de uma lei considerada inconstitucional, quanto do
sistema europeu (concentrado ou em abstrato), que permite apenas aos sujeitos

legitimados a propositura de a¢des diretamente perante o Supremo Tribunal Federal.”

Como exemplo do vasto nimero de demandas apresentadas perante o STF nos
tempos recentes, podem-se citar, ainda segundo Barroso’: o pedido de declaragio de
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, a fim de permitir as pesquisas
com células-tronco; o pedido de declaragdo de constitucionalidade da Resolugdo n°7, de
2006, do Conselho Nacional de Justica, de modo a vedar o nepotismo no ambito do
Poder Judiciario; o pedido de suspensdo de dispositivos da lei de imprensa
incompativeis com a CF de 1988. No ambito de agdes individuais, manifestou-se a
Corte acerca da quebra de sigilo judicial por Comissdes Parlamentares de Inquérito

(CPIs), da demarcagio da Area Indigena Raposa Serra do Sol e do uso de algemas””.

38 . .« . . ~ r . o . . o . . .
Segundo Barroso™, a judicializag¢do ¢ “prima” do ativismo judicial. A primeira
pressupoe a inafastabilidade do Poder Judiciario, ou seja, uma vez levada uma demanda

a esse Poder, ndo pode ele deixar de oferecer uma resposta. O ativismo judicial, por seu

*> BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 24 de
junho de 2013, p. 3.

> Ibidem, p. 4.

** Idem.

% Idem.

*® Ibidem, p. 5.

7 Idem.

** Ibidem, p. 6.
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turno, ¢ “uma atitude, a escolha de um modo especifico e pro-ativo de interpretar a

e~ . . 39
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance™.

Recentemente, o Judiciario patrio vem-se mostrando, cada vez mais, ativista.
Um primeiro exemplo colhe-se da andlise da questdo da fidelidade partidaria, a qual
configura hipotese de aplica¢do direta da Constituicdo quanto a tema contemplado em
seu texto, independentemente de legislagdo ordinaria. O STF, porém, declarou que a
vaga no Congresso pertence ao partido politico, criando, portanto, nova hipotese de
perda de mandato parlamentar. Numa segunda ilustra¢do, concernente a declaragdo de
inconstitucionalidade de ato normativo do Congresso, o Supremo determinou a ndo
aplicacdo das novas regras sobre coligagdes partidarias as eleicdes que se aproximavam,
em razdo do ndo exaurimento do periodo de um ano da aprovagdo das alteracdes. Por
derradeiro, cumpre mencionar a imposi¢do de conduta ou de absten¢do a outro Poder

relativamente a distribui¢io de medicamentos™.

Todos os exemplos acima mencionados retratam verdadeira mudanca quanto a
postura tradicionalmente negativa adotada pela corte, dando lugar a uma atuacdo

positiva nos tempos recentes, sobretudo apds a redemocratizagao.

1.1.4. Interpretacionismo vs. nio-interpretacionismo: as diferentes correntes sobre
o tema

Em periodos diferentes da historia, houve a primazia de diferentes escolas no
que tange ao pensamento juridico predominante. De acordo com Elival da Silva Ramos,
o positivismo liberal, por defender a prevaléncia absoluta do texto normativo sobre a
atividade do intérprete-aplicador, reduzia, sobremaneira, o exercicio hermenéutico dos
operadores do direito, limitado a quase aplicacdo mecanica da norma ao caso concreto.
O espaco para o ativismo judicial era, portanto, claramente obstado, dando lugar, por

A .« . . . oo 41
seu turno, ao fendmeno do passivismo judiciario™ .

** Idem.
“0 Ibidem, p-7,8.
*' RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.



26

Ainda, de acordo com Elival da Silva Ramos*, nos Estados Unidos da América
“o passivismo estd radicado nas duas variantes do chamado interpretacionismo: o
textualismo e o originalismo.” Aquele, também denominado literalismo, determina que
toda interpretacdo constitucional considere unicamente o texto da Carta Magna,
devendo a corte maior apenas contrastar o enunciado questionado com o artigo da
Constituicao referenciado. Este, por seu turno, acrescenta ao texto constitucional, do
qual ndo se afasta, a busca do significado que os constituintes ou as ratificacdes

pretenderam dar ao texto.

O ndo-interpretacionismo, o qual a Suprema Corte dos Estados Unidos abragou
com maior fidelidade, pode ser dividido, igualmente, em duas variantes: o
conceitualismo e o simbolismo. Elival da Silva Ramos, citando o professor da
Cumberland School of Law, Charles Cole, define o conceitualismo como “a teoria da
interpretagdo constitucional que reconhece que a sociedade evolui e muda, e o
significado da Constituicao evolui de acordo com os conceitos basicos derivados (pela

Corte) do proprio documento™*

. E se refere ao simbolismo “como uma teoria [...] que
permite a Corte lancar mao das aspiragdes fundamentais da historia e tradi¢do norte-
americana (qual definidas pela Corte) para determinar a constitucionalidade das ac¢des

. . ~ L. 44
das diferentes ramificagdes politicas do governo”™™".

O texto constitucional, no conceitualismo, ¢ elemento vinculante do trabalho do
intérprete, e a criatividade exegética somente ¢ admitida dentro dos limites da
Constituigio. E compativel, portanto, com uma teoria positivista de interpretago, a qual
tem prevalecido, nos EUA, ao longo da historia®. J& o simbolismo afasta-se do
positivismo para aproximar-se do moralismo juridico, ja que envolve o fortalecimento

de valores que ultrapassam os ja constitucionalizados pelos founding fathers™.

Interessante notar, nas palavras de Elival da Silva Ramos, que

Para os adeptos do literalismo e do originalismo, toda pratica
judiciaria que ndo se filie ao interpretacionismo ¢ ativista,

*2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
# COLE, Charles apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 131.

* Idem.

* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.131

* Ibidem, p.131, 132.
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emprestando ao termo conotagdo negativa, que o contrapde a
democracia, ao Estado de Direito, a objetividade e seguranca juridica,
ao pluralismo ideoldgico etc. Em sentido oposto, os defensores da
construction (ndo-interpretativismo) ndo veem o ativismo de forma
negativa, na medida em que incorporam a supremacia da Constituicdo
e o controle de constitucionalidade ao conjunto das institui¢des que
expressam o0 sistema politico democratico, insistindo na
inevitabilidade da criatividade jurisprudencial, como demonstrado
pela Hermenéutica contemporanea. Para os interpretativistas, o
passivismo judicial ¢ que deve ser combatido, pois apenas uma
interpretacdo evolutiva da Constituicdo teria permitido a sua
sobrevivéncia durante duas centdrias, acomodando-se as profundas
transformacgdes sociais, econdmicas e culturais experimentadas pelos
Estados Unidos."

Elival da Silva Ramos **esclarece que o conceitualismo ndo seria propriamente
ativista, ja que respeitaria os padrdes impostos pelo sistema constitucional. O
simbolismo, por sua vez, ndo estaria na mesma categoria, pois ¢ influenciado pelo

Coe . g, . . ~ g . .. . 49
objetivismo axioldgico, fazendo apelo constante a “funcao ética do judicial review™".

Uma mengdo digna de nota refere-se ao fato de que o ativismo ideologico, na
doutrina norte-americana, também possui gradagdes, “compreendendo desde aqueles
que admitem a ultrapassagem das limitagcdes normativas apenas em defesa das regras do
jogo democratico (procedimentalismo)® até os que sustentam que a jurisdi¢do

o Sl
constitucional deve ser amplamente ativista™ .

O positivismo pos-kelseniano permite ao juiz a criatividade propria ao processo
de concretizagdo normativa, porém impde-lhe ater-se a natureza executdria de sua

~ o g . r 1 . . 52
funcdo, decidindo dentro da moldura juridica que circunda seus movimentos™”.

. . . 53 .

Pode-se dizer, como observa Elival da Silva Ramos’, que o pragmatismo e o
moralismo desembocam, ambos, no ativismo judicial. O primeiro vé€ com ceticismo a
possibilidade de conten¢do normativa da atividade judicidria e, portanto, libera o juiz

para decidir de acordo com as necessidades sociais. J& o moralismo ¢ presidido pela

*"RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 133.
Idem.

*% Esta é a posi¢do defendida por Hart Ely.

> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 133.
>2 Ibidem, p. 134.

> Idem.
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ideia de que hd uma ordem objetiva de valores fundamentais, atuando o juiz como

At . . . ;- 54
“auténtico sacerdote a servigo dessas diretrizes odontologicas”.

Ronald Dworkin, pondera com acerto Elival da Silva Ramos’, é um dos mais
influentes representantes do moralismo, embora negue o filésofo norte-americano que
sua teoria do direito como integridade conduza ao ativismo judicidrio, por considera-la
mais inflexivelmente interpretativa do que o positivismo ou o pragmatismo. Segundo

Dworkin,

o direito como integridade ¢ sensivel as tradigdes e a cultura politica
de uma nagdo, e, portanto, também a uma concep¢ao de equidade que
convém a uma Constituicdo. A alternativa ao passivismo ndao é um
ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica de um juiz, mas um
julgamento muito mais apurado e discriminatorio, caso por caso, que
d4a lugar a muitas virtudes politicas, mas, ao contrario tanto do
ativismo quanto do passivismo, nio cede espago algum 4 tirania.™

Ronald Dworkin, esclarece Elival da Silva Ramos,”’ conceitua como passivistas
todas as correntes do interpretativismo — fextualismo e originalismo —, bem como as
teorias ndo interpretativas fiéis ao positivismo — o convencionalismo de Hart e o
procedimentalismo de Ely. O direito como integridade de Dworkin postula a existéncia
de apenas uma solugdo hermenéutica correta, mesmo nos casos dificeis. O juiz, na sua
teoria, ndo age, explica Elival da Silva Ramos,”® meramente segundo sua consciéncia
determina, hipdtese que se adapta ao pragmatismo, mas guiado pela pratica
constitucional de um pais que adote a visdo de direito como integridade, no seu dizer, os
EUA. Concebe, assim, uma ordem objetiva de valores calcada na histéria de uma dada
sociedade. Ao formar o convencimento, o juiz deve langar mao das leis, dos
precedentes, da Constitui¢do, mas haveria ainda outros elementos interpretativos, tais
como: qualquer documento de valor histérico que seja portador das mesmas tradigdes,

em favor de cuja manuten¢do se franqueia ao juiz a transposicdo dos marcos

> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 135 .
55

Idem.
** DWORKIN, Ronald apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 135.
>’ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 136.
58

Idem.
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estritamente juridicos da atividade interpretativa. Essa ¢, conclui Elival da Silva Ramos,

a marca ativista da teoria de Ronald Dworkin.>’

Por fim, merece mencdo a proposta de Miguel Reale no sentido de buscar-se
uma conciliagdo entre criatividade e obediéncia ao direito no plano da jurisprudéncia,

in verbis:

Nao nos atemoriza, em mais esta oportunidade, afirmar que a verdade
estad no meio-termo, na conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser
considerado livre, ndo perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei,
em razdo dos fatos e dos fins que ddo origem ao processo normativo,
segundo a adverténcia de Radbruch de que a interpretagdo juridica,
visando o sentido objetivamente valido de um preceito, ndo é pura e
simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo
contrdrio, um saber pensar at¢ o fim aquilo que j& comecou a ser
pensado por outro, observagdo que deve ser completada com a de que
a interpretacdo de uma norma envolve o sentido de todo o
ordenamento a que pertence(’O.

