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RESUMO

Objetiva-se nesta pesquisa a identifica¢do das influéncias aos processos de tomada de decisdo
e como isso contribui para o desempenho de tribunais, principalmente o Supremo Tribunal
Federal. Busca-se a compreensdo dos limites que juizes e tribunais estao sujeitos e como isso
influencia na constru¢do de procedimentos decisdrios. Partindo-se das construcdes realizadas
por meio do movimento LGBT, analisam-se as contribui¢des e influéncias de movimentos
sociais no reconhecimento de direitos e como as narrativas de identidade ganharam
consideragdo no ambito da decisdo do STF, que reconheceu a validade da unido estavel
homoafetiva. Nesse sentido, recursos a posturas dialéticas foram utilizadas para compreender
as relagdes e tensdes dentro dos processos decisérios e do movimento LGBT, operacionalizadas
por meio de sua processualidade. Adota-se postura longitudinal de investigagdo para
compreender a experiéncia da prética constitucional em seu desenvolvimento, no qual o
contexto decisorio indicou que juizes e tribunais precisam ser sensiveis as interacdes
institucionais formais e também aos movimentos sociais. Afirma-se que mudangas de posturas
no STF precisam ser realizadas para que as narrativas de identidade e as posturas interpretativas
de outras institui¢des possam ser consideradas dentro do discurso constitucional, como forma
de fomento da legitimidade do sistema como um todo. A partir disso, serd possivel a mudanca
na linguagem constitucional e a superagdo dela como um didlogo de elites. Minorias ndo apenas
serdo aceitas, mas consideradas dentro do discurso constitucional. Isso promovera a constru¢ao
de procedimentos decisérios mais abertos, indicando-se posturas limitadas e controladas. O fio
tedrico condutor da investigacdo se dd a partir das categorias adotadas por Jack Balkin, no
sentido de que a interpretacdo constitucional € realizada ao mesmo tempo na sociedade e nos
tribunais e constitui meio para a legitimidade das mudancgas constitucionais. Desse modo, cabe
as institui¢des estatais internalizarem as posturas da interpretagcdo do povo como forma de
respeito as narrativas de identidade e fomento da continuidade do projeto politico-
constitucional da comunidade. Com efeito, perpassam pela pesquisa as concepgdes tedricas do
constitucionalismo democratico em suas abordagens descritivas e de reconstrucao da histéria

constitucional.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Institui¢cdes. Interpretacdo constitucional. Movimentos
sociais. Controle do Poder Judiciério.



ABSTRACT

This essay intends to identify the influences on decision-making processes of the Brazilian
Supreme Court, and how they influence to the court’s performance. It seeks to understand the
limits by which judges and courts are liable, and how these limits influence the construction of
decision-making procedures. Based on the constructions performed by the LGBT movement,
we analyze the contributions and influences of social movements in the recognition of rights,
and how the narratives of identity gained consideration in the Brazilian Supreme Court decision
about same-sex steady union. Based on this, we used a dialectical procedure to comprehend the
relations and tensions within the decision-making process and the LGBT movement. Thus, the
constitutional practice was explored in a longitudinal approach which concludes that the judges
and courts must be responsive to the decisional context and the process of institutional
interactions that includes social movements. We argue that the constitutional discourse should
contemplate identity narratives and decisions of another official institutions. Hence, the
performance of the Brazilian Supreme Court also needs to evolve and allow for the
constitutional language to go beyond an elite dialogue. In this sense, minority groups will be
considered rather than accepted. It advances into constructions of more open-ended processes
of decision-making which imply in controlled and limited performances. The investigation
starts from constitutional categories adopted by Jack Balkin in the sense that the constitutional
interpretation takes place simultaneously in society and in courts, so that the way to legitimacy
of constitutional system. It’s up to the competent official institutions, to internalize the will of
the people as way to considerations of identity narratives and fostering the continuity of
constitutional project. This research was conducted by theoretical construction of democratic

constitutionalism in both descriptive and constitutional history approach.

