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RESUMO [/ ABSTRACT

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem adotado posturas
interpretativas que extrapolam os limites constitucionais postos para a
sua atividade. Os fundamentos adotados pela Corte para justificar tais
posturas ainda se mantém atrelados a superacado do “positivismo”, a
superacao da razao (do legislador, considerado inerte) pela vontade (do
julgador), onde o texto constitucional passa a depender dos juizos subje-
tivos dos Ministros e tem sua normatividade enfraquecida. O presen-
te artigo pretende, entao, demonstrar o que significa, realmente, o posi-
tivismo e porque tal viravolta realizada pela Corte nao o supera, além
de apresentar os efeitos colaterais do ativismo judicial do Supremo. //
In the last years, the Brazilian Constitution has been taken by a theoret-
ical line that admits and defends the need for judicial activisms to solve
political and social problems presented by everyday life. The last attempt
was a constitutional lawsuit — known in Brazil as “Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental” ADPF n. 182 (Claim of Fundamental
Principle Violation) — which purposes the judicial regulation marriage
of same-sex persons. In this article it is problematized by demonstrat-
ing how such intent would express a serious democratic risk because it
has become the judicial review in an everlasting constitutional power,
although it is founded on good intentions.
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1. INTRODUGAO

Antes de adentrar a discussao central que intitula o presente texto,
cumpre, de forma suscinta, fazer uma reconstiuicdo das a¢des constitu-
cionais que firmaram o atual posicionamento do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) no que diz respeito ao status juridico das unioes homoafetivas.

O sTF julgou conjuntamente’ a Acido Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 4277° e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 132°, que foram ajuizadas, respectivamente, pela
Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Estado do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral. Ambas as ag¢les tinham como objetivo o reconhe-
cimento das unides homoafetivas como entidades familiares.

O Ministro-Relator Ayres Britto votou no sentido de dar interpreta-
¢do conforme a Constituicio Federal (CF) ao artigo 1.723" do Cédigo Civil,
excluindo qualquer possibilidade de compreensiao que impeca o reco-
nhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como familia. Segue
uma breve exposicdo dos principais fundamentos do acérdao objeto deste
estudo.

O relator argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF, veda qualquer
discriminagao em virtude de sexo, raga, cor e que, assim, ninguém pode-
ria ser diminuido ou discriminado em funcao de sua preferéncia sexu-
al. Sentenciou que “o sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, nao se presta para desigua-
lacdo juridica”. Destarte, concluiu que qualquer depreciacio da unido
estavel homoafetiva colide, portanto, com o supracitado artigo da Cons-
tituicao e com um dos principais objetivos da Carta Magna, qual seja, a
promocao do bem de todos.

Ademais, sustentou que o siléncio normativo da Constitui¢do quanto
as formas de uso dos 6rgédos sexuais ndo poderia ensejar uma compreen-
sao restritiva. Citando Hans Kelsen e sua norma geral negativa, o minis-
tro Ayres Britto declarou que aquilo que “néo esta juridicamente proi-
bido ou obrigado, estd juridicamente permitido (idem)”®. Desse modo,
entende, sob o paradigma do constitucionalismo fraterno’ e em conso-
nancia com o pluralismo sécio-politico-cultural tutelado pela Constitui-
¢ao brasileira, que a liberdade sexual deveria ser compreendida como
direito fundamental, tendo em vista a autonomia da vontade, a privaci-
dade eaintimidade, o direto a busca da felicidade, o direito a possuir uma
familia, entre outros. Acerca do conceito de familia®, o relator defendeu
que, longe de se ter um conteudo ortodoxo, fechado, univoco ou delimi-
tado pela técnica juridica, trata-se de uma categoria sécio-cultural e de
um principio espiritual. Dessa forma, diante da expressa protecao cons-
titucional, a familia deveria ser tutelada nas diversas formacoes e possi-
bilidades encontradas no cotidiano. Nesse prisma, o direito deve tratar
de modo isonémico as familias, sejam essas heteroafetivas ou homoa-
fetivas, avancando, assim, na seara dos costumes e contribuindo para a
eliminacao de preconceitos.

Em referéncia aos vocabulos homem/mulher’, presentes nas normas
constitucionais atinentes ao tema, o ministro declarou que esses tinham
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como funcao principal asseverar a horizontalidade dessas relacoes. Dito
de outro modo, igualar, na familia, o homem e a mulher, afastando-se da
hierarquizacao do patriarcalismo presente na cultura brasileira. Ainda
defendeu a inexisténcia de diferenciacao terminoldgica entre “familia” e
“entidade familiar”, sendo os mesmos sinénimos perfeitos.

De um modo geral, todos os ministros acompanharam o entendimen-
to do relator. Os ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso suscitaram uma divergéncia quanto a fundamentacdo do acor-
dao, pois entendiam que as unides homafetivas nao se enquadravam nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Nao obstante, as
duas acoes foram julgadas procedentes, sendo realizada uma “interpre-
tacado conforme a Constituicao” do art. 1.723 do Cédigo Civil, permitindo
que as unioes continuas, duradouras e publicas de casais homoafetivos
sejam consideradas como unides estaveis, enquanto familia.

Importante esclarecer que a abordagem seguinte apresenta-se como
uma critica ao modo que o STF encontrou para juridicizar as relagoes
homoafetivas em equiparacao as unides heteroafetivas, ja que: a) colidem
com disposicao constitucional expressa; b) fragilizam a democracia brasi-
leira e a separac¢do dos poderes; e ¢) reforcam um pragmati(ci)smo judi-
cial no qual a Constituicao, como uma tdbula rasa, apenas constitui os
sentidos que os intérpretes lhe impoem discrionariamente. Ressalto que
a analise tem como matriz a Critica Hermenéutica do Direito e a dworki-
niana posicao de que “ndo importa o que o intérprete pensa a respeito de
determinado assunto”. Isso €, pessoalmente, sou favoravel a que as unioes
homoafetivas tenham todos os direitos. Por vezes, a Constituicao nao diz
tudo o que a gente quer.. E, quando nao diz, nao é conveniente torcé-la.

2. A CRITICA AO ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - O
IMAGINARIO “ATIVISTA”

No Brasil, o termo ativismo judicial vem sendo empregado de um modo
tdbula rasa.'® Note-se: nos Estados Unidos, a discussdo sobre o governo
dos juizes e sobre o ativismo judicial acumula mais de duzentos anos de
histéria. Nao se pode esquecer, por outro lado, que o ativismo judicial nos
Estados Unidos foi feito as avessas num primeiro momento (de modo que
nao se pode considerar que o ativismo seja sempre algo positivo). O tipico
caso de um ativismo as avessas foi a postura da Suprema Corte estaduni-
dense com relacao ao New Deal, que, aferrada aos postulados de um libe-
ralismo econémico do tipo laissez-faire, barrava, por inconstitucionalida-
de, as medidas intervencionistas estabelecidas pelo governo Roosevelt."
As atitudes intervencionistas a favor dos direitos humanos fundamen-
tais ocorreram em um contexto que dependia muito mais da acao indi-
vidual de uma maioria estabelecida do que pelo resultado de um imagi-
nario propriamente ativista. O caso da Corte Warren, por exemplo, foi
resultante da concepc¢ao pessoal de certo numero de juizes e nao de um
sentimento constitucional acerca desta problematica.
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Ja no Brasil, esse tema assume feicoes dramaticas. Basta lembrar,
nesse sentido, que ativismo judicial aparece como um principio no ante-
projeto do Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo (art. 2°, letra i). Por
certo, tal projeto de lei nao foi ainda analisado pelo Poder Legislativo,
mas a simples mencao ao ativismo judicial como um “principio nortea-
dor” (sic) do processo coletivo brasileiro ja da conta do estado de profun-
do impasse tedrico que impera na doutrina.

E nesse contexto que um bom exemplo do tipo simplificado/corri-
queiro de ativismo judicial que permeia o imagindrio dos juristas brasi-
leiros pode ser extraido exatamente do julgamento na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, ja delineada no inicio
deste texto. Veja-se: a medida foi ajuizada em 2009 pelo Ministério Publi-
co Federal, objetivando o reconhecimento de uniao estavel entre pessoas
do mesmo sexo e a garantia dos mesmos direitos reconhecidos as unides
entre heterossexuais.