1.1.5. Quem detém a ultima palavra: o Legislativo ou o Judiciario?

Quando se trabalha com a ideia de ativismo judicial, ¢ preciso ter-se em mente
que ha, na literatura especializada, uma vasta gama de teorias, ora favoraveis a
predominancia do Poder Legislativo, ora do Poder Judiciario como locus decisério. Essa
primazia de um ou de outro Poder estd intimamente relacionada com a faculdade de
proferir, em ultima instancia, a palavra acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato

normativo.

Conrado Hiibner Mendes, ao abordar o tema, ensina que

Na literatura do direito e da politica, juizes e legisladores sdo
retratados de maneiras multiplas e conflitantes, cada uma das quais

** RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 136,
137.

% REALE, Miguel apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 137.
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produzindo dbvias consequéncias em como concebemos seus papéis,
. ~ .. e . 61
interpretamos suas acdes e defendemos seus limites e legitimidade.

Procurando sistematizar os argumentos a favor de um e de outro Poder, o autor
ndo so apresenta os pontos que militam em prol de um, mas também aqueles que
desmerecem a primazia do outro. Juntos, argumentos favoraveis a um e desfavoraveis a
outro formam um arcabougo argumentativo que, no fim das contas, busca justificar a

prevaléncia da ultima decisdo.

1.1.5.1. Argumentos favoraveis a atuacio das Cortes e de Juizes

O primeiro argumento apresentado pelo autor favoravelmente a atuacdo dos
juizes e das Cortes refere-se ao papel desempenhado por eles na manutencdo da
democracia. Ha, aqui, argumentos de duas espécies distintas: um mais identificado com

uma visao procedimental e outro de carater mais substantivo.

Os procedimentalistas fazem concessdo a revisdo constitucional quando esta em
jogo a preservacdo da competicdo politica. Segundo Conrado Hiibner Mendes,
“preocupa a esses autores que as vias de expressdo e canalizacdo de projetos coletivos
estejam bloqueadas a grupos isolados, que as possibilidades de mobilizagdo e mudanca
estejam trancadas”®. A Corte norte-americana denominou tais grupos excluidos da
participag¢do de “minorias separadas e insulares”. Nesse sentido, “deve ser protetora de
direitos civis e politicos inerentes a competicao, ao funcionamento e a manutengdo dos
processos decisorios: liberdade de expressdo, de reunido, de associacdo partidaria, o

direito ao voto.

Dentro de uma abordagem substantiva do ativismo judicial, Conrado Hiibner
Mendes leciona que “a defesa da supremacia judicial abertamente ativista para a

promogao de principios de justica criou duas eloquentes representacdes da Corte: o juiz

' MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberagdo. 2008. 224 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2008, p. 267.

% Idem.
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764 Ronald Dworkin, aponta Hiibner Mendes, ¢ o

‘Hércules’ e o ‘férum de principio
grande expoente dessa visdo. Dworkin afirma, segundo Hiibner Mendes®’, que a busca
do ideal democratico de igual consideracdo e respeito precede o procedimento
majoritario, que ndo tem valor algum se ndo forem postas em pratica as exigéncias
daquele ideal. “Uma comunidade moral precisa existir para que a pura agregagao de

) . A i 9966
interesses, pela regra da maioria, possa demandar obediéncia.”

Para Dworkin, se concordamos que a democracia ¢ compativel com
uma instituicdo ndo-majoritaria que toma decisdes contra o legislador,
nao podemos parar no meio do caminho e separar alguns direitos em
relacdo a outros, para evitar que o juiz tome decisdes substantivas. O
juiz que adere a essa possibilidade ja tomou uma decisdo moral
prévia.”’

Um terceiro argumento, leciona Hiibner Mendes®, vislumbra na Corte o papel
de emissario do povo, certificando-se de que o Poder Legislativo, ao editar normas, ndo
desvia do rumo tragado pelo Poder Constituinte origindrio e reformador. Segundo
Hiibner Mendes, h4d duas formas de expressar essa ideia: a primeira, defendida por
Bruce Ackerman, postula que o povo cria a constitui¢do, com base no bem comum, o
que denomina de politica constitucional. Em seguida, o Poder Legislativo pratica a
politica normal, criando as normas no dia a dia. A missdo da revisdo constitucional
seria prestar contas ao povo de que a politica normal estd em consondncia com o
espirito civico impresso na Carta Constitucional; a segunda, enxerga o poder
constituinte como uma forma de pré-comprometimento. “Trata-se de uma decisdo
racional que, num momento de serenidade, reconhece o perigo de que em momentos
mais conturbados a comunidade politica possa ser guiada por paixdes e suprima direitos

. . ., 69
fundamentais dos individuos™”.

Outra defesa da atuagio judicial comumente propalada, segundo Mendes’®,

encontra fundamento no fato de que, qualquer que seja a decisdo prolatada pela Corte,

* MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separa¢do de poderes e delibera¢do. 2008. 224 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008.

& Ibidem, p. 65.
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7 |dem.

* |dem.
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pode ela ser superada por meio da edicdo de emenda constitucional ou de uma nova

Constituicdo, franqueando-se ao povo, sempre, uma via para se manifestar.

H4, ainda, em defesa da prevaléncia da vontade das Cortes, a no¢do de que a
supremacia judicial ¢ exigéncia do Estado de Direito. Este, concebido inicialmente
como garantia contra a arbitrariedade do poder politico, por meio da institucionalizagao
de um governo das leis, passa, aos poucos, a incorporar elementos do
constitucionalismo, lembra Hiibner Mendes’'. Por outras palavras, o objetivo estatal
passa ndo sé a ser velar pela ndo arbitrariedade, mas também, por meio da Constituicao,
propiciar certeza, seguranca juridica, capacidade de planejamento, gozo da liberdade. Se
a Constituicdo subordina o poder politico e ¢ suprema, cabe ao Poder Judiciério
assegurar que o Legislativo a observe. Supremacia constitucional passa a ser o mesmo,

portanto, que supremacia judicial .

Ha, ainda, a ideia de que, sendo a Corte um agente externo, tem condigdes de
julgar com imparcialidade o Legislativo, que ndo poderia julgar a si mesmo. Encara-se,
ainda, o mecanismo da revisdo judicial como um “veto”, como ferramenta indispensavel
para que, na dinamica da separa¢do de Poderes, um Poder possa limitar o outro,
evitando o abuso. Somam-se a esses argumentos, ainda, a ideia de que a Corte, em razao
de sua expertise, teria condi¢des singulares para tomar decisdes de certas naturezas.
Assim, em lugar de uma visdo meramente prospectiva, geral e abstrata, propria do Poder
Legislativo, o Judicidrio analisa a norma cotejando suas implica¢cdes com a realidade,
decidindo caso a caso, de maneira incremental, priorizando uma metodologia bottom
up”. Ao atinar-se a questdes de principio, sem as pressdes a que se submete o processo
legislativo de producdo da norma, a Corte teria, ainda, maiores condi¢des para agir com

. ~ 74
isengdo’ .

Atente-se, ainda, ao argumento de que, se a democracia deliberativa pressupde
ndo apenas o atendimento a cada interesse individual na sociedade, mas também um
“sobrevoo” que permita contemplar o que ¢ melhor para o conjunto dos individuos, logo

a Corte, se ndo ¢ capaz de representar cada individuo de forma singular, participa de um

"' MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e delibera¢do. 2008. 224 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008.
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processo onde as razdes de todos os individuos sdo ouvidas. Promove, assim, uma
representacdo deliberativa e argumentativa. Ademais, promove um debate educativo,
mais focado em principios do que em disputas partidarias. A Corte, alids, que integra o
sistema democratico representativo, ndo estd a margem dele, como querem alguns, além

, T . . 75
do que ¢ composta por membros indicados por autoridades eleitas .

1.1.5.2. Contra a representacgio eleitoral

Aqueles que contestam a ideia de que o Parlamento ¢ a “quintesséncia da
democracia” comegam a fazé-lo pelo resgate das origens historicas da institui¢do,
representante, entdo, de um poder oligarquico, registra Hiibner Mendes’®. Argumentam,
ainda, que, dentro da dindmica democratica-eleitoral, os direitos fundamentais ndo sdo
tratados por parlamentares com estatura superior aos demais itens na pauta da barganha
congressual diaria’’. A atengdo volta-se, dizem, aos interesses imediatos dos eleitores.
Outros aduzem que o fato de a ultima decisdo, por vezes, ser tomada por juizes e de que
estes ndo se submetem ao processo eleitoral para serem nomeados ndo implica um
afastamento imediato das decisdes tomadas em relagio ao povo.” A isso se soma a
afirmagdo de que o parlamento estd envolto em uma rede de ‘“constrangimentos

institucionais incontorndveis”: comités, hierarquia partidaria, poder de agenda etc.”

Ha também o fato de que a regra da maioria promove, quando muito, uma
igualdade formal. Dentre os votantes, hé interesses diversos, de modo que um projeto
pode atender plenamente aos interesses de uns, mas despertar em outros absoluta
indiferenca. Demais disso, a ordem da votagdo pode influir no resultado. Este, por sua
vez, ndo ¢ produto simplesmente de uma escolha binaria. H4, no processo, composi¢ao

de interesses, ndo podendo falar-se apenas em maioria e minoria®.

” MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. 2008. 224 f.
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1.1.5.3. Argumentos a favor dos Legisladores

Conrado Hiibner Mendes®' lembra que os defensores da ultima decisdo pelos
Parlamentos argumentam que a relacdo do Legislativo com a democracia ¢ mais natural.
Isso em razdo da representacdo eleitoral — que replica em menor propor¢ao o povo — €
da regra da maioria — que promove a igualdade. Hiibner Mendes™ explica que, revendo
sua teoria, Jeremy Waldron passou a admitir a possibilidade de revisdo judicial, em
situacdes excepcionais, atipicas, em que falte qualquer um dos seguintes elementos: (i)
instituicdes democraticas em bom funcionamento; (ii) institui¢des judiciais ndo-
representativas em bom funcionamento; (iii) um compromisso genuino da maioria da
sociedade com a ideia de direitos; (iv) um persistente desacordo de boa-fé¢ sobre

direitos®’.

Para Hiibner Mendes, ¢ corrente a ideia de que o Parlamento representativo ¢ o
mais proximo que se tem do ideal de democracia nos Estados modernos (“second-best
choice™), ao passo que alguns o enxergam, mesmo, como um aperfeigoamento da
democracia direta (‘first-best choice”). Aduz-se que o que determina o aspecto
democratico ¢ a capacidade de cada eleitor de escolher a melhor opgao para si, dentre os
competidores que disputam votos. Argumenta-se ainda que o Parlamento estd, em
relagdo a Corte, em posicdo privilegiada no concernente a capacidade de obter
informagdes, avaliagdes técnicas, firmar compromissos etc. Alguns autores enxergam na

o~ . .. . . . L. 84
defesa da revisdo judicial um eco de antigos preconceitos antidemocraticos .

Em defesa da regra majoritaria da legislagdo, argumenta-se que as credenciais
majoritarias permitem a cada participante igual peso na decisdo. A legitimidade da
decisdo sera aferida conforme a sua compatibilidade com o principio de justica, € ndo

~ . 85
com o fato de estarmos ou ndo convictos com ela™.

' MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagio. 2008. 224 f.
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1.1.5.4. Argumentos contra a Corte e os juizes

Contra a Corte, argumenta-se que ela ndo esta fora da politica, € que ndo se pode
negar aos legisladores a faculdade de imprimir a justica nas decisdes, como se isso fosse
algo exclusivo da Corte.*® Além disso, acusar o Legislativo de praticar a “tirania da
maioria” simplesmente porque a maioria decidiu de uma forma, ¢ algo questionavel, ja
que ¢ possivel que, naquele caso, a minoria nao tenha mesmo razdo ou o direito que
julga ter. Ao expor esses argumentos, Hiibner Mendes lembra que julgar que a Corte ¢
emissaria do poder constituinte ¢ outra falacia, segundo os defensores do Legislativo,
uma vez que a vontade democratica ndo se manifesta em um s6 momento, por meio dos

constituintes®’.

Chama-se a atengdo,”™ na defesa do Parlamento como locus decisrio, para o
fato de que a revogacdo de uma lei pela Corte gera distor¢do na politica publica
intentada pelos legisladores, fruto do processo decisorio dessa instancia politica. Ataca-
se o argumento de que a Corte estaria mais bem preparada para proferir decisdes
conforme a realidade fatica com a afirmagdo de que o Legislativo leva, sim, em
consideragdo uma gama de situagdes reais ao deliberar acerca de um projeto, além do
que estaria mais bem municiado de informagdes técnicas sobre o assunto em pauta.*
Alias, argumentam ndo ser possivel relegar questdes de principio a expertise, ja que tais
questdes ndo dao origem a batalhas técnicas e cientificas, mas trata-se de disputas
normativas e ideologicas, as quais o Legislativo est4 igual e moralmente preparado para
enfrentar’’. O insulamento da Corte pode, inclusive, ser desfavoravel a producio de
uma decisdo moralmente aceita pelo povo. Vistos como elitistas, os juizes oferecem
uma linguagem que se distancia do povo, por ser verborrdgica e presa a uma retorica

adversarial.”’ Em que pese serem indicados por autoridades escolhidas

% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separa¢do de poderes e delibera¢do. 2008. 224 f.
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democraticamente, ¢ inegavel o déficit de legitimidade da Corte vis a vis o Poder

Legislativo.”

> MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separag¢do de poderes e deliberagdo. 2008. 224 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 98 a 101.
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CAPITULO 2

2.1 Democracia, Constituicio e consideracées legais acerca da unido estavel
homoafetiva no Brasil

2.1.1. Principais conceitos e visoes acerca da democracia: o principio democratico e
a teoria da democracia deliberativa

Ao abordar o tema da democracia, ndo hd como escapar a compreensdo do que
vem a ser o principio democrdtico. Esse constitui importante baliza no estudo da
legitimag@o do Direito. Claudio Pereira de Souza Neto ¢ de enorme clareza, ao expor a

importancia e as vantagens de se colocar o principio democratico como paradigma:

Uma das fungdes cruciais dos principios € justamente estabelecer
critérios para a interpretagio das demais normas constitucionais. E
nesse sentido que se fala de eficdcia ‘interpretativa’ e ‘irradiante’ dos
principios constitucionais. [...] o principio democratico pode oferecer
elementos para se operar uma ‘reconstrug¢do interpretativa’ dos
aspectos nucleares do nosso Sistema Constitucional. [...] o recurso ao
principio democratico permite que ndo se recaia em proposi¢cdes nem
metafisicas, nem meramente relativistas ou contextualistas; além
disso, enseja uma abordagem mais direta dos problemas relativos a
legitimagdo dos poderes do estado. Em um contexto de pluralismo,
caracterizado por uma variedade de concepgdes acerca do bem, ndo ¢
mais possivel fornecer um fundamento ultimo, de validade universal,
para principios de justica, € nem, tampouco, recorrer a valores
comunitarios, ja que estes sdo extremamente controversos em nosso
contexto; a legitimacdo do contetido das normas juridicas s6 pode ser
remetida a propria vontade dos que sdo por elas governados. Dai a
importancia do principio democratico: ele permite evitar controvérsias
sobre a legitimagdo do direito que s@o incontorndveis quando se
recorre a principios suprapoliticos universais ou a valores politicos
particulares.”

Buscamos adotar, no presente trabalho, a teoria deliberativa habermasiana na
forma como apresentada por Claudio Pereira de Souza Neto, como norte para a afericdo

da legitimidade da atuacdo da Suprema Corte na andlise da constitucionalidade de

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperagéo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 97.
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institutos juridicos no Brasil, tais como a unido estdvel homoafetiva, carecedora de

legislagdo especifica em nosso ordenamento.

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto,

O principal aspecto dessa teoria repousa na compreensdo de que a
democracia ndo pode mais se restringir a prerrogativa popular de
eleger representantes: assim concebida, pode ser amesquinhada e
manipulada, como tem ocorrido em nossa historia recente. Para a
perspectiva democratico deliberativa, a democracia envolve, além da
escolha de representantes, também a possibilidade de se deliberar
publicamente sobre as questdes a serem decididas. A troca de
argumentos e contra-argumentos racionaliza e legitima a res publica.
Se determinada proposta politica logra superar a critica formulada
pelos demais deliberantes, tal proposta pode ser considerada, pelo
menos prima facie, legitima e racional.”*

Nesse ponto, cabem importantes ressalvas oferecidas pelo autor. Afirma Claudio
Pereira de Souza Neto que, para que a deliberagdo possa promover a legitimagdo € a
racionalizag¢do, deve realizar-se em um contexto aberto, livre e igualitario, em que
todos possam participar, livres de coer¢ao moral ou fisica, e em que detenham iguais
possibilidades de influenciar e persuadir. Esses requisitos sdo institucionalizados por
meio do Estado de Direito, que, portanto, configura um elemento do principio

democrdtico

Se o Estado de Direito ¢ condigdo da democracia, ndo ha verdadeira
democracia sem respeito, p. ex. aos direitos fundamentais, razdo pela
qual, quando as cortes constitucionais os concretizam contra a vontade
da maioria ou diante da sua inércia, ndo estdo violando o principio
democratico, mas estabelecendo as condigdes para sua plena
realizagdo””.

Nota-se, portanto, que dentro da construcdo apresentada pelo jurista, ndo se nega
a possibilidade de que a Corte reveja, dentro de condi¢cdes especificas, a

constitucionalidade de medidas adotadas por outros Poderes. Mas, a contrario sensu, se

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperacéo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 10.
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ndo hé ofensa a quaisquer dos requisitos elencados por ele para a configuracdo da
tranquilidade democratica, a atuagdo da Corte, por meio da revisdo constitucional, ndo

merece acolhida.

Analisaremos dois modelos de soberania deliberativa, inspirados,
respectivamente, nas obras de John Rawls e Jiirgen Habermas: o que concebe a
deliberacdo como processo de aplicagdo de principios de justica e, por conseguinte,
fornece uma visao substantiva de democracia deliberativa; e o que compreende dever a
deliberacdo estar aberta quanto aos resultados, tendo como Unicas restricdes suas
proprias condigdes procedimentais, constituindo um modelo procedimental de

) ) . 96
democracia deliberativa’™.

2.1.2. O modelo substantivo de democracia deliberativa de John Rawls

Ideia central na teoria substantiva de democracia deliberativa formulada por
John Rawls consiste no que se denomina “razdo publica”. A justificagcdo das decisdes
politicas tem um papel central para a democracia deliberativa. Constitui preocupacdo
central, portanto, definir quais argumentos podem, legitimamente, ser empregados para
esse fim. Para Rawls, entretanto, a razdo publica ndo se restringe ao estabelecimento de
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regras de argumentagdo, mas abrange também principios substantivos de justiga”".

Por meio da ideia de posi¢do original, Rawls resgata o contratualismo como
discurso de justificagdo valido. Para o autor, o homem ¢ um fim em si mesmo, ndo
podendo servir como meio para o alcance do bem-estar da comunidade. “O artificio da
posicao original tem justamente o objetivo de simular um ambiente ideal de deliberag¢ao
que permita a justificagdo de principios de modo que todos, € ndo s6 a maioria, tenham

. 98
boas razoes para apoiar” .