Key-words: Constitutionalism. Institutions. Constitutional interpretation. Social movement.

Control of Judiciary.
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INTRODUCAO

A compreensdo do sentido de um acontecimento depende, necessariamente, da
possibilidade de acesso ao contexto que o circunscreve. As coisas acontecem
inseridas em realidades especificas, que influenciam e/ou determinam o
acontecimento e, ao mesmo tempo, sdo também influenciadas por estes.
Barbara Santos!

Em decisdo mundialmente festejada, no dia 26 de junho de 2015, a Suprema Corte dos
Estados Unidos reconheceu a legalidade do casamento realizado entre pessoas do mesmo sexo
de nascimento. Segundo os juizes do Tribunal, lei que estabeleca a legalidade do casamento
somente quando for uma unido entre um homem e uma mulher afronta a igualdade e a
liberdade?.

Diversos veiculos manifestaram apoio a decisdo, principalmente com a utilizacao de
filtros de arco-iris — bandeira mundial do movimento pela diversidade sexual — em perfis de
redes sociais.

No Brasil, desde 2011, o Supremo Tribunal Federal ja havia reconhecido a unido

estdvel entre relacdes ditas “homoafetivas™

. Desde 2013, o Conselho Nacional de Justi¢a havia
editado ato normativo dispondo sobre a celebra¢io de casamentos civis entre pessoas do mesmo
sexo.

Apesar de dois cendrios politico-juridicos bem diferentes, hd em comum entre eles que
as mudancas nos valores sociais e constitucionais ocorreram, a0 mesmo tempo, nos espagos
informais de deliberacdo publica e dentro de instituicdes estatais — no caso, o Poder Judiciério,
principalmente no ambito de Cortes ou Tribunais Supremos.

Diante disso, a prética constitucional* ganha novas concepcdes e abordagens,

indicadas, principalmente, por toda uma estrutura de posturas e atuagdes sociais que apresentam

! SANTOS, Bérbara. Teatro do Oprimido: raizes e asas — uma teoria da praxis. 1. ed. Rio de Janeiro: Ibis
Libris, 2016, pp. 52-53.

2 Confira: Suprema Corte dos EUA reconhece a legalidade do casamento gay. Carta Capital. 26 jun. 2015.
Disponivel em:< http://www.cartacapital.com.br/internacional/suprema-corte-dos-eua-reconhece-legalidade-do-
casamento-gay-2484.html>. Acesso em 19 dez. 2016.

3 Para referir-se as questdes da parceria civil entre pessoas do mesmo sexo de nascimento, utilizar-se-4 ideia de
“homoafetividade” - e o seu antdnimo, “heteroafetividade” — como expressao principal acerca da questdo debatida,
bem como diante da sua escolha pelo Ministro Relator da ADI 4277/ADPF 132 deste termo. Serd uma forma de
manter-se a similitude de expressdes e facilitar a compreensdo das questdes. Ademais, sabendo-se que a
conceitualizacdo dessas expressdes ndo sdo uma tarefa facil — mas que ndo constituem o objeto principal deste
trabalho - e perpassam pela prépria causa como um todo, outras expressdes também serdo utilizadas como:
“casamento homossexual”; “casamento gay”; “unido estdvel homossexual”.

* A ideia de pratica constitucional serd adotada neste trabalho de modo amplo, como forma de veicular ndo apenas
o exercicio do controle judicial de constitucionalidade ou da revisdo judicial dos atos dos poderes publicos.



13

determinados incentivos. Algando-se as questdes de direitos e liberdades civis, como € a causa
do casamento gay, representa um indicativo de que as posturas institucionais estatais foram
influenciadas por uma gama de outras préticas.

O cidaddo’ deseja que sua forma de vida seja contemplada nos cursos de agio estatal.
Luta para que as suas narrativas de identidade e seu poder de autodeterminacdo consigam ser
ndo apenas aceito no discurso politico-juridico, mas considerado dentro dele como motivo para
cursos de agao estatal.