A acao pretendia, inicialmente, que fosse reconhecida e colmata-
da a pretensa omissao do Poder Legislativo em regulamentar os direi-
tos dos casais homossexuais, muito embora a prépria Constituicao, no
seu art. 226, §3°, aponte para outra dire¢do. Indeferida liminarmente, a
peticao foi reapresentada, desta vez buscando uma verfassungskonforme
Auslegung (interpretacao conforme a Constituicao) do art. 1.723 do Cédigo
Civil'?, no sentido de oferecer protecio integral as unides homoafetivas.

A perplexidade que surge deve-se a seguinte questao: de que modo
poderia haver a referida omissao se a propria Constituicdo determi-
na que é dever do Estado proteger a unido entre o homem e a mulher? A
forca normativa da Constituicao implica ou nao a obediéncia aos limi-
tes semanticos?

Onde estaria a omissao, jd que € um comando constitucional que deter-
mina que a acao do Estado seja no sentido de proteger a unido entre
homem e mulher? Note-se: ndao podemos falar em hierarquia entre
normas constitucionais. Caso contrario, estariamos aceitando a tese de
Otto Bachof a respeito da possibilidade de existéncia de normas constitu-
cionais inconstitucionais. O mais incrivel é que a referida ADPF também
pretendeu anular as varias decisdes que cumpriram literalmente o refe-
rido comando constitucional. Trata-se, pois, de um hiperativismo.

De plano, salta aos olhos a seguinte questao: a efetivacao de uma
medida desse jaez importa transformar o Tribunal em um drgao com
poderes permanentes de alteracao da Constituicdo, estando a afir-
mar uma espécie caduca de Verfassungswandlung, que funcionaria, na
verdade, como um verdadeiro processo de Verfassungsdnderung, reser-
vado ao espaco do Poder Constituinte derivado pela via do processo de
emenda constitucional.

O risco que surge desse tipo de acdo é que uma intervencao dessa
monta do Poder Judicidrio no seio da sociedade produz graves efeitos
colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser
resolvidos pela via de uma ideia erroénea de ativismo judicial. O Judici-
ario nao pode substituir o legislador (nao esquecamos, aqui, a diferenca
entre ativismo e judicializacao: o primeiro, fragilizador da autonomia do
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direito; o segundo, a0 mesmo tempo, inexoravel e contingencial).®* Desne-
cessario referir as inumeras decisoes judiciais que obrigam os governos
a custearem tratamentos médicos experimentais (até mesmo fora do
Brasil), fornecimento de remédios para erecao masculina e tratamento
da calvicie...

3. LACUNAS NA CONSTITUIGAO?

De pronto, deveria ser desnecessario assinalar que nao cabe ao Poder
Judiciario “colmatar lacunas” (sic) do constituinte (nem originario e nem
derivado). Ao permitir decisoes desse jaez, estar-se-a incentivando que o
Judiciario “crie” uma Constituicdo “paralela”, estabelecendo, a partir da
subjetividade assujeitadora de seus integrantes, aquilo que “indevida-
mente” — a critério do intérprete - nao constou no pacto constituinte.

Ha limites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em
legislador. Veja-se que um dos argumentos utilizados — ao menos no
plano retdrico para justificar as referidas decisoes — é o de que o Judicia-
rio deve assegurar a uniao estavel (portanto, equiparacao ao casamen-
to) de casais homossexuais porque o Legislativo nao pretendia fazer isso
a curto prazo, por nao dispor de “condicoes politicas” para elaborar legis-
lagdo a respeito. Mas — permito-me dizer — é exatamente esse argumento
que se contrapde a propria tese: em uma democracia representativa, cabe
ao Legislativo elaborar as leis (ou emendas constitucionais).

O fato de o Judiciario — via justica constitucional — efetuar “corre¢des”
a legislacdo (filtragem hermenéutico-constitucional e controle stric-
to sensu de constitucionalidade) nao significa que possa, nos casos em
que a propria Constituicao aponta para outra diregao, construir decisoes
“legiferantes” (lembro, aqui, a Recl. 4335-4/AC", em que o STF, em decisio
ainda nao terminada, a pretexto de fazer “mutacao constitucional” - sic,
“eliminou” do texto constitucional o inciso X do art. 52).

A Constituicao reconhece uniao estavel entre homem e mulher. Isso
nao significa que, por nao proibir que essa uniao estavel possa ser feita
entre pessoas do mesmo sexo, a propria Constituicdo possa ser “colmata-
da”, com um argumento kelseniano do tipo “o que nao é proibido é permi-
tido” (como se Kelsen pudesse ser lido de forma simplista desse modo).
Fosse assim, inumeras nao proibi¢oes poderiam ser transformadas em
permissdes. Observemos: a Constituicdo de 1988 também nao proibe
acao direta de inconstitucionalidade de leis municipais face a Consti-
tuicao Federal (o art. 102, I, “a”, refere apenas a possibilidade de arguicao
que trate de leis federais e estaduais). E, nem por isso, torna-se possivel
falar em ADI contra lei municipal em sede de STF. Os municipes pode-
riam alegar que a Constituicdo originaria violou o principio da isonomia
e que a falta de um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais
etc. Mas nada disso pode ser “colmatado” por um ato voluntarista do Judi-
ciario (veja-se que a ADPF acabou resolvendo o problema, ao admitir-se
o sindicamento de leis municipais em face da Constituicdo sempre que
nao houver outro modo de solucionar a querela; mas, insista-se: foi por
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via legislativa a alteracdo do estado da arte). Ainda para exemplificar: a
legislacdo civil trata apenas da alteracao do prenome. Isso nao significa,
entretanto, a partir da maxima “o que nao é proibido é permitido”, que o
Judiciario possa determinar a alteracao do apelido de familia, na hipdte-
se de alguém se sentir humilhado pelo sobrenome que carrega, alegan-
do, v.g., o principio da dignidade da pessoa humana. Em sintese: ndao ha
um “lado b” da Constituicao a ser “descoberto” axiologicamente. A respos-
ta correta para o caso da unido estavel (homoafetiva) dependia de altera-
cao legal-constitucional e ndo de uma atitude ativista do STF. Veja-se, v.g,,
o0 caso espanhol, em que o problema foi resolvido via legislativo.'®

4. BONS ATIVISMOS?

A ADPF 132, julgada procedente pelo STF, tem efeitos colaterais graves.
Por duas razoes, para dizer o minimo:

a) explicitamente, porque ha uma tentativa de instauracao de uma
verdadeiraJurisprudéncia da Valoracao (Wertungsjurisprudenz), na medi-
da em que se pretende criar uma “abertura de espacos juridicos” para a
criacdo de algo que depende da regulamentacao do Poder Legislativo;

b) implicitamente, porque a argumentacao da Procuradoria Geral da
Republica leva a repristinacdo da ideia superada de que poderia haver
normas constitucionais inconstitucionais, na medida em que o proprio
§3° do artigo 226 da Constituicao Federal seria inconstitucional (sic!) ao
declarar que a protecdo do Estado se destina a unido entre o homem e a
mulher, contrariando assim principios sensiveis da Constituicdo, como é
o caso da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

O que preocupa neste tipo de pedido de tutela judicial é que ele traz
consigo — de modo subterraneo — uma ideia que tem ganhado terreno e
aceitacao por parte da dogmatica juridica nacional: a necessidade de se
recorrer a “bons ativismos judiciais” para resolver questoes que a socie-
dade em constante evolucao acarreta e que os meios politicos de decisdo
(mormente o legislativo) ndo conseguem acompanhar. Ora, as experién-
cias histéricas que nos foram legadas e que permitem desenvolver um
conceito de ativismo judicial ndo apontam para o “bem” ou para o “mal”
das atividades desenvolvidas sob este signo.