Nessa concepgao, as pessoas — morais, livres e iguais — sdo submetidas ao véu da

ignordncia na integridade do procedimento deliberativo. As partes, nesse plano ideal,

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
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tomariam o que Rawls denominou de “decisdo maximin”, de modo que, havendo uma
pluralidade de opgoes, “tende-se a escolher aquela cujos piores resultados sao melhores
que os possivelmente decorrentes das demais opcdes, isto ¢, trata-se de uma decisdo

prudente.”

Em seguida, os principios de justica sdo submetidos a um segundo
procedimento, chamado de “equilibrio reflexivo”, no qual serdo solucionadas eventuais
colisdes entre os principios. De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto, Rawls

formula, entdo, dois principios de justica informadores da estrutura basica da sociedade:

1° principio: ‘Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema total de liberdades bésicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos.’

2° principio: ‘As desigualdades econdmicas e sociais devem ser
ordenadas de tal modo que, ao mesmo tempo: a) tragam o maior
beneficio possivel para os menos favorecidos, obedecendo as
restrigdes do principio da poupanca justa, e b) sejam vinculadas a
cargos ¢ posicdes abertos a todos em condigdes de igualdade
equitativa de oportunidades.”'”

Rawls formulou, ademais, regras de prioridade para a aplicacdo desses

principios, conforme esclarece Claudio Pereira de Souza Neto:

1* regra de prioridade (a prioridade da liberdade): ‘Os principios de
justica devem ser classificados em ordem lexical e, portanto, as
liberdades basicas s6 podem ser restringidas em favor da liberdade.
Existem dois casos: a) uma reducdo da liberdade deve incrementar o
sistema total das liberdades partilhadas por todos; b) uma liberdade
desigual deve poder ser aceita por aqueles que t€ém menos liberdade.’

2% regra de prioridade (A prioridade da justica sobre a eficiéncia e
sobre o bem-estar): ‘O segundo principio de justica ¢ lexicalmente
anterior ao principio da eficiéncia e ao principio da maximizagdo da
soma de vantagens; e a igualdade equitativa de oportunidades ¢é
anterior ao principio da diferenca. Existem dois casos: a) uma
desigualdade de oportunidades deve aumentar as oportunidades
daqueles que tém menos oportunidades; b) uma taxa excessiva de

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional ¢ democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperacdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
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poupanga deve, avaliados todos os fatores, tudo somado, mitigar as
dificuldades dos que carregam esse fardo.'""’

Ressalte-se que Rawls ndo propde um retorno ao jusnaturalismo; os principios
de justica que postula sdo aqueles que seriam formulados por pessoas morais, livres e
iguais. “Os principios ndo sdo dados objetivos, mas criagdes humanas, conquanto
racionais, visto que levadas a cabo de acordo com um procedimento racionalizador.”'%*

Rawls denomina essa proposicao de construtivismo.

Razdo publica, para Rawls, ¢ “aquela que caracteriza a argumentagdo politica
que tem lugar em uma democracia constitucional ‘bem ordenada’, e o seu objeto ¢ o
‘bem publico’ (ou bem comum), entendido como o que se pode legitimamente esperar
da estrutura bésica da sociedade”'”®. Opdem-se a ela as razées ndo piiblicas, que sdo
aquelas proprias de associagdes (igrejas, sociedades cientificas etc), aplicando-se,
apenas, ao seu conjunto. A razdo publica deve prevalecer nos foruns publicos decisorios
e quando os cidaddos votam em elei¢des nas quais elementos constitucionais essenciais
e questdes de justica basica estdo em pauta. Podem os cidaddos votar conforme suas
visdes mais abrangentes quando estas questdes essenciais ndo estiverem em jogo,

segundo o autor norte-americano.

Claudio Pereira de Souza Neto pondera que Rawls destaca a razoabilidade (um
certo senso de justica) e a racionalidade (capacidade de adotar uma concepgdo
particular sobre um tema) como atributos essenciais da deliberagdo. E o senso de justica
dos cidaddos que os orienta no processo de estabelecimento dos principios que
informam a estrutura bésica da sociedade, que faz com que as mais diversas doutrinas
possam convergir no tocante as questdes politicas basicas, conformando o “consenso

104
sobreposto” .

A razdo publica implica, portanto, uma ideia de reciprocidade (agir como

achamos que os outros também agiriam), e, por conseguinte, entabula um dialogo sobre
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questdes politicas fundamentais, tendo em vista o bem-comum e ndo a mera

. .~ . . 105
justaposicao de interesses privados .

Diferentemente de um modelo procedimental, o modelo substantivo de Rawls
acoberta, em seu ambito de protecdo, as liberdades ndo politicas, a igualdade de

: g . . 106
oportunidades e a distribuigdo justa de recursos sociais .

Quando ndo estdo em jogo elementos constitucionais essenciais e principios
basicos de justiga, o autor admite que as maiorias parlamentares decidam de acordo com
determinada doutrina abrangente, ¢ ndo com base na razdo publica. O mesmo ndo se
pode dizer da jurisdicao constitucional. Aos juizes ndo ¢ dado decidir com base em suas

convicgdes particulares, devendo sempre recorrer a razao publica.

Concluindo esse raciocinio, pode-se afirmar que a Corte Constitucional
“harmoniza-se com a ideia de democracia constitucional dualista”'®’. Aplicando a razio
publica, a Corte evita que a legislagdo da maioria transitéria prevaleca. Mas ao
Judiciario s6 seria dado atuar quando estivesse em cheque o primeiro principio de
justiga, relativo as liberdades basicas. Assim, o minimo social proposto por Rawls, a ser
garantido a todos, ndo seria protegido em nivel da Corte constitucional, mas no plano do
Legislativo, ja que se vale do segundo principio — o da diferenga. Posteriormente, Rawls
desloca o minimo social para o primeiro principio, de modo a estender a esse rol de
garantias essenciais também a prote¢do constitucional, bem como o faz em relagdo as

igualdades equitativas de oportunidade'®.

2.1.3. O modelo procedimental de democracia deliberativa de Habermas

IOSNETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o

papel do direito na garantia das condigdes para a cooperacéo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.117.

1% 1dem, p. 119.

107 ACKERMAN, Bruce apud NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia
deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagdo na
deliberacao democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.112.

IOBNETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperagéo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 125.
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Jirgen Habermas propde um modelo que preconiza um contexto ideal de
comunicagdo, que abranja todos os participantes do processo comunicativo em
condi¢des de igualdade e de liberdade. A esfera publica é apresentada como espaco em
que as expectativas normativas que emergem da vida sdo racionalizadas pela
comunicagdo, “passando entdo a legitimamente ostentar a pretensdo de permear o

s s A . 109
processo decisoério que tem lugar no ambito estatal” ™.

Para Habermas, a deliberagdo deve estar aberta quanto aos resultados, isto ¢, nao
se investiga a legitimidade do contetido da decisdo. A andlise dos principios da-se no
curso do proprio processo decisorio. Por tal razdo, “a maioria s6 estd impedida de tomar
decisdes que impliquem a corrosdo das condigdes procedimentais da propria
democracia, as quais foram historicamente sintetizadas pelo estado democratico de

direito”, explica Claudio Pereira de Souza Neto' .

Para Habermas, a democracia depende de um contexto de liberdade e de
igualdade, as quais sdo asseguradas em um ordenamento onde vige o Estado de Direito.
E esse arranjo institucional que garante que a minoria possa participar do debate sobre
as decisOes politicas, e ¢ o embate entre argumentos e contra-argumentos que
racionaliza o processo decisério democratico. Sem liberdade e igualdade, as quais sdo

asseguradas pelo Estado de Direito, nio ha debate legitimo''".

Diferentemente de Rawls, Habermas considera que, numa sociedade complexa e
plural como a dos dias atuais, ndo se pode propor um modelo escorado em uma
concep¢do material de igualdade, pois seria incapaz de dar conta das expectativas
normativas diversas. Como consequéncia, “a fonte de toda legitimidade” s6 pode
repousar no processo democratico de legiferacdo, que assegura a todos condigdes
equanimes de deliberagdo na arena publica. Deve haver o que o autor denominou de
“consenso procedimental”, de modo que, respeitado tal consenso, pode-se chegar a

qualquer resultado nas deliberagdes politicas. O produto da deliberagdo, portanto, perde

' NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢Ges para a cooperag@o na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 127.

"0 Ibidem, p. 128.

"1 Ibidem, p. 130.
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importancia, diante do respeito as condi¢des procedimentais para um debate legitimo.

Este s6 pode ser limitado em favor da garantia da sua continuidade e integridade' .

Para Habermas, a razdo centrada no sujeito da lugar a razdo comunicativa.
Prioriza a for¢a cogente do melhor argumento, no lugar do sujeito. Habermas baseia sua
ética do discurso no principio da universalizag¢do, segundo o qual “toda norma valida
tem que preencher a condicdo de que as consequéncias e efeitos colaterais que resultem

de sua observancia universal, para satisfacdo dos interesses de todo individuo, possam

9113

ser aceitos sem coagdo por todos os concernidos Excluem-se, portanto, da

argumentacao moral-pratica contetidos ndo-universais e particularistas.

O que garante a racionalidade dos resultados obtidos pela interacao
comunicativa ¢ o respeito as condi¢cdes procedimentais que a balizam.
Estas instauram uma comunicag¢do livre de qualquer tipo de coacdo ou
violéncia, além de igualitaria e aberta a todos. Essas condicdes
procedimentais sdo convertidas por R. Alexy, a partir do principio
‘D’, nas seguintes regras do discurso pratico:

1) Todo falante pode participar do discurso.
2) a)todos podem questionar qualquer assercao.
b) todos podem introduzir qualquer asser¢do no discurso.
¢) todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades
3) nenhum falante pode ser impedido através da coacdo dentro ou fora
do discurso de exercer os direitos estabelecidos em 1 e 2.'"*

A vantagem do modelo de Habermas ¢ que ele ndo pressupde uma ética
partilhada por todos os membros da comunidade politica, uma “republica de anjos
falantes”. E o proprio dialogo, a troca de ideias, expostas a critica publica, que assegura

a corre¢do dos resultados.

12 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o

papel do direito na garantia das condigdes para a cooperacéo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006., p. 130.