Neste contexto, a interpretacdo constitucional pelo Judicidrio seria uma postura, uma
narrativa ao lado de tantas outras em interagdo. Os processos de decisdo se apresentariam como
expressao oficial dentro de determinado contexto social. Com isso, vé-se que 0s cendrios em
que as mudancgas ocorrem compartilham de outra caracteristica comum: sdo realizados em meio
politico, ou seja, em contexto de diversidade, de relacdes e tensdes que interagem entre si e
contribuem para o avango e legitimidade das mudancas.

Essa manifestacdo dentro da humanidade e individualidade de cada cidaddo constréi
pontes de identificacdo. Elas formam uma trama coletiva que compartilha de interesses,
preferéncias e lutas semelhantes, levando-se a comunhdo em prol de uma coletividade
determinada. No contexto de cendrios de democratizacdo, como o Brasil, a expressdo ocorre
por importantes atores, como 0s movimentos sociais e politicos, bem como pela relagdo entre
eles para atuacdes estratégicas na sociedade.

Partindo-se disso, a problematizacio da pesquisa assenta-se no seguinte
questionamento: a agitagcdo realizada por meio de movimentos sociais e politicos influencia o
STF na tomada de decisdes e no reconhecimento de direitos?

Nao € incomum acessar meios de comunicagio e se deparar com noticias de capa sobre
a Corte Suprema brasileira. E dizer que a populacdo como um todo estd mais ligada — e, por
que ndo, organizada e participante — aos processos decisorios. Os processos de interpretacao

constitucional, portanto, ndo estdo isentos de influéncias, sejam internas ou externas,

Também serd utilizado o termo como expressdo da interpretacdo da Constitui¢do por vdrias institui¢cdes, dentre as
quais se insere o Poder Judiciario, bem como por movimentos sociais e a opinido publica.

5 Os termos “cidaddo” e “povo” irdo aparecer diversas vezes. Fazendo a ressalva de que néio havera apego a uma
sO conceitualizacdo do termo, eis que diversas teorias serdo inter-relacionadas, adota-se tal termo de forma ampla,
de modo a englobar niio apenas niio apenas o seu cardter “ativo” (MULLER, 2003, p. 55-58). Adotam-se, os
termos, também, como pertencente e formador de uma identidade coletiva, bem como expressdao de narrativas
individuais (BALKIN, 2011a, p. 242) ou constitucional, isto €, que representem um estado formacao continuada
(ROSENFELD, 2003; JACOBSOHN, 2010). Relacionar-se-4, portanto, com a possibilidade dos cidaddos de
encaminharem interpretagcdes e posturas sobre o significado das normas constitucionais, em expressdo de um poder
de autodeterminagao.
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principalmente considerando as previsdes de participacao de entidades da sociedade civil por
meio do amicus curiae e das audiéncias publicas.

Com efeito, a hipétese deste trabalho € de que o significado da Constituicdo atribuido
pelo Supremo Tribunal Federal deve ser sensivel a interpretacdo feita pelos cidaddos, a partir
da sua participagdo politica — mediada ou ndo por movimentos sociais e partidos politicos -, eis
que no contexto de democratiza¢do a manutencdo de uma cultura democrética exige que todos
os cidadaos possam participar e efetivamente se sentirem participantes das mudangas sociais e
a superacgao de privilégios ou injusticas.

Esta relagdo entre os fatores internos e externos nio sO precisa ser internalizada aos
processos decisorios, mas devem figurar como limites as decisdes judiciais € como meio para
o reconhecimento de direitos. Assim, possibilita-se a abertura das posturas judiciais como
espaco de consideracdo de narrativas para além do discurso normativo.

Ha que se entender que a amplificacdo da atuagdo do Supremo Tribunal no Brasil nio
se deve unicamente ao rol de competéncias fixadas pela Constitui¢cao de 1988. Deve-se somar
a essa caracteristica o fato de que essas competéncias sdo exercidas a partir de requerimentos
ou demandas, bem como a partir da participacdo de outros atores, dentro e fora dos Tribunais®.