Certamente, o que temos de modo substancial sobre o tema sao as
experiéncias oriundas dos Estados Unidos e da Alemanha. No contexto
norte-americano, como nos lembra Christopher Wolfe, em seu The rise of
modern Judicial Review'®, o ativismo judicial péde nomear desde as postu-
ras conservadoras que perpetuaram a segregacao racial e impediram as
transformacoes econdémicas que o New Deal de Roosevelt tentava operar
na primeira metade do século 20, até as posturas tidas como progressis-
tas ou liberais da Corte de Warren na década de 1960. Na Alemanha, como
ja afirmamos, a atividade do Tribunal Constitucional Federal também
chegou a ser classificada por alguns autores como ativismo judicial,
originando a corrente chamada Jurisprudéncia dos Valores (de se ressal-
tar que é exatamente a jurisprudéncia da valoracao que sera duramente
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criticada por Habermas, que a enquadrara como uma postura do Poder
Judiciario que coloniza o espago publico e impede a tomada de decisoes
pela via democratica).

Em todos esses casos, 0 mais correto € dizer que ndao ha como deter-
minar a “bondade” ou a “maldade” de um determinado ativismo judicial.
O mais correto € dizer que questoes como essa que estamos analisando
nao devem ser deixadas para serem resolvidas pela “vontade de poder”
(Wille zur Macht) do Poder Judiciario. Delegar tais questdes ao Judicia-
rio é correr um sério risco: o de fragilizar a producao democratica do
direito, cerne da democracia. Ou vamos admitir que o direito — produ-
zido democraticamente — possa vir a ser corrigido por argumentacoes
teleoldégicas-faticas-e/ou-morais?

Que tipo de democracia queremos? Nao se trata de ser contra ou a
favor da protecao dos direitos pessoais e patrimoniais dos homossexuais.
O risco que exsurge desse tipo de acao — e, agora, da decisdao do STF - € que
uma intervencao dessa monta do Poder Judiciario no seio da sociedade
produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simples-
mente nao podem ser resolvidos pela via de uma ideia erronea de ativis-
mo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o Legislativo.

Explico. Em um regime democratico, como bem afirma Ronald
Dworkin, em seu A Virtude Soberana'’, é preciso fazer uma distincio
entre preferéncias pessoais e questoes de foro de principio. O judiciadrio
pode intervir, e deve, sempre que estiver em jogo uma questao de prin-
cipio. Mas nao cabe a esse poder exarar decisdes que manifestem prefe-
réncias pessoais de seus membros ou de uma parcela da sociedade. Isso
por um motivo bastante simples: a democracia é algo muito importan-
te para ficar a mercé do gosto pessoal dos representantes do Poder Judi-
ciario. Se assim fosse, os proprios interesses dos homossexuais estariam
em risco, uma vez que a regulamentacao das relacoes entre pessoas do
mesmo sexo dependeria da “opinidao” e da “vontade” daquele que julga a
causa. Isto é, e se 0 STF decidisse o contrario? Estariam, os engajados poli-
ticamente na causa, conformes com isso? E o que poderiam fazer nesse
caso? Apenas exercer pressao politica, via movimento social, que exata-
mente deve(ria) ser utilizada como mecanismo para solucionar esse
problema juridico!

Se a questao é analisada por um juiz/ministro favoravel aos movi-
mentos das minorias e da regulamentacao de tais relacoes, sua decisao
é no sentido da procedéncia; por outro lado, um ministro conservador e
alheio a essa “mutacao dos costumes” pode julgar improcedente o pedido.

E é isso que, num caso como esse, nao pode acontecer. A decisao a ser
tomada em tais casos precisa ser levada a cabo no espaco politico, e ndo
no jurisdicional, justamente para evitar que sua resolucao fique a mercé
das opinides pessoais dos ministros da Corte Constitucional.

Ou seja, a decisao deve ser construida no contexto de uma sociedade
dialogal, em que o Poder Judiciario tem sua funcao, que ndo consiste em
legislar. Em suma, uma questao como essa, justamente pela importan-
cia da qual esta revestida, nao pode ser resolvida por determinacao de um
Tribunal. E necessario que haja uma discussdo mais ampla, que envolva
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todos os segmentos da sociedade, cujo locus adequado encontra-se demar-
cado nos meios democraticos de decisao.

De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no interior da comunida-
de juridica de recorrer aos tribunais para sanar eventuais omissoes do
legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia Juris-
prudéncia dos Valores pelo Supremo Tribunal Federal (ou pelos demais
tribunais da Republica). Basta notar que a ADI 4277 (inicialmente ADPF
178) foi distribuida por dependéncia a ADPF 132, que ja havia sido ajuiza-
da pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. As razdes de ambas estao
fundadas em uma alegada violacao de principios constitucionais (lesao a
direito) e nas frequentes denegacoes de direitos aos homossexuais. Tudo
isso porque a uniao entre pessoas do mesmo sexo é uma “realidade fatica
inegavel”, fruto do processo de “liberalizacao dos costumes”, ja reconhe-
cida em outros paises, sendo que a auséncia de tratamento “com mesmo
respeito e consideracao” em relacido as unioes estaveis entre pessoas de
sexos diferentes representa um “menosprezo a identidade e a dignidade”
dos homossexuais. Trata-se da assuncao de um sociologismo com roupa-
gens juridicas, mais do que argumentos que tratem de valores éticos e
sua regulacgdo juridica. A acdo menciona, ainda, a violagdo aos seguintes
principios constitucionais: 1) dignidade da pessoa humana, 2) igualdade,
3) vedacao de discriminacdes odiosas, 4) liberdade e 5) protecao da segu-
ranca juridica.

Nao deixa de ser instigante o fato de se mencionar o principio da
seguranca juridica como argumento autorizador da medida ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica. Nao houve, ao que parece, qual-
quer preocupac¢ao com a procedéncia da agao, que pode, no futuro, gerar
uma instabilidade interpretativa no que se refere a forca normativa do
texto constitucional pela fissura provocada no texto da Constituicdo
através de um protagonismo da Corte Constitucional. Ou isso somente
é motivo de preocupaciao quando o “ativismo é ruim”? “Bons ativismos”
sao tolerados?

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

Importante salientar, ainda, que a propria utilizacao da ADPF como
mecanismo apto a sanar a “omissao do legislador” é equivocada. Isso
porque, em casos de omissao, o manejo adequado dos mecanismos de
jurisdicao constitucional aponta para a propositura de um Mandado de
Injuncao (artigo 5°, LXXI, da Constituicdo Federal). Ora, o Mandado de
Injuncao é acdo de efeitos concretos que manteria o equilibrio institu-
cional entre os poderes da Republica, ao passo que a ADPF, pela sistema-
tica dos efeitos da decisao, faz que o Judiciario haja como se legislador
fosse, criando, efetivamente, uma regra geral e abstrata. Sem contar que,
nesse caso, a atuacao do Judicidrio nao atingiria simplesmente a atuacao
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do legislador ordinario, mas provocaria um rompimento com a prépria
ordem constitucional, alterando formalmente o texto do §3° do art. 226.
De todo modo, mesmo o mandamus injuntivo nao teria espaco consti-
tucional, pelo simples fato de que o texto constitucional aponta para o
contrario da pretensdo. Ou seja, nao é possivel superar o limite do texto:
levemos o texto (constitucional) a sério.

E note-se que a questao do reconhecimento da uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo ja vinha sendo discutida judicialmente, existin-
do decisoes de primeira e segunda instancias sobre o assunto. Também
nesses casos houve um nitido excesso do Poder Judiciario no sentido de
romper com o texto da Constituicao. Isso é um sintoma daquilo que aqui
estamos chamando de “repristinacao da Jurisprudéncia dos Valores”.
Ora, a despeito do texto da Constituicao propiciar um tecido normati-
vo “fechado” demais, setores do direito pensam que é preciso “abrir” esse
sentido da normatividade constitucional com um uso aleatdrio e descom-
promissado dos principios constitucionais. Principios esses invocados a
partir de uma espécie de “anemia significativa’, em que a grande revo-
lucao operada pelo neoconstitucionalismo — os principios representam
a insercao do mundo pratico no direito — acaba por ser obnubilada por
algo que se pode denominar pan-principiologismo®.