' HABERMAS apud NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia
deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagdo na
deliberacao democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 139.

e ALEXY, Robert apud NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia
deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagdo na
deliberagdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006 Importante esclarecer, porém, que se deve atentar
as significativas diferencas existentes entre as ideias de Habermas e Alexy. O que se deduz, do trecho
citado, ¢ a inten¢do de Neto de buscar um ponto de tangéncia entre os dois autores classicos, no que
concerne a defesa de uma teoria deliberativa procedimental.
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Por fim, ¢ interessante notar o quadro de direitos fundamentais que emergem do

modelo procedimental de Habermas:

1) direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autdbnoma do direito & maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo.

2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do status de membro numa associagdo voluntdria de
parceiros de direito.

3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos ¢ da configuracdo politicamente
auténoma da protecao juridica individual.

4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais os civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo.

5) Direitos fundamentais e condig¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de
(1) até (4).""

Nunca ¢ demais reiterar que, no modelo procedimental de Habermas, a
deliberacdo ¢ aberta quanto ao conteudo, mas referido conteudo serd racional se a
deliberacdo se der mediante a observancia de suas condigdes procedimentais, conforme

116
elencadas .

Por fim, salientamos que, no presente estudo, adotamos o modelo procedimental
de democracia deliberativa de Habermas, o qual, no nosso sentir, ¢ o mais adequado
para uma aferi¢do da legitimidade das decisdes politicas adotadas na sociedade plural e
diversificada na qual estamos inseridos hodiernamente. Ademais, acreditamos que esta
visdo de democracia se coaduna com a teoria procedimentalista de interpretagdo
constitucional de Hart Ely, a qual servird de base para a andlise da situagdo fatica
analisada, qual seja, a regulamentacao da unido estavel homoafetiva no Brasil por meio
de decisdo proferida pela Suprema Corte brasileira. Este sera, portanto, o proximo

assunto a ser tratado neste estudo.

"5 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢Ges para a cooperag@o na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 146.

¢ Ibidem, p. 147.
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2.2. A teoria procedimentalista de interpretacio constitucional de J.H.Ely

A questdo referente a atuacdo do Poder Judiciario, no que se refere a ocupacao
de espagos ou vacuos deixados pelos Poder Legislativo, tem dado ensejo a um vasto
debate doutrindrio. Como bem colocado por Ana Luiza Almeida Ferro, grandes nomes
como Hans Kelsen, Niklas Luhmann, Jiirgen Habermas, Ronald Dworkin, John Rawls,
Konrad Hesse, Peter Héberle, Friedrich Miilller, José Joaquim Gomes Canotilho, entre
outros, debrucaram-se sobre o assunto. Dentre essa constelagao de autores, o nome de
John Hart Ely ¢ mais uma estrela, detentora de brilho proprio, “cuja teoria de controle
jurisdicional oferece importantes contribuicdes as tematicas da relagdo entre o Direito, a
Politica e a Justica e da relacdo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
bem assim da moderna interpretagio constitucional [..]”.'"" Sua teoria
procedimentalista de interpretacdo constitucional, a ser abordada nas linhas seguintes,
sera a base para a analise da questdo-chave do presente estudo: a andlise da decisdo do

STF acerca da regulamentacdo da unido estdvel homoafetiva no Brasil.

John Hart Ely propde uma forma de controle de constitucionalidade voltada para
questdes de participagdo, e ndo para o conteudo substantivo da decisdo politica
analisada. Na concep¢do do autor, a Corte deve proteger “direitos identificados com
alguma especificidade na Carta Constitucional como habilitados a prote¢do, em especial

direitos de acesso politico e direitos de igualdade”''®.

Procedimentalista, a teoria elyana sempre busca a autoridade do texto
constitucional, para a afirmacdo pela Suprema Corte dos direitos 14 encontrados, dos
que sdo pré-requisitos para a participagdo politica e dos que estdo incluidos entre
aqueles que a maioria controladora garantiu para si. Por meio de sua teoria, o autor
oferece as Cortes um caminho proprio a seguir para a prote¢do dos direitos assegurados

a todos, sobretudo os de acesso e participacdo politica e os direitos de igualdade'".

Hart Ely comega a expor sua teoria discutindo o interpretacionismo e o ndo-

interpretacionismo. Conclui o debate sobre as duas correntes mostrando ndo ser

""" FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagio constitucional de J.H.Ely. In:

Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sdo Luis, n. 17, jan/dez 2010, p. 14.
"8 Ibidem, p. 15.
"% Ibidem, p. 14.
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favoravel nem ao interpretacionismo restrito a dispositivos constitucionais como
unidades contidas em si mesmas nem ao ndo-interpretacionismo que se vale dos valores
presentes na sociedade, j4 que, no seu entender, nem uma nem outra teoria propdem

respostas satisfatorias para os problemas relativos ao constitucionalismo moderno'*’.

Identificando a corte Warren como origem da sua teoriza¢do, John Hart Ely
afirma que o trabalho promovido por ela teve o mérito de enfocar ndo os julgamentos de
valor legislativos, mas proteger a forma como o processo democratico se desenvolve,
evitando que seja dominado ou que se torne instrumento de um segmento privilegiado

. 121
da sociedade.

Corolario da igualdade, questdes publicas devem geralmente ser decididas pelo
voto majoritario dos individuos ou de seus representantes, salvo em determinadas

situagdes, como:

a) Quando a maioria das pessoas vota para excluir outras tantas pessoas
do processo ou, de outra maneira, para diluir a influéncia delas no dito
processo;

b) Quando tal maioria decreta um regime regulatério para si e outro,
menos favoravel, para uma outra maioria; ou

¢) Quando outros constrangimentos colaterais parecem suficientemente
importantes (e vulneraveis, conforme a opinido da maioria), de forma
que os legisladores decidem, por voto supermajoritario, nomea-los em
um documento constitucional e desse modo torna-los imunes a
retirada por algo inferior a um voto supermajoritario similar no futuro.

Mesmo nas referidas hipoteses, John Hart Ely, ndo haveria uma licenga para os
juizes criarem ou descobrirem mais direitos, ndo justificados pelas excecdes ‘a’ e ‘b’ ou
constitucionalizados por uma supermaioria. A determinacdo de valores compete aos
representantes eleitos do povo, ndo aos juizes, os quais somente devem intervir diante

. . s 122
de funcionamento deficiente do processo democratico *“.

Criticando o interpretativismo estrito, John Hart Ely argumenta que na

Constituicdo ha dispositivos que apresentam uma certa amplitude de sentido, cujo

"2 FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagio constitucional de J.H.Ely. In:

Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sdo Luis, n.17, jan/dez 2010, p. 14.
2! bidem, p. 17.
2 Tbidem, p. 19.
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contetdo ndo se determina com base apenas na linguagem do texto ou na histdria

. . Cqe . 123
legislativa que presidiu sua origem .

No entender de Hart Ely, as Cortes devem proteger os direitos designados com
alguma especificidade na Constituicdo, como habilitados a prote¢cdo. Quando o
dispositivo da Carta Constitucional apresenta abertura de sentido, ha duas respostas
propostas: a primeira consiste na necessidade de que a Corte proteja direitos de acesso
politico, como: o direito ao voto, a concorrer a elei¢cdo, a organizar-se politicamente, a
expressar-se, entre outros; a segunda, consiste em certo direito de igualdade, ou seja,

direito de que as minorias ndo sejam tratadas por um conjunto de regras diferentes

. -124
daquelas que a maioria prescreveu para si .

A esse respeito, esclarece Hart Ely que

o principio da representacdo que jaz no cerne de nosso sistema exige
mais que o simples direito a voz e voto. Por mais aberto que seja o
processo, aqueles que obtém maior niimero de votos tém condigdes de
garantir vantagens para si mesmos em detrimento dos outros, ou de

recusar-se a levar em conta os interesses das outras pessoas e

125
grupos.

O pluralismo, nos tempos recentes, tem sido alvo de amplos ataques, ao
vislumbrar-se inegavel concentracdo de poder dos grupos dominantes. Hart Ely
exemplifica a constatacdo relembrando a forma como a sociedade norte-americana
tratou a minoria negra, durante anos, sem que esta tivesse condi¢des de reverter o

quadro.

Nesse momento, cumpre trazer a baila importante passagem de Democracia e
Desconfianga, na qual Hart Ely cita o precedente da corte Warren acerca das “minorias

separadas e isoladas”, ideia que serd central para a analise do presente estudo:

Durante a era Warren, a Suprema Corte usou de grande liberdade para
expandir o conjunto de classificagdes suspeitas para além do caso

'2 FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagio constitucional de J.H.Ely. In:

Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sdo Luis, n.17, jan/dez 2010, p.19.

"2 Ibidem, p. 22.

'2ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 181.
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central da raga. Leis que colocavam em relativa desvantagem os
estrangeiros, as pessoas de nascimento ‘ilegitimo’, até mesmo os
pobres, foram todas abordadas como suspeitas em diferentes
momentos. A corte de Burger também deu seu apoio verbal a ideia.
Na verdade, o juiz Blackmun foi o primeiro — a indicar numa Decisao
da Corte que as minorias ‘separadas e isoladas’ tém direito a uma
prote¢do constitucional especial que as resguarde do processo
politico."*

Ao final, restringiu-se a classificacdo de minorias isoladas e separadas aos
estrangeiros € ao campo da raga. A fim de delimitar com precisdo os requisitos para
determinar quais seriam as minorias efetivamente separadas e isoladas, buscaram-se
varias hipdteses, tais como a imutabilidade da condi¢do. Porém, se a imutabilidade se
encaixa bem a questdo racial, o mesmo ndo se diga quanto a nacionalidade, que pode ser

adquirida a posteriori.

“Separado” quer dizer, no sentido a que se pretendeu impingir ao termo, “os que

estdo do lado desfavorecido do limite estabelecido pela lei”; “isolado”, “os que nao

99127

conseguiram numero suficiente de aliados para derrotar a legislagao” ~'. Ressalta Hart

Ely, porém, que “o proposito preclaro desta abordagem ¢ identificar os grupos da

sociedade cujos interesses e necessidades as autoridades eleitas ndo tém interesse

99128

manifesto de atender” “°. Em seguida, Hart Ely refor¢a seu argumento:

Precisamos, assim, de um outro elemento: que a minoria em questdo
realmente ndo possa entrar no ‘mercado’ pluaralista e, portanto,
sempre esteja do lado errado das classificagcdes do Legislativo, por
motivos que de certa forma sdo injustificaveis. As interpretacdes
convencionais daquilo que consideramos ser a abordagem do caso
Carolene Products, como a interpretacdo feita pelo juiz Backmun,
citada acima, ndo incluem este elemento: as ‘minorias separadas e
isoladas’ simplesmente tém direito a que o ‘Judicidrio seja mais
solicito’ para com elas.'”