Desse modo, o aumento da atividade do STF ndo advém do papel de “guardido da
constituicdo”. De modo contrario, é a soma de diversos fatores institucionais que faz com que
o tribunal ocupe espacgos especificos de atuacgao.

O objeto principal, portanto, é investigar as influéncias de fatores internos e externos
ao processo de tomada de decisdo pelo STF, a partir dos movimentos sociais’ e politicos, e a
atuacao deles como forma de limites as decisdes e construcdo de procedimentos decisorios.

Analisar e compreender novos caminhos de interpretacdo constitucional € como isso
contribui para a constru¢do de procedimentos decisérios e limitacdo do Poder Judiciério,
especificamente no ambito do Supremo Tribunal Federal, implica em ampliar o contexto de
andlise para além da aplicacdo de estruturas normativas pré-estabelecidas ou das simples

posturas institucionais em relacdo a este complexo normativo.

6 Segundo José Murilo de Carvalho (2015), o continuo processo de construgio e expansio da atividade cidada no
Brasil perpassa, também, pelos frutos derivados de determinados instrumentos judiciais trazidos pela Constitui¢do
de 1988 — principalmente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade — e outros que foram fortalecidos — como a A¢ao
Popular e Ac¢do Civil Pablica. A ampla participag@o civica permitiu o avanco em direitos individuais e sociais.

7 Certo € que serd dada maior proeminéncia a0os movimentos sociais e & opinido piblica. Ocorre que, no contexto
de luta pela parceria civil homoafetiva, em determinada momento politico foi necessario que o movimento se
aproximasse de relagdes politico-partiddrias e contar com o apoio de institui¢des estatais, de modo que ndo se
excluird do estudo a movimentacdo dentro destes cendrios.
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A partir das estruturas normativas constantes na Constitui¢ao de 1988 indica-se que o
exercicio dessa prestacdo jurisdicional no STF atua como respostas a incentivos. Ao Tribunal
caberia a disposicdo para processar e julgar os processos ou dar uma resposta. Se hd maior
atividade desta institui¢cdo dentro do cendrio politico brasileiro a responsabilidade ndo € tao
somente do tribunal®.

Esse cendrio, que a cada dia coloca instituicdes judiciais como protagonistas, suscita
discussdes sobre nao apenas os direitos que estdo sendo discutidos, mas sobre o que motiva a
decis@o. A construcdo do significado de constitui¢do traz a reboque a releitura necessaria das
outras atuagdes institucionais que também participam do processo decisorio.

Fica estabelecido um péndulo reflexivo se os direitos constantes no texto
constitucional necessitam de uma institui¢ao intermedidria para o seu pleno exercicio ou se o
cidaddo pode exercé-los diretamente. A soberania popular é fonte e detém legitimidade para,
dentro de um poder de autodeterminacao, dizer o que os direitos constitucionais significam para
Si.

Serve, entdo, o modelo tedrico-pragmatico defendido por Jack Balkin (2011a, 2011b),
no sentido de que a interpretagdo constitucional é uma dentro de vdrias outras. Assim, o
encaminhamento de qualquer sentido das normas constitucionais, ocorre em meio a um
contexto interacional entre vdrias institui¢cdes oficiais e a vontade do povo.

A Constitui¢do seria um projeto imperfeito de longa duracdo cuja legitimidade seria
aferida pela possibilidade de consideracao das narrativas do povo dentro das decisdes estatais,
cujos movimentos sociais t€ém importante funcdo retroalimentadora do sistema e superacao
continuada dos espacgos vazios entre a interpretagdo do povo e a estatal.

Diante dos pressupostos tedricos adotados, assentados no constitucionalismo
democritico em sua acep¢do descritiva e da histéria constitucional em constante
desenvolvimento, serd utilizado o termo “democratizacdo” como pressuposto para andlise,
compreensdo das mudancas sociais e apreensdo pelo discurso constitucional, tendo em vista a
sua dinamicidade e abertura.