5. DISCRICIONARIEDADE VERSUS INTERPRETATIVISMO
(ORIGINALISMO)?

Em Verdade e Consenso e Hermenéutica Juridica e(m) crise, faco, a partir da
Critica Hermenéutica do Direito, severas criticas ao poder discriciona-
rio dos juizes. Ataco, fundamentalmente, o positivismo juridico, enten-
dendo este a partir de seu ponto fulcral: a discricionariedade. Nao vou
me alongar nesse ponto neste espaco delimitado. Apenas quero regis-
trar que positivismo nao é apenas o exegético; ha varios outros positivis-
mos “pos-exegéticos”, que apostam em axiologismos e voluntarismos. Ou
seja, para mim, € tao positivista o “juiz boca-da-lei” como o “juiz proprie-
tario dos sentidos da lei”. Colocar um no lugar do outro nao represen-
ta nenhum avanco na teoria do direito. Esse, alids, parece ser o grande
problema das diversas posturas neoconstitucionalistas.

Alguns criticos de meus trabalhos parecem que ndo entenderam o
modo como combato a discricionariedade. E o caso de Eduardo Appio,
que, em obra recente, apresenta criticas a pontos especificos de minha
obra, catalogando-a - em titulo especifico de seu trabalho - sob o rétu-
lo de “interpretativismo hermenéutico de Lenio Streck”"’. Appio utiliza-se
desse argumento para criticar minha posicao em relacao a decisao do
STF no caso da ADPF 132, objeto destas reflexdes. De plano, um proble-
ma se apresenta. Parece-me claro que ha uma articulacao equivocada do
conceito de interpretativismo.

Como ¢ cedicgo, interpretativistas sao as posturas tedricas que defen-
dem uma interpretacao originalista da Constituicao. Na medida em que
tais teorias surgem nos Estados Unidos, trata-se de um originalismo
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com relacdo a Constituicdo norte-americana. Sendo mais claro, ha uma
disputa histdrica entre os tedricos norte-americanos — pelo menos desde
o classico artigo de Thomas Grey, que, pela primeira vez, estabeleceu e
classificou desse modo a diferenca metodoldgica em relacao a interpre-
tacao da Constituicao® — sobre como deve ser encarada, metodicamente,
a interpretacao da Constituicao. Segundo Grey, duas sao as posicoes que
se contrapoem: o interpretativismo e o ndo interpretativismo. O interpreta-
tivismo relaciona-se a postura originalista, em que os limites de liberda-
de de conformacao do legislador devem se dar nos limites do texto escri-
to; ou seja, basta a grafia constitucional para que os limites ao processo
politico sejam determinados e instaurados. Ja as posturas ndo interpre-
tativistas postulam uma espécie de politica constitucional, aproximan-
do-se das ideias defendidas pelo realismo juridico. Ora, por certo que, ao
defender a possibilidade e a necessidade de respostas corretas em direito
(ou, na férmula que proponho: respostas adequadas constitucionalmen-
te), nao é possivel ter-me como um interpretativista (originalista). Isso por
um motivo simples: quando afirmo tal tese, tenho por pressuposto que a
dicotomia interpretacionismo/nao interpretacionismo esta, ha muito, supe-
rada, e que os problemas dai decorrentes ja tenham sido sanados. Isso
porque, gquando, em Law’s Empire, Dworkin enfrenta o aguilhdao semanti-
co e o problema do pragmatismo, ha uma inevitavel superacao das teses
classicas sobre a interpretacao da Constituicao Americana.

Ou seja, o problema da resposta correta nao se resume a identifica-
cao da sentenca judicial com o texto da lei ou da Constituicao. Se pensas-
semos assim, estariamos ainda presos aos dilemas das posturas semanti-
cas. Quando se fala em resposta correta, ha uma série de acontecimentos
que atravessam o direito, que ultrapassam o mero problema da “literali-
dade do texto”.

Dai a confusdo operada por Appio: para ele, quando assevero que
os limites semanticos do texto devem ser respeitados, como no caso do
problema envolvendo o casamento de pessoas do mesmo sexo, conclui de
minha abordagem um inexplicavel viés de contencéo judicial em bene-
ficio de uma estrita exegese, de acordo com a literalidade da norma*'.
Ainda no ambito da série de equivocos e confusoes feitas pelo autor no
decorrer do texto, veja-se a afirmacao no sentido de que a hermenéutica
filoséfica “nao aponta um caminho a ser seguido, pois apenas recomenda
que o intérprete deve deixar a interpretacio fluir naturalmente”’, como
se eu estivesse a propor uma modalidade de laissez-faire hermenéutico.

E preciso insistir: a hermenéutica por mim trabalhada é anti-relati-
vista e antidiscricionaria, o que significa dizer que o sentido ndo estd a
disposi¢cdo do intérprete (o que € diferente de dizer que ha uma “exegese
de estrita literalidade”). Por fim, cabe anotar que, desde a primeira edicao
do meu Sumulas no Direito Brasileiro, anterior ao langamento de Herme-
néutica Juridica e(m) Crise, ja defendia uma explicita doutrina em senti-
do abissalmente diverso ao que agora é dito nessa estranha sinopse tipo-
légica, o que me faz cogitar uma incontroversa ma interpretacio acerca
do correspondente conteudo dos meus textos, que nem mesmo o “deixar
fluir” hermenéutico permitiria em tao notdrios equivocos.
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Por isso, € preciso evitar a seguinte confusao: quando assevero que
os limites semanticos do texto devem ser respeitados (minimamente),
como no caso do problema envolvendo a uniao de pessoas do mesmo
sexo, nao se pode concluir de minha abordagem um inexplicavel viés de
contencao judicial em beneficio de uma estrita exegese, de acordo com a
literalidade da norma. Longe disso! E preciso insistir: dizer que o senti-
do nao esta a disposicao do intérprete é diferente de dizer que ha uma
“exegese de estrita literalidade”.

Numa palavra: temos uma Constituicdo que é o Alfa e o0 Omega da
ordem juridica democratica. Uma Constituicao dirigente e compromisso-
ria. Viver em uma democracia tem seus custos. Nesse caso um custo basi-
co: 0s pré-compromissos constitucionais sé podem ser liberados por aque-
les que a propria Constituicao determina (o Poder Constituinte derivado).

Se tudo o que nao esta previsto na Constituicdo pode ser “realizado”
pelo Poder Judiciario, nao precisariamos sequer ter feito a Constituicao: o
Judiciario faria melhor (ou o Ministério Publico!). A proposito: depois de
ter vingado a tese da referida ADPF, ha uma série de reivindica¢bes que
devem desde ja ser encaminhadas ao Poder Judicidrio (e que possuem
amplo apoio popular..!). Preciso enumera-las?

Propugnando sempre pela preservacao do grau de autonomia atin-
gido pelo direito e na democracia, penso que melhor mesmo é confiar
na Constituicao e na forma que ela mesma impoe para a sua alteracdo
e para a formulacao de leis. Afinal, duzentos anos de constitucionalis-
mo deveria nos ensinar o preco da regra contramajoritaria. Ulisses no
comando do seu barco sabia do perigo do canto das sereias..! Ah, os fatos
sociais..; o velho positivismo fatico. Ah, as maiorias.. Mas, como saber
a sua vontade, senao pela via do parlamento? Ou isso, ou entreguemos
tudo as demandas judiciais! E ndo nos queixemos depois do “excesso de
judicializacdo” ou de “ativismos”..!

6. A HERMENEUTICA, O PROTAGONISMO JUDICIAL E O POSITIVISMO
JURIDICO: O PROBLEMA DECORRENTE DA SUBSTITUIGAO DO JUIZ
BOCA DA LEI PELO JUIZ DOS PRINCIPIOS (OU OS PROBLEMAS
DECORRENTES DO SALTO DA RAZAO PARA A VONTADE)

Falar de “hermenéutica’ é uma tarefa complexa. No senso comum (tedri-
co dos juristas)” essa palavra sofre de uma verdadeira “anemia significa-
tiva”. Sobre ela se diz “qualquer coisa sobre qualquer coisa” (para recupe-
rar, aqui, um jargao que cunhei para enfrentar os relativismos proprios
das teorias que se pretendem criticas e pds-positivistas).