Outro argumento lancado por Hart Ely concerne ao estereotipo. Toda lei, ao

individualizar um certo grupo de pessoas que serdo abarcadas por sua abrangéncia,

12 ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 199.
" Ibidem, p. 203.

28 Tdem.

12 Tbidem, p. 205.
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promove uma generalizagdo. Isto ¢ proprio do produto da norma. Porém, toda vez que a
a generaliza¢do promovida exclui do escopo individuos que ndo se encaixam naquele
mandamento normativo, e essa exclusdo implicar custos maiores que as vantagens da
previsdo legal em abstrato, pode-se admitir que a Corte afaste a generalizagdo. Como
exemplo, Hart Ely cita uma norma que permitisse aos oftalmologistas fabricar oculos,
mas nao aos oculistas. Se um oculista comprovar ter capacidade igual ou superior para a
tarefa, isso ndo serd suficiente para afastar o comando geral estereotipado. A fim de
identificar tal situacdo, a Corte deve observar ndo somente o produto legislativo, mas

r 130
também o processo que o gerou " .

Ao comentar o caso especifico dos homossexuais, o jurista reconhece que esses
foram, por muitos anos, vitimas de “preconceito de primeiro grau” e de outras formas
de estereotipizacdo discriminatoria. Ressalta, todavia, que uma norma protetiva da
categoria ndo serviria para minimizar nossos preconceitos, a0 promover a sua inclusao,
j& que “a homossexualidade ndo ¢ uma caracteristica com a qual nos familiarizamos

simplesmente, digamos, por trabalhar ao lado da pessoa”"".

Além disso, os homossexuais, por temerem os riscos sociais de assumirem a
condi¢do publicamente, preferem ocultarem-se. O proprio preconceito que autoriza a
suspeita de uma norma que coloque os homossexuais em situacdo de desvantagem
serve, igualmente, para diminuir a possibilidade de sua neutralizagdo mediante inclusdo

por meio legal' >,

Para que se possa aferir a suspeitabilidade constitucional de uma norma, ¢
preciso buscar, porém, indicios de bloqueio no acesso a representa¢do. Muitas vezes, 0
que ocorre, segundo Hart Ely, € que as pessoas envolvidas ndo logram entrar em acordo
para funcionar como bloco politico, o que ndo ¢ suficiente para que a Corte vislumbre
quebra de representatividade. Deve-se investigar, com base nas condi¢des que cercam o
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grupo, se ha, de fato, bloqueios sistémicos ao acesso a representacdo .

A teoria geral de controle de constitucionalidade proposta por Ely, como o

proprio autor afirma na conclusdo de Democracia e Desconfianga, limita o controle de

POELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 208 a 210.
P! Ibidem, p. 218.
2 Ibidem, p. 220.
'3 Ibidem, p. 223.
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constitucionalidade dos dispositivos constitucionais de interpretagdo aberta aos casos
que cuidem, efetivamente, de questoes de participagdo, e nao dos méritos das decisdes

politicas contestadas'**.

Sintetizando, de forma clara, a teoria proposta por Hart Ely, Ana Luiza Almeida
Ferro conclui: “bate-se o autor contra a protecdo judicial, pela Suprema Corte, de
direitos que ndo podem ser encontrados na Constitui¢do, que ndo sdo pré-requisitos par
a participagdo politica e que ndo figuram entre aqueles que a maioria controladora
assegurou para si”. Somente nas referidas hipdteses, portanto, ¢ franqueado a Corte

. . . © o~ roe : 135
atuar como revisora constitucional das decisdes politicas dos demais Poderes ™.

Nesse sentido, colhem-se do referido artigo as seguintes palavras do jurista:

Thus I say to courts: Enforce those rights that have inspired sufficient
popular consensus to secure a place in the document. Enforce those
rights that are needed to let us all freely and equally register our
preferences. Enforce for minorities those rights that the majority has
seen fit to guarantee for itself. Enforce those rights with all the vigor
you can muster. But beyond that, you simply have no right in a
democracy — no more than philosophers or law professors or anyone
else has — to tell the rest of us that we have made a mistake and that
you know better.'*

4 Ibidem, p. 224.

33 FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagio constitucional de J.H.Ely. In:
Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sdo Luis, n. 17, jan/dez 2010, p. 28.

"¢ ELY apud FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagdo constitucional de
J.H.Ely. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sao Luis, n. 17, jan/dez 2010, p. 28.
“Por isso, eu digo as cortes: imponham aqueles direitos que tenham recebido concordancia popular
suficiente para assegurar um lugar no documento. Imponham aqueles direitos necessarios para que
expressarmos de forma livre e igual nossas preferéncias. Imponham as minorias aqueles direitos que a
maioria julgou apropriados para si. Imponham esses direitos com todo o vigor. Mas, para além disso,
vocé ndo possui qualquer direito, em uma Democracia — ndo mais do que dispdem filésofos ou
professores de direito ou qualquer outra pessoa — de dizer a qualquer um de nds que ndés cometemos um
erro ou que vocé sabe mais” (tradugdo livre).
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CAPITULO 3

3.1 Historico e consideracoes acerca da unido estavel homoafetiva no Brasil

3.1.1 O historico da proposicio da ADPF n° 123-DF e ADI n° 4.277-DF

A Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 123-DF (ADPF
n°123) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF (ADI n°4277) levaram os
Ministros do Supremo Tribunal Federal a reconhecerem a unido estavel para casais do
mesmo sexo, no dia 5 de maio de 2011"". Referidas ag¢des foram propostas perante a
Corte, respectivamente, pela Procuradoria Geral da Republica e pelo Governador do

Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

Ambas as agdes contaram com a relatoria do Ministro Ayres Britto, o qual
“votou no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir
qualquer significado do art.1723 do Coédigo Civil que impega o reconhecimento da

unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar'>®,

Neste ponto, vale a pena a transcri¢do de referido dispositivo:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel

entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
s 139

familia.'

Segundo o relator, o art. 3°, IV, da CF de 1988 veda qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga, cor e, por consequéncia, ninguém pode ser diminuido ou suportar

situagdo desfavoravel em razio da preferéncia sexual'®.

7 Noticias STF. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Visualizado em 17/11/2016.
¥ Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Visualizado em:
17/11/2016.

39 BRASIL. Presidéncia da Republica. Codigo Civil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 17/11/2016.

10 Noticias STF. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 17/11/2016.
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Segue o dispositivo constitucional supramencionado, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Acompanharam o voto do relator, os Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem
como as Ministras Carmen Lucia e Ellen Gracie. Atribuiu-se, ademais, efeito vinculante

a interpretagdo'*'.

A ADI n° 4.277-DF foi originalmente protocolada como ADPF n° 178-DF.
Intentou a referida a¢do a declaracdo do reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, com a consequente extensdo dos direitos e deveres
do instituto da unido estavel entre pessoas de sexo diverso as relagdes homoafetivas de

A 142
idéntica natureza .

Nela, o requerente aduziu que, ante a auséncia de regulamentacdo legal, vinha
sendo obstada a fruicdo de direitos fundamentais por parte de individuos homossexuais.
Alegou, ademais, violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, da proibigdo a
discriminacdo odiosa, da igualdade e da liberdade, o que foi endossado pela Advocacia

Geral da Unido (AGU)'*.

Na ADPF n° (ADPF) 132-DF, por sua vez, o governo do Estado do Rio de
Janeiro (RJ) aduziu que “o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria
preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da

vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal.”

I Noticias STF. Disponivel em

http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 17/11/2016.

142 Noticias STF. Disponivel em

http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 17/11/2016.

3 Conectas. Disponivel em: http://www.conectas.org/pt/acoes/stf-em-foco/noticia/6472-adi-4277-e-adpf-
132-uniao-estavel-homoafetiva. Visualizado em: 10/11/2011.
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Nesse sentido, requereu que o STF aplicasse o regime juridico previsto no art. 1.723 do
Codigo Civil, proprio das unides estdveis, as unides homoafetivas de funciondrios

yq e .. . . 144
publicos civis do Rio de Janeiro ™.

Os dispositivos que constituem objeto da arguicdo (art. 19, [l e V, e art. 33, I ao
X e paragrafo unico, todos do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro) dispdem sobre a concessdo de licenca a servidor com pessoa acometida por
doenca na familia ou para acompanhar conjuge transferido a outra localidade por
motivos profissionais, bem como sobre a concessdo de beneficios previdenciarios e
assisténcia social ao servidor e a sua familia. Para o requerente, tais incisos eram
interpretados de maneira discriminatoria, face as decisdes judiciais que negavam o

. N . ~ A i~ , . . . 145
direito a equiparagdo as unides estaveis entre casais de sexo diverso .

3.1.2. A decisdo do STF: o voto vencedor do Ministro Ayres Britto

Confrontando as duas acdes propostas perante a mais alta Corte brasileira,
reunidas por tratarem do mesmo objeto, em esséncia, o relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, j& no exdrdio de seu voto vencedor, adiantou que conferiria interpretagdo
conforme a Constituigdo “para viabilizar o descarte de qualquer inteleccao
desfavorecedora da unido estavel de servidores homoafetivos, em comparacdo com a
tutela juridicamente conferida a unido igualmente estavel de servidores

heterossexuais”!*¢.

Assim, manifestou-se o eminente Ministro relator, ja4 no inicio de sua

fundamentagao:

E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados
pelos requerentes de ambas as agdes. Pedido de “interpretagdo

%4 Noticias STF. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=17893 1. Visualizado em: 17/11/2016
45 Conectas. Disponivel em: http://www.conectas.org/pt/acoes/stf-em-foco/noticia/6472-adi-4277-e-adpf-
132-uniao-estavel-homoafetiva. Visualizado em: 10/11/2011.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277-DF.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Ayres Britto. Julgada em 5 de maio de 2011. Publicada no DJe-198,
divulgado em 13 de outubro de 2011, no Ementario Vol. 02607-03, p. 00341, e na RTJ Vol. 00219, p.
00212.
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conforme a Constitui¢do” do dispositivo legal impugnado (art.1.723
do cddigo civil), porquanto nela mesma, Constituicdo, é que se
encontram as decisivas respostas para o tratamento juridicos a ser
conferido as unides homoafetivas que se caracterizem por sua
durabilidade, conhecimento do publico (ndo-clandestinidade,
portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio de
constitui¢do de uma familia.'"’