Para tanto, adota-se o dever de sensibilidade como forma de consideragao de narrativas
identitarias e superagao da apreensao da linguagem constitucional por meio do discurso técnico,

acessivel a poucos. A adog¢do do termo “democratizacdo” como algo perene, continuado, serd

8 Segundo Han Hirschl (2013), a constatagdo de uma ampla judicializagio de questdes ocorre devido ao fomento
vindo das instancias inferiores ou por instituicdes cuja participag@o nos processos decisdrios apenas conseguiu um
maior desenvolvimento nos dias atuais, e a cada dia promove discussdes sobre a relacdo entre direito e politica.
Para o Hirschl isso consiste numa “‘judicializa¢@o de baixo para cima”.
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adotado no lugar de “democracia”, porquanto aquele represente melhor a nogdo de
processualidade e projecdo no futuro que o marco tedrico exige.

Ademais, ndo se nega a existéncia de estudos acerca da legitimidade democratica. Ao
revés, parte-se dela como forma de superacdo de construgdes tedricas ainda comuns na
literatura de que contra o Judicidrio haveria um problema de representatividade. Para tanto,
exige-se a superacdo de que o Judicidrio seria uma institui¢do isolada e livre de influéncias.

Diante dos limites da pesquisa, centrada no desempenho de institui¢des judiciais no
contexto de interacdes, ndo serdo discutidas questdes acerca da legitimidade democratica de
juizes e tribunais. Parte-se de que o Poder Judicidrio € importante ator no sistema constitucional,
de modo que os esforcos tedrico-pragmaticos sdo no sentido de fomentar a legitimidade dele.

Considerando que o Brasil adota uma Constituicdo escrita e com procedimentos
especificos para sua alterac@o, o caso da parceria civil homoafetiva suscita questdes acerca da
obra original e a sua continuacdo por meio das geragdes atuais, por isso o enfoque da pesquisa
nela.

O reconhecimento dos direitos das relacdes homoafetivas’ que, nada obstante os varios
processos que ocorriam nos juizos e tribunais de primeiro grau de jurisdicdo, somente ganhou
arena nacional com a proposicdo da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132 (ADPF 132) e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 (ADI4277). Os arguentes
foram, respectivamente, o Governador do Estado do Rio de Janeiro e a Procuradoria-Geral da

Reptublica e contou com ampla mobilizacao de institui¢des da sociedade civil.

9 Segundo o Ministro Ayres Britto, este termo foi cunhado por Maria Berenice Dias, sendo utilizado no voto “[...]
para identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo”, bem como para
designar o “[...] enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre as pessoas do mesmo sexo, ora da unido
erdtica ou por atragdo fisica entre esses mesmos pares de seres humanos”. Ademais, o relator se vale, também, do
antonimo “heteroafetividade” (BRASIL, 2011, p. 1.187 e p. 1.188).
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As agdes foram reunidas na ADI 4277'° e julgadas em conjunto. Pedia-se nelas que o
tribunal concedesse interpretacdo conforme & Constituicdo'! ao artigo 1.723 do Cédigo Civil,
de modo que os direitos e deveres advindos da unido estdvel em homem e mulher fossem
estendidos as unides homoafetivas. As agdes foram julgadas procedentes por unanimidade,
conferindo-se a equiparacao.

Como se pode perceber de imediato, o questionamento central da ADI 4277 era buscar
dentro da Constituicao de 1988 guarida para o reconhecimento de uma nova entidade familiar,
formada por pessoas do mesmo sexo de nascimento.

Um aspecto que restou evidente em todos os votos nas manifestacdes dos demais
participantes do processo foi a questdo do siléncio constitucional em dispor de modo expresso
acerca do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva. Esse siléncio igualmente suscitou
questdes da capacidade e legitimidade do STF de encaminhar interpretacio pretendida'?. A
partir da ndo apreensdo da textualidade constitucional da unido estavel - ou mesmo casamento

— homoafetiva, suscita-se a questao sobre a legitimidade da permanéncia e da mudanca.