Dizer que hermenéutica é a “arte de interpretar” ou que “hermenéu-
tica é ciéncia da interpretacao” nao resolve nada. Do mesmo modo, dizer
que a Constituicao exige mecanismos (sic) ou métodos préprios para a
sua interpretacao é absolutamente temerario, além de nao resistir a trin-
ta segundos de uma discussao filosofica.

Naverdade, os estudos sobre a interpretacao ganharam félego nos ulti-
mos anos em face do advento das Constituicoes do segundo pés-guerra. A
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partir disso, surgiram as mais diversas concep¢oes. De um lado, diz-se, no
atacado, que “estamos na era dos principios”, que “principios sao a positi-
vacao dos valores”, que os “principios gerais do direito agora estdo trans-
formados em principios constitucionais”, que os principios sao o modo
de a moral corrigir o direito, que principios sao mandados de otimiza-
¢ao, que “o método da ponderacao” (sic) é o mais adequado para o enfren-
tamento da complexidade dos textos constitucionais e que a subsuncao
agora foi “substituida pela ponderacao” (embora ela, a subsuncao, ainda
seja indispensavel para os “casos faceis” etc). E “o que se diz por ai”. Portan-
to, sdo incontaveis os equivocos que colonizam a teoria do direito nessa
quadra da histéria.”*

Tao grave é essa problematica que, aos poucos, a regra da ponderacao
proposta por Alexy foi transformada em um “principio” (sic). Para piorar
a situacao, a aludida “ponderacdo” € aplicada diretamente pelos “intérpre-
tes”, colocando um “principio (ou valor)” em cada prato da balanca (sic),
para, ao final, exsurgir o resultado: o valor (sic) que sera preponderante.
Muitos ainda falam em “ponderacao de interesses” (como que a repristinar
a Interessenjurisprudenz de Philipp Heck). Um principio supera o outro.. E,
fruto de qué? A resposta é singela: fruto da discricionariedade (para dizer
o menos) do intérprete “sopesador”. E o que foi o julgamento da ADPF 132,
sendo o exercicio de um amplo poder discriciondario (ou arbitrario)?

Outro problema advém da confusado feita acerca dos “métodos de
interpretacao”. Com efeito, por vezes, o jurista-escritor apega-se a Savig-
ny, trazendo os tradicionais métodos gramatical, axioldgico, teleoldgi-
co, logico-sistematico e historico-evolutivo. Isso é feito sem qualquer
juizo critico acerca do papel exercido por esses métodos historicamente
e sem qualquer observacao acerca do que, de fato, ocorreu no século XIX
na Alemanha, que lutava entre o historicismo e o pandectismo. Como
se estivesse sob um véu de ignorancia, o senso comum tedrico ignora
esse aspecto. Se os juristas soubessem disso, provavelmente nao cita-
riam Savigny. Ou, no minimo, seriam honestos e contextualizariam a
obra do mestre.

Outros autores “descobriram” (bem tardiamente) que o juiz ndo é mais
aboca da lei (sdo os que fazem a dicotomia “positivismo-jusnaturalismo”,
ou algo similar, conforme sera demonstrado na sequéncia). Escuto muito
em palestras — e leio em alguns livros — que, para esses autores “descobri-
dores”, haveria dois tipos de juizes: o juiz-boca-da-lei e o juiz-dos-princi-
pios. Aqui cabe o “mundo”, por assim dizer, uma vez que, no lugar desse
juiz exegeta (positivista primitivo), a vulgata do “pds-positivismo” colo-
cou o “juiz proprietario dos sentidos”, um juiz solipsista (Selbststichtiger).
E por que isso acontece(u)? Porque o campo juridico (no sentido de Bour-
dieu) ainda nao deslindou devidamente a problematica denominada “o
que é isto, o positivismo juridico?”.

Para a maioria, falar de positivismo é lembrar o velho exegetismo, em
que texto e norma sao (eram) a mesma coisa, assim como vigéncia e vali-
dade. Por isso, a minha adverténcia: quando falamos em positivismos e
pos-positivismos, torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro o “lugar
da fala”, isto é, sobre “o qué” estamos falando.
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Com efeito, de ha muito, minhas criticas sao dirigidas primordial-
mente ao positivismo normativista pds-kelseniano, isto €, ao positivis-
mo que admite discricionariedades®® (ou decisionismos e protagonismos
judiciais — enfim, ha que se ter claro que o positivismo desse tipo é deno-
minado “normativista” porque o “juiz produz norma” e, na medida em
que ele tem o poder de produzir normas, o que ele decide vale — eis o cerne
do oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito*®). Na verdade, a discriciona-
riedade é caracteristica de todo e qualquer positivismo.

Ou seja, nao é (mais) necessario dizer que o “juiz nao é a boca da
lei” etc, enfim, podemos ser poupados, nesta quadra da histdria, dessas
“descobertas da pdlvora”. Isso porque essa “descoberta” ndao pode implicar
um império de decisoes solipsistas, das quais sao exemplos as posturas
caudatarias da Jurisprudéncia dos Valores (que foi “importada” de forma
equivocada da Alemanha), assim como os diversos axiologismos, o realis-
mo juridico (Qque nao passa de um “positivismo fatico”), a ponderacao de
valores (pela qual, pelo menos em terrae brasilis, o juiz literalmente esco-
lhe um dos principios que ele mesmo elege prima facie) etc.

Mesmo aqui, em consideracoes finais, essa questao merece ser
melhor explicada: o positivismo é uma postura cientifica que se soli-
difica de maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o
termo positivismo é entendido aqui como sendo os fatos (lembremos
que o neopositivismo 16gico também teve a denominacio de “empiris-
mo 1é6gico”). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determi-
nada interpretacao da realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio
de um experimento.

Nessa algaravia conceitual, alguns manuais chegam a apresentar a
tese kelseniana de separacao entre direito e moral na ciéncia do direi-
to como o desligamento da moral com o direito, o que torna “aplicar a
letra da lei” uma atitude positivista. Kelsen, deste modo, segundo uma
equivocada interpretacao, teria sido um positivista que pregava uma
interpretacdo pura do direito. Diz-se, assim, que, para ele, a lei deveria
ser aplicada de forma literal (sic). De fato, nao é raro de se ver, esse tipo
de confusao. Ndo € raro ver também juristas autodenominados criticos
(e pos-positivistas ou nao positivistas), pregando a maxima kelseniana
de que a “interpretacdo da lei é um ato de vontade”. Ja nesse caso, sem
saber, tais juristas assumem o “outro lado” kelseniano, isto é, o lado em
que Kelsen diz que a interpretacdo é um ato de vontade, mas assim o diz,
porque, para ele, o juiz nao faz ciéncia, e, sim, politica juridica.

A partir disso, a confusao é interminavel, chegando até aos debates no
Supremo Tribunal Federal Forma-se uma espécie de “estado de natureza
da compreensao do direito”, em que cada um defende sua tese. Resultado:
para “fugir” do formalismo exegético (porque, no imaginario dos juristas,
positivismo é sinénimo de exegetismo), parcela consideravel da doutri-
na acaba optando pelo relativismo (filos6fico), ou seja, ao confundirem
a verdade com um conceito apodidico, dizem que “a verdade é sempre
relativa”. E o pragmati(ci)smo conquistando as tltimas trincheiras do
direito. A decisao da ADPF 132 parece que se encaixa perfeitamente nesse
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contexto. Basta ver algumas posi¢coes expressas pelos Ministros durante
o julgamento:

Min.Gilmar Mendes: ‘A eliminacdo ou a fixacdo, pelo Tribunal,
de determinados sentidos normativos do texto quase sempre tem
o conddo de alterar, ainda que minimamente, o sentido normativo
original determinado pelo legislador. Por isso, muitas vezes, a inter-
pretacdo conforme levada a efeito pelo Tribunal pode transformar-se
numa decisdo modificativa dos sentidos originais do texto.”*’

Min. Luiz Fux: “De sorte que, esse momento, que ndo deixa de ser de
ousadia judicial - mas a vida é uma ousadia, ou, entdo, ela ndo é nada
-, 6 0 momento de uma travessia. A travessia que, talvez, o legisla-
dor ndo tenha querido fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por
meio do belissimo voto do Ministro Carlos Ayres, que estd disposta a
fazé-10.%®

Finalmente, a interpretacio tem significado decisivo para a consolidacao
e preservacao normativa da Constituicao. A interpretacao constitucio-
nal esta submetida ao principio da é6tima concretizacao da norma (Gebot
optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio nao
pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncao logica e
pela construcao conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituicao, tém
a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, nao se afigura
possivel que a interpretacao faca deles tabula rasa.