O relator, em seguida, consignou que o fator “sexo” ndo se presta, sob a luz da
Constituicdo, como elemento juridico diferenciador que abrigue tratamento
discriminatério ou preconceituoso, o que, alias, depreende-se da inteligéncia do art. 3°,
IV, da Constituigio Federal de 1988'*, o qual dispde que “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV- promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
95149

discriminacdo” . Referido tratamento discriminatério colide, segundo consignou o

autor do voto, frontalmente, com a ideia de promoc¢do do bem de todos, presente no

. . . . . 150
dispositivo constitucional referenciado .

O Ministro Ayres Britto ponderou, ademais, que o combate ao preconceito
coaduna-se, mesmo, com o espirito norteador da Constituicao, expresso no Predmbulo
da Carta de 1988, na forma da protecdo ao pluralismo sécio-politico-cultural, o qual,

ainda, constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil"”'.

2 13

“Sexo”, termo ladeado por condi¢des como “cor da pele”, “origem social” ou
“geografica”, entre outras, deve ser esvaziado de qualquer ideia de merecimento ou
desmerecimento. Além disso, apontou o Ministro, o termo denota tanto a qualidade de
ser homem ou mulher, quanto o 6rgdo sexual e, ainda, “realidade também situada nos

dominios do instinto e ndo raro com a prevaléncia dele, instinto, no ponto de partida das

147
148
149

Idem.

Idem.

Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em:
17/11/2016.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277-DF.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Ayres Britto. Julgada em 5 de maio de 2011. Publicada no DJe-198,
divulgado em 13 de outubro de 2011, no Ementario Vol. 02607-03, p. 00341, e na RTJ Vol. 00219, p.
00212.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277-DF.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Ayres Britto. Julgada em 5 de maio de 2011. Publicada no DJe-198,
divulgado em 13 de outubro de 2011, no Ementario Vol. 02607-03, p. 00341, e na RTJ Vol. 00219, p.
00212.
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relacdes afetivas. Instinto sexual ou libido, [...] a retratar o fato da indissociabilidade

152
[...] entre o aparelho sexual da pessoa humana e essa pessoa mesma”™ ~~.

Registou o Ministro, ainda, que os redatores da Carta Magna optaram por um
“intencional siléncio” em tema de “sexo”, nas trés acepgdes — comjungdo carnal,
estimulagdo erotica e reprodugdo biologica. Nesse sentido, lancando mao da licdo de
Kelsen, segundo a qual aquilo que nao ¢ proibido nem obrigado, ¢ facultado, o autor do
voto deduziu que o desempenho das fungdes sexuais € livre, pertencendo ao arbitrio de
cada um, embutindo-se nessa liberdade a preferéncia sexual dos individuos. Afirmou,
por conseguinte, tratar-se de “protecdo constitucional que faz da livre disposi¢do da
sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico”'*®. A preferéncia sexual
figura, ainda, segundo asseverou o relator, como corolario do principio da protecao da

dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da CF de 1988)"".
Concluindo o raciocinio acima alinhavado, afirmou o Ministro Ayres Brito:

Muito bem. Consignado que a nossa Constituicdo vedou as expressas
0 preconceito em razdo do sexo e intencionalmente nem obrigou nem
proibiu o concreto uso da sexualidade humana, o que se tem como
resultado dessa conjugada técnica de normacdo é o
reconhecimento de que tal uso faz parte da autonomia de vontade
das pessoas naturais, constituindo-se em direito subjetivo ou
situaciio juridica ativa. (grifos no original)">’

Prosseguiu o relator para reconhecer que a garantia da livre disposi¢do da
preferencia sexual estd acobertada, ainda, pelos principios da prote¢do da intimidade e
da privacidade, consoante o art. 10 da CF de 1988: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”, gozando, por conseguinte, da auto
aplicabilidade propria dos direitos fundamentais, bem como da condi¢do de clausula

pétrea.'*®

Quanto ao instituto da “familia”, teceu o Ministro as seguintes consideragdes.
Primeiramente, destacou a protecdo especial a ela conferida pela Constitui¢do no
Capitulo VII, art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Registrou o relator tratar-se de cldusula da especial protegdo do estado, tamanha a
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importancia do instituto, ndo tendo o constituinte feito diferencia¢do entre familias

. ., ~ 157
formadas por individuos do mesmo sexo ou nao ~'.

Apontou o Ministro que os paragrafos que se seguem ao caput do referido art.
226 cuidam de aspectos particulares da entidade familiar. Merece destaque, pela
polémica que ensejou, o § 3°, in verbis: “Para efeito de protecdo do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento”.">® A explicitagdo dos géneros
“homem” e “mulher”, segundo a interpretacdo historica e finalistica proposta pelo

Ministro Ayres Britto, ndo busca sendo eliminar qualquer concep¢do diminutiva da

posicdo da mulher na entidade familiar'*.

Colhe-se do voto do relator a seguinte passagem, que sintese sua percepcao do

Instituto em comento:

Ora bem, € desse animico e cultural conceito de familia que se orna
a cabeca do art. 226 da Constituicdo. Donde a sua literal
categorizagdo com “base da sociedade”. E assim normada como figura
central ou verdadeiro continente para tudo o mais, ela, familia, ¢ que
deve servir de norte para a interpretacdo dos dispositivos em que o
capitulo VII se desdobra, conforme transcrigdo acima feita. Nao o
inverso. Artigos que tém por objeto os institutos do casamento civil,
da unido estavel, do planejamento familiar, da adog¢do, etc., todos eles
somente apreendidos na inteireza da respectiva compostura e
funcionalidade na medida em que imersos no continente (reitere-se o
uso da metafora) em que a instituicio da familia consiste.'® (grifos no
original)

Essas sdo, em suma, as principais considera¢des do Ministro relator que ilustram
o esfor¢o intelectual empreendido a fim de produzir a interpretagdo constitucional

contida em seu voto.
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3.1.3. A aplicacio da teoria procedimentalista de interpretacio constitucional de
Hart Ely a disciplina da unido estavel homoafetiva levada a efeito pelo Supremo
Tribunal Federal

Os argumentos empregados pelo ministro relator da ADPF n° 132-DF e da ADI
n® 4.277-DF no voto que formalizou a interpretacdo conforme a Constituicdo, com
vistas a equiparar a unido estavel entre casais de mesmo sexo aquela entre casais de
sexo diversos, permitem concluir que a Suprema Corte brasileira entendeu configurarem
os direitos vindicados direitos fundamentais, julgando, mesmo, tratarem-se de direitos

. . , . 161
da mais alta grandeza, que gozam, por conseguinte, da estatura de clausulas pétreas .

Claro estd, portanto, que a mais alta Corte patria baseou-se, ao proferir o
acorddo, em uma visdo substantiva da revisdo judicial, o que, alias, restou
expressamente consignado no texto do voto vencedor, em que o Ministro relator faz
alusdo ao consagrado jurista norte-americano, John Rawls, ao referir-se a necessidade
de respeito as diferencas na sociedade: “Respeitosa convivéncia dos contrarios que John
Rawls interpreta como a superagdo de relagdes historicamente servis ou de verticalidade

sem causa.”®?

Essa visdo substantiva da revisdo constitucional vai de encontro a corrente
privilegia a posi¢ao do Judicidrio como detentor da palavra final acerca de direitos, em
detrimento da decisdo parlamentar. E uma concepgio da revisdo judicial que vai de
encontro a teoria procedimentalista de John Hart Ely. Conforme discorremos no
capitulo anterior, essa teoria “restringe o controle de constitucionalidade (sob os
dispositivos de interpretacdo aberta da Constituicao), na medida em que insiste que esse
controle s6 pode tratar de questdes de participagdo, e ndo dos méritos substantivos das

.~ 7o . 163
decisdes politicas impugnadas.”

A extensdo dos direitos da unido estavel entre pessoas de sexo diverso aos
companheiros homossexuais ndo se inclui dentre as hipoteses excepcionadas pelo autor

para a justifica¢do da revisdo judicial das normas, quais sejam:

1l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277-DF.

Tribunal Pleno. Relator Ministro Ayres Britto. Julgada em 5 de maio de 2011. Publicada no DJe-198,
divulgado em 13 de outubro de 2011, no Ementario Vol. 02607-03, p. 00341, e na RTJ Vol. 00219, p.
00212.

12 1dem

1 Tbidem, p. 243.
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a) Quando a maioria das pessoas vota para excluir outras tantas pessoas
do processo ou, de outra maneira, para diluir a influéncia delas no dito
processo;

b) Quando tal maioria decreta um regime regulatério para si e outro,
menos favoravel, para uma outra maioria; ou

¢) Quando outros constrangimentos colaterais parecem suficientemente
importantes (e vulneraveis, conforme a opinido da maioria), de forma
que os legisladores decidem, por voto supermajoritario, nomea-los em
um documento constitucional e desse modo torna-los imunes a
retiradell64por algo inferior a um voto supermajoritario similar no
futuro.

Com efeito, ndo se vislumbra que a omissdo constitucional relativa a unido
estavel entre casais homoafetivos se deva a uma real impossibilidade de participagao
dos interessados no processo de decisdo politica nacional. Ao contrario: os grupos
defensores dos direitos das Lésbicas, dos Gays, dos Bissexuais e dos Transgéneros,
reunidos sob a sigla “LGBT”, tém-se mostrado, cada vez mais, ativos na sociedade e
conquistado, paulatinamente, mais e mais reconhecimento, tendo inclusive acesso direto
ao parlamento, de forma direta, ocupando cadeiras nas Casas do Congresso, ou indireto,

por meio de parlamentares e frentes parlamentares que dao voz as suas demandas.