10 Conforme consta no voto do relator, Ministro Ayres Britto, inicialmente as a¢des tinham pedidos diferentes. A
ADPF 132 tinha como pedido a interpretacio a ser dada aos artigos 19, IIe V e 33, a X, do Estatuto dos Servidores
Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-Lei n. 220/1975), com vistas a ndo reduzir os direitos de
companheiros de relagdes homoafetivas ao gozo de licencas e beneficios previdencidrios. A ADI 4277 pedia que
fosse dada interpretagcdo conforme a constituicao ao artigo 1.723, do Cédigo Civil, para que se tornasse obrigatéria
o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
para a unido entre homem e mulher, bem como a extensdo de direitos e deveres para as relagdes homoafetivas.
Esse mesmo pedido constava na ADPF, todavia como pedido subsididrio. Assim, eram duas acdes com
convergéncias de objeto. Nada obstante, o diploma do Rio de Janeiro, cuja interpretacdo era objeto da ADPF, foi
alterado de modo a contemplar e equiparar as relagdes homoafetivas e heteroafetivas, porém, tdo somente aos
beneficios previdencidrios. Assim, nesse tocante, a agdo perdera objeto. Desse modo, segundo o relator, os pedidos
foram encampados pela ADI 4277 diante da sua abrangéncia de discutir norma federal, de modo que a ADPF 132
fora convertida em ADI e recebida em conjunto com a referida acdo direta. Logo, a apenas a ADI 4277 serd
referenciada neste trabalho.

! Segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2016, pp. 1460-1461), a interpretagdo conforme a constituigfo se trata
de técnica deciséria em que o tomador de decisdo afasta as interpreta¢des do dispositivo impugnado que sejam
incompativeis com a constitui¢do. Assim, essa técnica visa a salvar uma interpretacio, de modo que a partir da
publicacdo da decisdo o referido dispositivo precisa ser lido a luz dela. Sdo igualmente chamadas de “sentencas
intermedidrias de inconstitucionalidade” ou “sentengas interpretativas”, eis que valem da interpretacdo para
veicular uma aplicacdo intermedidria da constitui¢@o e, consequentemente, mitigar a nulidade da norma impugnada
(MEYER, 2008).

12 Conforme se vera no capitulo seguinte, em que a interpretagdo sera analisada com mais profundidade — porém,
relacionado a aspectos institucionais — o resultado final ndo contou com os mesmos fundamentos. Ainda que
coincidentes com a parte dispositiva da concessdo do pedido pleiteado, os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e o entdo Presidente do STF, Ministro Cezar Peluso, apresentaram questdes divergentes acerca da
fundamentag@o a ser dada a equiparacdo. A preocupagdo dos trés ministros pode ser resumida em questionamentos
nos seguintes pontos: i) a interpretacdo que se pede recai sobre norma que repete texto da Constitui¢do; ii) o
siléncio normativo importa em lacuna que deve ser resolvida por analogia e; iii) hd que se pensar em efeitos
posteriores a decisdo que no momento decisdrio ndo seria possivel imaginar. Assim, reconheciam a equiparacao,
mas deixavam de se pronunciar sobre questdes futuras, as quais, inclusive, mereciam uma maior participac¢do do
Poder Legislativo.
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Isso ocorreu, porque tanto artigo 226, §3°, da Constituicdo de 1988, como o artigo
1.723, do Cédigo Civil'® tdm a mesma redagdio. A partir desse siléncio a problematica era como
compatibilizar o texto de 1988 com as questdes atuais sobre direitos advindos das relagdes
homoafetivas.

A decisdo exarada no ambito da ADI 4277 configurou importante avango para o
rechaco da clandestinidade das relagcdes homoafetivas em razdo da falta de regulamentacdo
normativa. Com fundamento na ndo discriminagdo, o STF afirmou que o reconhecimento da
unido estdvel homoafetiva deverd ser realizado nos mesmo moldes normativos € com as
mesmas consequéncias da unido heteroafetiva. Assim, em que pese a falta de regulamentacdo
normativa, entendeu, o STF, que a Constituicdo ndo proibe a familia formada por pessoas do
mesmo Sexo.