Urge, pois, renovar esse mesmo espirito emancipatdrio e, nesta
quadra histdrica, estender a garantia institucional da familia também
as unides homoafetivas.

Min. Ricardo Lewandovski: “E certo que o Judicidrio ndo é mais,
como queriam os pensadores liberais do século XVIII, mera bouche
dela loi, acritica e mecdanica, admitindo-se uma certa criatividade dos
juizes no processo de interpretacdo da lei, sobretudo quando estes se
deparam com lacunas no ordenamento juridico. Ndo se pode olvidar,
porém, que a atuagdo exegética dos magistrados cessa diante de limi-
tes objetivos do direito posto. Em outras palavras, embora os juizes
possam e devam valer-se das mais variadas técnicas hermenéuticas
para extrair da lei o sentido que melhor se aproxime da vontade origi-
nal do legislador, combinando-a com o Zeitgeist vigente a época da
subsuncao desta aos fatos, a interpretacao juridica nao pode desbor-
dar dos lindes objetivamente delineados nos pardmetros normativos,
porquanto, como ensinavam os antigos, in claris cessat interpretatio.”*’

Min. Joaquim Barbosa: “E por acreditar que ndo foi esta a inten¢do
do legislador constituinte, eu entendo que cumpre a esta Corte buscar
na rica pallette axioldgica que informa todo o arcaboucgo constitucio-
nal criado em 1988; verificar se o desprezo juridico que se pretende dar
a essas relacdes é compativel com a Constitui¢do. Ai, sim, estard esta
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Corte a desempenhar uma das suas mais nobres missées: a de impedir
o sufocamento, o desprezo, a discriminacdo pura e dura de um grupo
minoritdrio pelas maiorias estabelecidas.”’

E veja-se como isso é sintomatico. No Brasil, ha varios autores que
sustentam posicoes ditas “progressistas”, afirmando que o juiz é o canal
pelo qual os valores sociais invadem o direito. O intrigante é que muitas
dessas posicoes — e o Brasil é prédigo nesse tipo de producao — falam
em pds-positivismo e chegam a citar Dworkin como sendo o autor que
“elevou os principios a condi¢ao de norma e, com isso, teria libertado os
juizes das amarras da estrita legalidade”.

Ora, é cedico que Dworkin constréi sua tese exatamente para comba-
ter as mazelas do positivismo de Herbert Hart (que, por sinal, também
pode ser enquadrado como um positivista normativista). O ponto central
do combate de Dworkin diz respeito ao poder discricionario que Hart
atribui aos juizes para solver aquilo que ele chamava de casos dificeis.
Note-se: o autor, tido na unanimidade como um dos corifeus do chama-
do pds-positivismo, é um antidiscricionario convicto (e, como corolario
necessario, anti-relativista), muito embora certos setores da comunida-
de juridica digam que Dworkin € jusnaturalista e que seu “Juiz Hércu-
les” é um subjetivista.’’ Como veremos, nada mais equivocado e injusto.

Portanto, parece 6bvio dizer que, se alguém sustentar sua tese em
Dworkin, tera o 6nus de ser antidiscricionario, a menos que reduza sua
posicdo a um sincretismo metodoldgico ingénuo que permanece cego
para as diferencas existentes. Alids, esse sincretismo nao é dificil de ser
encontrado na doutrina brasileira, v.g. os que defendem ponderacao em
etapas, citando, para sustentar sua tese, por mais incrivel que isso possa
parecer, nada mais, nada menos do que o circulo hermenéutico gadame-
riano. Penso que isso é inaceitavel. Isso seria algo como colocar o sujeito
da modernidade no seio dos trabalhos aristotélicos. Ou, entao, “juntar”,
num mesmo balaio, as posi¢oes de Alexy e Dworkin; ou tentar fechar os
gaps da teoria habermasiana com a ponderacao de Alexy.

Qual é, afinal, o ponto fulcral da discussao? Tentarei explicar isso
maisdetalhadamente. No campo juridico, na era das grandes Constitui-
¢oes, ninguém quer (mais) ser positivista (com excecio, € claro, de Ferra-
joli, Peces-Barba e Prieto Sanchis, para referir os mais importantes).
Todos se consideram pés-positivistas ou nao positivistas. Ouve-se muito,
em sala de aula, conferéncias e seminarios, criticas ao positivismo. Quan-
do alguém defende a aplicacao de um determinado texto juridico, logo é
taxado de positivista. Defender a aplicacdo da “literalidade” de uma lei,
por exemplo, passou a ser um pecado mortal. Mas fazer a defesa da “lite-
ralidade da lei” seria uma atitude positivista?

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encon-
trada, num primeiro momento, no produto do parlamento, ou seja, nas
leis, mais especificamente, num determinado tipo de lei: os Cédigos. O
positivismo era uma postura ideoldgica feita para sustentar aquilo que
foi positivado pelo novo sujeito histérico: o legislador revolucionario.
Positivismo quer dizer, entdo: uma teoria para assegurar o produto que,
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de forma discricionaria, o legislador colocou como o modo de manter
o poder.

Essa primeira fase era o “legalismo”. E preciso destacar que esse lega-
lismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse fendmeno
numa determinada tradicao juridica (como exemplo, podemos nos refe-
rir: ao positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao positivismo franceés,
onde predomina um exegetismo da legislacao; e ao alemao, no interior do
qual é possivel perceber o florescimento do chamado formalismo concei-
tual, que se encontra na raiz da chamada Jurisprudéncia dos Conceitos).

No que tange as experiéncias francesas e alemas, isso pode ser debi-
tado a forte influéncia que o direito romano exerceu na formacao de
seus respectivos direitos privados. Nao em virtude do que comumente se
pensa — de que os romanos “criaram as leis escritas” —, mas sim em virtu-
de do modo como o direito romano era estudado e ensinado. Isso que se
chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um texto especifico em
torno do qual giravam os mais sofisticados estudos sobre o direito. Esse
texto era — no periodo pré-codificacado — o Corpus Juris Civilis.

A codificacao efetua a seguinte “marcha”: antes dos cédigos, havia
uma espécie de funcdo complementar atribuida ao Direito Romano.
Aquilo que nao poderia ser resolvido pelo Direito Comum seria resolvi-
do segundo critérios oriundos da autoridade dos estudos sobre o Direi-
to Romano - dos comentadores ou glosadores. O movimento codificador
incorpora, de alguma forma, todas as discussdes romanisticas e acaba
“criando” um novo dado: os Cédigos Civis (Franca, 1804 e Alemanha, 1900).

A partir de entdo, a funcao de complementaridade do Direito Roma-
no desaparece completamente. Toda argumentacéo juridica deve tribu-
tar seus méritos aos codigos, que passam a possuir a estatura de verda-
deiros “textos sagrados”. Isso porque eles sdao o dado positivo com o qual
devera lidar a Ciéncia do Direito. E claro que, j4 nesse periodo, aparece-
ram problemas relativos a interpretacao desse “texto sagrado”.

De algum modo, se percebera que aquilo que esta escrito nos Cédigos
nao cobre a realidade. Mas, entdo, como controlar o exercicio da inter-
pretacao do direito para que essa obra nao seja “destruida”? E, ao mesmo
tempo, como excluir da interpretacdo do direito os elementos metafi-
sicos que nao eram bem quistos pelo modo positivista de interpretar a
realidade? Num primeiro momento, a resposta sera dada a partir de uma
analise da propria codificacao: a Escola da Exegese, na Franca, e a Juris-
prudéncia dos Conceitos, na Alemanha.