Realmente, os direitos da comunidade LGBT contam com defensores ativos no
Congresso Nacional. Nomes como os do finado Deputado Clodovil Hernandes, do
Deputado Jean Wyllys e da Senadora Marta Suplicy, para ficar em apenas trés
exemplos, sdo vozes atuantes na luta por direitos para a categoria. Dentre os grupos da
sociedade civil organizada, pode-se mencionar a Associacdo Brasileira de Gays,
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Lésbicas, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais, atuante desde 1995 -.

Note-se que, at¢ maio de 2011, quando o STF efetivamente julgou as agdes
constitucionais propostas com vistas a extensdo dos direitos e obrigacdes proprios de
conviventes de sexo diferente aos companheiros homoafetivos, haviam sido
apresentadas diversas proposigdes na Camara dos Deputados e no Senado Federal, cujo
objeto coincide, total ou parcialmente, com os pedidos vindicados nas referidas

demandas judiciais.

' FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimental de interpretagio constitucional de J.H.Ely. In:

Revista do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Sdo Luis, n.17, jan/dez 2010, p. 19.

1% https://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos LGBT no_Brasil.
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Dentre as proposicdes que tramitaram pelo Congresso, anteriormente ao
julgamento das referidas ag¢des, podem-se mencionar: Projeto de Lei (PL) n° 1.151, de
1995, de autoria da Deputada Marta Suplicy (“Disciplina a unido civil entre pessoas do
mesmo sexo e da outras providéncias.”); PL n° 6.297, de 2005, de autoria do Deputado
Mauricio Rands (“Acresce um paragrafo ao art. 16 da Lei n° .213, de 24 de julho de
1991, e acresce uma alinea ao inciso I do art. 217 da Lei n® 8.112, de 11 de novembro
de 1990, para incluir na situagdo juridica de dependente, para fins previdenciarios, o
companheiro homossexual do segurado e a companheira homossexual da segurada do
INSS e o companheiro homossexual do servidor e a companheira homossexual da
servidora publica civil da Unido.”); PL n° 6.874, de 2006, de autoria da Deputada Laura
Carneiro (“Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, para dispor
sobre o contrato civil de unido homoafetiva.”); PL n°® 580, de 2007, de autoria do
Deputado Clodovil Hernandes (“Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Codigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva.”); PL n® 2.285,
de 2007, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro (“Dispde sobre o Estatuto
das Familias.”); PL n° 3.712, de 2008, de autoria do Deputado Mauricio Rands (“Altera
o inciso II do art. 35 da Lei n°® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, incluindo na situagdo
juridica de dependente, para fins tributdrios, o companheiro homossexual do
contribuinte ¢ a companheira homossexual da contribuinte do Imposto de Renda de
Pessoa Fisica e da outras providéncias”); PL n® 4.914, de 2009, de autoria do Deputado
José Genoino e outros (“Altera a Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo
Civil.”); PL n°® 5,167, de 2009, de autoria dos Deputados Capitdo Assuncao e Paes de
Lira (“Altera o art. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Cédigo Civil”.)".

O rol de projetos mencionados ¢ suficiente para ilustrar nosso argumento central:
ndo havia, de fato, obice a participagdo dos membros das comunidades LGBT no
processo politico-decisério nacional nem estava o Congresso Nacional, por meio de
suas Casa, silente, de modo a justificar a atuacdo ativista e criacionista do STF. Nao
havia um sufocamento de grupo minoritario capaz de elimina-lo nem reduzi-lo a
condi¢do de indignidade que ndo pudesse aguardar a decisdo parlamentar, porquanto o

processo democratico-deliberativo ndo estava impedido. Deve-se salientar que, se o

166 yisualizado em: http://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/?wicket:interface=:1:1:::. Acesso

em: 17/11/2016.
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Poder Legislativo, ao qual compete propor a legislagdo sobre o assunto, ndo havia, até a
data do julgamento das agdes propostas, tomado uma decisdo direta (pois o siléncio
também tem seu valor ¢ dele deve ser extraido sentido hermenéutico), a conclusao, no
nosso sentir, ndo pode ser outra sendo a percep¢ao, pelos 6rgdos legisladores, de que tal
regulamentacdo ndo merecia ser levada a cabo até o referido momento. Dito de outro
modo, mais simples, o tema ainda ndo estava “maduro” o suficiente para a sociedade,

para a qual o Parlamento da expressdo, como foro apropriado.

Por outras palavras, o Poder Legislativo, representante que ¢ do povo, cujos
membros foram, democraticamente, submetidos ao sufragio popular, é que, no nosso
sentir, detinha e detém competéncia para disciplinar a questdo relativa ao instituto da
unido estavel entre individuos de mesmo sexo. Ao ter-se antecipado ao Congresso
Nacional, o Poder Judiciério violou o principio democratico, nos termos propostos por
Jiirgen Habermas, autor que, como j& se mostrou, defende uma visdo procedimental da
democracia, atendo-se a requisitos de participag¢do no processo decisorio, em detrimento
de questdes referentes ao mérito substantivo das escolhas politicas'®’, que ndo podem

ser realizadas pelo Poder Judicidrio, ainda que por seu 6rgao de ctpula.

" HABERMAS apud NETO, p. 139.
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CONCLUSAO

O tema do ativismo judicial, como se pode constatar, desperta grande polémica,
quer nos circulos juridicos patrios, quer no direito comparado. O embate entre o Poder
Judiciario e os demais Poderes constituidos levou a produ¢do de elaboradas correntes

doutrinarias acerca do tema.

Sobretudo, nos sistemas constitucionais aderentes a civi/ law, esse protagonismo
exercido pelo Poder Judiciario desperta reagdes as mais diversas, desde ampla aceitagdo
até completa rejeicdo, mediados os extremos por posi¢des intermedidrias temperadas.

Segundo afirma Elival da Silva Ramos,

Se o ativismo judicial, em uma nog¢do preliminar, reporta-se a uma
disfungdo no exercicio da fun¢do jurisdicional, em detrimento,
notadamente, da fun¢do legislativa, a mencionada diferenca de grau
permite compreender porque nos ordenamentos filiados ao common
law é muito mais dificil do que nos sistemas da familia romano-
germanica a caracterizacdo do que seria uma atuacdo ativista da
magistratura, a ser repelida em termos dogmaticos, em contraposicao
a uma atuacdo mais ousada, porém ainda dentro de limites do
juridicamente permitido. 168

No presente trabalho, buscou-se, incialmente, conceituar ativismo judicial, para

o que nos valemos do conceito neutro proposto por Luis Roberto Barroso, qual seja:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo de valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i1)) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de

' RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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condutas ou abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.'®

Em seguida, intentou-se discorrer sobre o desenvolvimento da temética no
mundo e, posteriormente, no Brasil. Tal relato teve como objetivo expor o pano de
fundo relativo as principais posi¢des acerca da ultima palavra no que concerne as
decisdes legislativas: aquelas defensoras do Poder Judicidrio como 6rgdo decisdrio em
ultima instdncia e aquelas que propugnam pela primazia do Legislativo quanto as
escolhas politicas expressas nas normas por ele editadas. Reproduziram-se argumentos a

favor e contra uma e outra posi¢ao.

Prosseguiu-se, entdo, em direcdo a apresentagdo das duas principais correntes
que se digladiam no tocante ao tema do ativismo judicial: o interpretacionismo e o nao
interpretacionismo, bem como suas subcorrentes. Fez-se, ainda, um apanhado das
principais teorias de democracia deliberativa, destacando-se duas posi¢des antagdnicas:
a visdo de John Rawls e Ronald Dworkin, defensora de um modelo substantivo, e a de
Jirgen Habermas, escorada em um modelo democratico procedimental. A op¢do, na
presente pesquisa, deu-se por este ultimo e pelo procedimentalismo aplicado a revisao
judicial de John Hart Ely. Com isso, pudemos analisar a hipdtese aventada na
introdugdo deste trabalho — uma suposta violagdo do principio democratico pelo STF,

no julgamento das ADPF n° 123-DF e da ADI n°® 4.277-DF.

John Hart Ely, como se demonstrou, advoga um modelo procedimental de
interpretacdo constitucional. Sintetizando a posi¢@o do autor acerca do tema, afirma Ana
Luiza Almeida Ferro que “ele oferece as cortes um caminho préprio, coerente, em certa
medida original, de protecdo dos direitos assegurados a todos, mormente os de acesso e
participacdo politica e os de igualdade™'”".

Apos a exposi¢ao do voto do eminente Ministro relator das agcdes constitucionais
que tramitaram na Suprema Corte acerca do tema, Carlos Ayres Britto, pudemos
constatar que a interpretacdo constitucional de que lancou mao a Excelsa Corte para

equipar a unido estdvel entre individuos de mesmo sexo a j& constitucionalmente

®® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 6.

Disponivel em http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
170 FERRO, Ana Luiza Almeida. A teoria procedimentalista de interpretacdo constitucional de J.H.Ely. In:
Revista do Ministério Publico Estadual do Maranhdo, n.17, jan/dez 2010, p. 17.
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prevista unido entre individuos de sexo diferente baseou-se, claramente, em uma

concepg¢do material de democracia.

Além disso, desejamos ter conseguido demonstrar, na presente pesquisa, para
justificar nossa posicao contraria ao ativismo do STF, no presente caso, nao ser possivel
falar em O6bice ao direito de participagdo no processo democratico-deliberativo da
minoria representada pelos individuos de preferéncia sexual homoafetiva, ndo se
enquadrando as pessoas em questdo no conceito de minoria separada e isolada
desenvolvido por Hart Ely, de modo a merecer a intervencdo do 6rgao de ctpula do
Judiciario. Separado, quer dizer, no sentido a que se pretendeu impingir ao termo, “os
que estdo do lado desfavorecido do limite estabelecido pela lei”; isolado, “os que ndo
conseguiram numero suficiente de aliados para derrotar a legislagdo'”".

De tudo quanto exposto, chegamos a seguinte conclusdo: a luz da teoria
procedimentalista de interpretacdo constitucional proposta por Hart Ely, bem como do
conceito de democracia deliberativa proposto por Habermas, pode-se afirmar que o
STF, ao aplicar a interpretacio conforme a Constituicdo ao caso das unides
homoafetivas no Brasil, com a extensdo a estas da situagdo juridica propria das unides
estaveis entre individuos do sexo oposto, violou o principio democratico. Com isso,
imiscuiu-se em atribui¢do propria do Poder Legislativo, em clara violacdo de

competéncia e exorbitando de seu poder constitucional.

"VELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 203.
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