Esse primeiro quadro, eu denomino de positivismo primevo ou posi-
tivismo exegético (ou legalista). A principal caracteristica desse “primei-
ro momento” do positivismo juridico, no que tange ao problema da inter-
pretacao do direito, sera a realizacao de uma analise que, nos termos
propostos por Rudolf Carnap®’, poderiamos chamar de sintatica. Nesse
caso, a simples determinacao rigorosa da conexao légica dos signos que
compoem a “obra sagrada” (Cddigo) seria o suficiente para resolver o
problema da interpretacao do direito. Assim, conceitos como o de analo-
gia e principios gerais do direito devem ser encarados também nessa
perspectiva de construcdo de um quadro conceitual rigoroso no qual
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representariam as hipdteses — extremamente excepcionais — de inadequa-
cao dos casos as hipdteses legislativas.

Num segundo momento, aparecem propostas de aperfeicoamento
desse “rigor” 1égico do trabalho cientifico proposto pelo positivismo. E
esse segundo momento que podemos chamar de positivismo normativis-
ta. Aqui ha uma modificacgao significativa com relacao ao modo de traba-
lhar e aos pontos de partida do “positivo”, do “fato”. Primeiramente, as
primeiras décadas do século XX viram crescer, de um modo avassalador,
o poder regulatdrio do Estado — que se intensificara nas décadas de 30 e 40
do século XX — e a faléncia dos modelos sintatico-semanticos de interpre-
tacao da codificacao se apresentaram completamente frouxos e desgasta-
dos. O problema da indeterminacao do sentido do Direito aparece, entao,
em primeiro plano.

E nesse ambiente, nas primeiras décadas do século XX, que aparece
Hans Kelsen (cuja obra maior, a segunda versao da Teoria Pura do Direito,
é publicada em 1960). Por certo, Kelsen nao quer destruir a tradigcao posi-
tivista que foi construida pela Begriffjurisprudenz (Jurisprudéncia dos
Conceitos). Pelo contrario, é possivel afirmar que seu principal objetivo
era reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a
responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo
propagado pelo crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola
do Direito Livre — que favoreciam, sobremedida, o aparecimento de argu-
mentos psicoldgicos, politicos e ideolégicos na interpretacdo do direito.
Isso é feito, por Kelsen, a partir de uma radical constatacao: o problema da
interpretacao do direito é muito mais semantico do que sintatico. Desse
modo, temos aqui uma énfase na semantica®.

Mas, em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos seus adversarios:
a interpretacdo do direito é eivada de subjetivismos provenientes de uma
razao pratica solipsista (veja-se que Habermas, mais tarde, vai construir
a sua Teoria da Acao Comunicativa (TAC) como um modo de substituir
essa razdo pratica). Para o autor austriaco, esse “desvio” é impossivel de
ser corrigido. No famoso capitulo VIII de sua obra Teoria Pura do Direito
(TPD), Kelsen chega a falar que as normas juridicas — entendendo norma
no sentido da TPD, que nao equivale, stricto sensu, a lei — sdo aplicadas no
ambito de sua “moldura semantica”. Trata-se de uma visao procedimental
da aplicacdo do direito. Para Kelsen, o inico modo de corrigir essa inevi-
tavel indeterminacao do sentido do direito seria a partir de uma terapia
légica—da ordem do a priori— que garantisse que o direito se movimentas-
se em um solo légico rigoroso. Esse campo seria o lugar da Teoria do Direi-
to ou, em termos kelsenianos, da Ciéncia do Direito. E isso possui uma
relacao direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo Circulo
de Viena (berco do neopositivismo 1dgico). Sem ele, € impossivel compre-
ender a complexidade da obra de Kelsen.

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o positivis-
mo que se desenvolveu no século XX e o modo como encaminho minhas
criticas nessa area da teoria do direito. Sendo mais claro: falo desse posi-
tivismo normativista e nao de um exegetismo que ja havia dado sinais de
exaustao no inicio do século passado.
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Numa palavra: Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do direito — a interpretacao concreta,
no nivel da “aplicacao”. E nisso reside a “maldicao” de sua tese. Nao foi
bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer
uma interpretacao “pura da lei”.! Em definitivo: nao da para iniciar uma
pesquisa sobre teoria do direito pensando que o positivismo exegético
tem em Kelsen um defensor ou corifeu.

Serei mais claro. Desde o inicio do século XX, a filosofia da linguagem
e o neopositivismo légico do Circulo de Viena ja haviam apontado para o
problema da polissemia das palavras. Isso nos leva a outra questao:

a) a assim denominada “literalidade da lei” é algo que esta a disposi-
¢ao do intérprete?

b) se as palavras sao polissémicas, se nao ha a possibilidade de cobrir
completamente o sentido das afirmacdes contidas em um texto, quando é
que se pode dizer que estamos diante de uma “interpretacao literal”?

A literalidade, portanto, é muito mais uma questao da compreensao e
da insercao do intérprete no mundo do que uma caracteristica, por assim
dizer, natural dos textos juridicos. Dizendo de outro modo, nao podemos
admitir que, ainda nesta quadra da historia, sejamos levados por argu-
mentos que afastam o conteudo de uma lei — democraticamente legiti-
mada - com base numa suposta “superacao” da literalidade do texto legal.

7. CONCLUSAO

Quando firmo meu posicionamento em defesa da “legalidade constitu-
cional” (ou de um direito democraticamente produzindo pelo Parlamen-
to, enfim, por uma “integridade da legislacao”, em ultima analise), tenho
por superada a ideia de exegese (ou de exegetismo), como ja demonstra-
do. Naverdade, com isso quero dizer que, no Constitucionalismo Contem-
poraneo, a atuagao do Legislativo deve ser compreendida ndo mais em
termos da prevaléncia de uma legalidade burguesa, mas, sim, de uma
legalidade constitucional, na expressao de Elias Diaz. Ou seja, refiro-me
ao fato de que saltamos de um legalismo rasteiro, que reduzia o elemento
central do direito ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos codi-
gos oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um conceito
abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasmado na ideia
de direito presente no positivismo normativista), para uma concepgdo da
legalidade que s se constitui sob o manto da constitucionalidade. Afinal,
nao seriamos capazes, nesta quadra da historia, de admitir uma legalida-
de inconstitucional. Em outras palavras, a legalidade deve ser entendida
como o conjunto de operacoes do Estado que é determinado nao apenas
pela lei, mas também pela Constituicdo — uma vez que seria um contras-
senso afirmar uma legalidade que nao manifestasse a consagracao de
uma constitucionalidade - e pela efetividade das decisoes judiciais sob o
marco de uma legitimidade democratica.*

Assim, insisto: literalidade e ambiguidade sao conceitos intercambi-
aveis que nao sao esclarecidos numa dimensao simplesmente abstrata
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de analise dos signos que compdem um enunciado. Tais questoes sempre
remetem a um plano de profundidade que carrega consigo o contexto no
qual a enunciacao tem sua origem.

Por isso, quando afirmo, por vezes, a “literalidade da lei”, ndo sufrago
nenhuma postura originalista e tampouco exegética. Ora, a literalidade,
com ou sem aspas, € muito mais uma questao da compreensao e da inser-
¢do do intérprete no mundo, do que uma caracteristica, por assim dizer,
“natural” dos textos juridicos. Além disso, ndo ha textos sem contextos.
O texto nao (r)existe na sua “textitude”. Ele s6 “¢” na sua norma. Mas essa
norma tem limites. Muitos. E por qué? Pela simples razdao de que nao se
pode atribuir qualquer norma a um texto ou, o que ja se transformou em
bordao que inventei ha algum tempo, “ndo se pode dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa”. E é Gadamer quem diz: se queres dizer algo sobre
um texto, deixe primeiro que o texto te diga algo®.

Esse é o problema hermenéutico que devemos enfrentar! Proble-
ma esse que argumentos despistadores como tal sé fazem esconder e, o
que é mais grave, com riscos de macular o pacto democratico. Por mais
justa e simpatica que seja a causa. A questio é saber os limites das postu-
ras ativistas. E se, de fato, existe o “bom ativismo”. E, mais do que isso, o
problema € saber quem vai dizer o que é isto —“esse bom ativismo?”.
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NOTAS

Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.
Acesso em: 12 de fevereiro, 2013.

A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A acéo buscou a declaragao
de reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu-
-se, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem
estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL. Supre-

mo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277. Requerente: Procurado-
ria-Geral da Republica. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Data do Julgamento: 05/05/2011. Data de Publicacdo do Acérdao:
14/10/2011).

Na ADPF 132, 0 governo do Estado do Rio de Janeiro (R]) alegou que o nao reconhecimen-

to 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 Constitui¢ao Federal. Com esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico
das unides estaveis previsto no artigo 1723 do Cédigo Civil as unidées homoafetivas de funcio-
narios publicos civis do Rio de Janeiro (BRASIL. Supremo Tribunal Federal Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio
de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justica dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de
Publicacao do Acordao: 14/10/2011).

CC, art.1723: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagdo do Acdrdao: 14/10/2011.

Verbis, do voto: “A Constituicdo nao interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direi-
to ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se

da na hipdtese sub judice (p. 614). Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés cita-
das fungoes de estimulacao erdtica, conjungao carnal e reproducgao bioldgica, a Constituicao
brasileira opera por um intencional siléncio. Que ja é um modo de atuar mediante o saque da
kelseniana norma geral negativa, segundo a qual “tudo que néo estiver juridicamente proi-
bido, ou obrigado, esta juridicamente permitido* (p.634). E falar: a Constituicao Federal nio
dispde, por modo expresso, acerca das trés classicas modalidades do concreto emprego do
aparelho sexual humano. Nao se refere explicitamente a subjetividade das pessoas para optar
pelo nao-uso puro e simples do seu aparelho genital (absenteismo sexual ou voto de castida-
de), para usa-lo solitariamente (onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por modo emparceira-
do. Logo, a Constituicao entrega o empirico desempenho de tais funcoes sexuais ao livre arbi-
trio de cada pessoa, pois o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que,
nos animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como instintivo ou da
prépria natureza das coisas. Embutida nesse modo instintivo de ser a ‘preferéncia‘ ou ‘orien-
tacdo’ de cada qual das pessoas naturais (p.634-635)".

Verbis, do voto: “Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integra-

¢ao comunitdria das pessoas (nao exatamente para a ‘inclusao social’), a se viabilizar pela
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imperiosa adogao de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral
(mais do que simplesmente econémico-social) dos estratos sociais historicamente desfavo-
recidos e até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais como, por ilustracédo, o dos negros,
o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daque-

les que, mais recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser identi-
ficados pelo nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e politicas publicas de cerrado
combate ao preconceito, a significar, em ultima analise, a plena aceitacao e subsequiente expe-
rimentagdo do pluralismo sécio-politico-cultural (p.632)".

Verbis, do voto: “O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecao do
Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao de 1988,
ao utilizar-se da expressao ‘familia’, nao limita sua formacao a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartordria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢ao priva-
da que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a socie-
dade civil uma necessaria relagao tricotémica (p.612-613)".

Verbis, do voto: “A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do
seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de néo se perder a menor oportunidade para favore-
cer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas.
Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasi-
leiros (p.614)".

Sugiro como leitura obrigatdria no sentido de aprofundamento no tema do ativismo judicial,
estudando suas origens, a equivocada importacao do modelo ativista, os limites da jurisdigao
e a necessaria distingao entre judicializacdo e ativismo: Tassinari, 2013; também o meu, em
especial os capitulos 5 e 6: Streck, 2013.

De acordo com Wolfe, 1994.

Ver nota 4.

Anote-se que hd uma parcela consideravel de autores brasileiros preocupados com os proble-
mas oriundos dessa equivocada recepgao da ideia de ativismo judicial no Brasil. Podemos
registrar, nesse sentido, em pesquisa sobre essa problematica: Lirio do Valle/Ribas Vieira, et
al. (org), 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n° 4335 (AC). Reclamante: Defensoria Publica
da Uniao. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Pendente de Julgamento.

Ainda nesse sentido, e para um aprofundamento da tematica, ver: Streck/Oliveira/Barret-
to, 2010.

Wolfe, 1994.

Dworkin, 2005.

Streck, 2011.

Appio, 2009: 297-99.

Grey, 1975:703.

Appio, 2009: 298.

Appio, 2009: 299.

A expressao senso comum tedrico vem de Luis Alberto Warat, eminente professor argentino
que desvelou as mascaras do “Obvio”, mostrando/denunciando, no ambito da teoria do direi-
to, que as “obviedades, certezas e verdades” transmitidas pela dogmatica juridica nao passam
de construgoes retérico-ideoldgicas. Nao que todo o discurso dogmaético-juridico seja ideold-

gico; mas parcela consideravel o é na medida em que se constitui em um espaco simbdlico de
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“retaliagOes discursivas”, “justificagées ad hoc” e “neosofismizagdes”, dado que o jurista, quan-
do convém, ignora qualquer possibilidade de as palavras terem DNA. Um dos objetos de sua
critica era a producao de ementarios, com pretensoes de universalizacdo. Fundamentalmen-
te, ainda hoje — ou cada vez mais — a produgao doutrinaria que se relaciona aquilo que se pode
denominar de dogmatica juridica continua caudatdria das decisées tribunalicias, em que
campos inteiros do saber sao eliminados para remeter os homens a uma esfera simbdlica
altamente padronizada, instituida e capitalizada a favor do modo de semiotizagao dominan-
te. Ou seja, a doutrina continua doutrinando pouco. Contra esse tipo de “drible hermenéutico”,
Warat construiu este conceito,que vem a ser a maneira pela qual a dogmatica juridica instru-
mentaliza tais questdes. Cf. Warat, 1995.

Para uma adequada leitura dos principios, ver o livro: Tomaz de Oliveira, 2008. Nesta obra, o
autor problematiza a questao dos principios sob os aportes da filosofia hermenéutica e da
hermenéutica filoséfica, afirmando sua normatividade e seu carater deontolégico. Sobre

minha critica ao pan-principiologismo, ver meu debate com Luigi Ferrajoli, em: Streck, 2012.

° Compreendo a discricionariedade de acordo com o que se pode depreender do positivismo

lato sensu, referindo-se, portanto, a ideia do poder de escolha que possui o intérprete no julga-
mento de um caso. Considero a discricionariedade a principal caracteristica do positivismo
pos-exegético (especialmente as propostas de Kelsen e Hart). Claro que a discricionariedade
também esteve presente no positivismo legalista (primitivo), na medida em que o legislador
tinha total discricionariedade para elaborar a lei. Neste sentido, faco uso da nogao de discri-
cionariedade em sentido forte, trabalhada por Dworkin em seu Levando os Direitos a Sério, na
critica ao positivismo de Herbert Hart. Em terraebrasilis, existe um infindavel terreno onde

o poder discriciondrio dos juizes é aplicado, mormente sob a perspectiva de defesa de maio-
res poderes ao juiz, objetivando superar o modelo de direito formal-exegético; ou como uma
aposta no protagonismo judicial, em que o juiz julga com base em critérios nao juridicos, a
partir de um ato de vontade (lembro que Kelsen sustenta que o ato do juiz é um ato de vonta-
de), sendo a discricionariedade compreendida, portanto, como poder imanente a tarefa juris-
dicional, diante das vaguezas e ambiguidades dos textos normativos. E importante referir
que, a partir de uma teoria da decisdo — fundada na exigéncia de respostas corretas no direito
—refuto integralmente o poder discricionario dos juizes.

Kelsen, 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagao do Acérdao: 14/10/2011: p. 755.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagao do Acérdao: 14/10/2011: p. 680.
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tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
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Examinando a literatura que trata de autores como Dworkin no Brasil, tenho que os melhores
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trabalhos sdo de Motta, 2012 e Meyer, 2008. Meyer — que foi orientando de Marcelo Cattoni,
outro jusfilésofo expert em Dworkin e Habermas —, do mesmo modo que Motta, coloca as
“coisas” no seu devido lugar. Além disso, ambos desmitificam as leituras equivocadas sobre
Dworkin e fazem uma critica contundente a Alexy. Cf. Cattoni de Oliveira, 2007.

** Carnap, 1971.

** Para compreendermos bem essa questao, é preciso insistir em um ponto: hd uma cisdo em
Kelsen entre direito e ciéncia do direito, o que ird determinar, de maneira crucial, seu concei-
to de interpretagao.

* Diaz, 199516.

** Gadamer, 1998.
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