Essa andlise serd objeto do capitulo 1, como forma de apresentar os novos caminhos
do constitucionalismo e do conceito de Constituicao, indicando-se vias de superagdao do modelo
brasileiro a luz, precipuamente, da questdo contramajoritdria analisada no julgamento. Parte-se
da pratica constitucional judicial como forma de reflexdo para novos caminhos.

A énfase inicial serd no Poder Judicidrio e na sensibilidade que esta instituicao ganha
a partir do reconhecimento que a interpretacdo da Constitui¢ao € atividade que contempla vérias
outras posturas, dentre as quais ganha preponderancia a interpretacdo realizada pelo povo.
Assim, a proposta do capitulo € entender as portas abertas pelo reconhecimento da importancia
da opinido publica nas instituicdes judiciais.

A importancia da vontade do povo em contexto de democratizacdo implica no
reconhecimento da participacdo de novo atores nas decisdes estatais. Essa participacdo e os
reflexos nas interacdes institucionais no Brasil serd objeto do capitulo 2. Investiga-se o contexto
decisorio externo e as implicagdes das préticas institucionais.

Para além da reconstru¢do dos principais elementos do movimento homossexual
brasileiro - hoje movimento LGBT -, abordam-se questdes de interacdo institucional e abertura
para construgdes sobre o desempenho do Supremo Tribunal Federal a partir dos votos dos
Ministros.

Fruto de mobilizagdes sociais e lutas por reconhecimento que remontam a década de

1970 no Brasil, a luta por direitos advindos das relacdes homoafetivas suscita muitas questoes

13 Eis o teor dos dispositivos mencionados: Artigo 226, §3°, CF/88 — “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado [...] § 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”; Artigo 1.723, CC/02: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
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relacionadas nao apenas ao direito que os cidaddos tém de formar relacdes amorosas com quem
desejam. Para além disso, posturas institucionais — pertencentes ou ndo a estrutura estatal - sao
discutidas, cujo reflexo se observou na existéncia de 16 institui¢des da sociedade civil que
participaram dos processos decisérios na condicao de amicus curiae.

O capitulo 3 ocupar-se-4 das constatagdes tedrico-pragméticas advindas da ADI 4277
para a teoria constitucional e do estudo das consequéncias do chamado “dever de sensibilidade”
dentro dos processos decisdrios. A énfase serd nos aspectos internos do STF.

Serda feita uma releitura das instituicdes judiciais com énfase no discurso de
independéncia e insularidade politica, bem como em institutos da teoria constitucional
brasileira no que tange a novos caminhos para implementacdo de mudancas constitucionais.
Busca-se a apresentacao de caminhos para o aperfeicoamento da performance do STF.

A metodologia de desenvolvimento da pesquisa, diante dos limites dela, ocorreu a
partir de uma dimensdo longitudinal da pratica constitucional brasileira. Perpassou pelo
desenvolvimento dela uma abordagem preponderantemente dialética, com &nfase na
processualidade.

O espaco ocupado por outros modelos de lutas por direitos, entdo, concede mais forga
e importancia a vontade do povo dentro do espaco de convivéncia democratica, exigindo-se dos
tomadores de decisdo abertura para essas influéncias como meio para manuten¢do ou mesmo
fomento da legitimidade democrética.

A partir das lutas pelo reconhecimento da parceria civil homoafetiva vé-se as
possibilidades abertas pela pratica constitucional na constru¢io de procedimentos decisorios e
para o aprendizado cidaddo. Constitui mecanismo de melhoramento do desempenho
institucional e construcdo do contexto conflitivo por meio das relacdes e nao da instituicdo que
decide.

Compreender a construc@o da narrativa do conflito por um trabalho de diversas maos
- mormente pela interacdo institucional promovido por movimentos sociais € pela opinido

publica - € importante lente para o fomento da legitimidade das decisdes judiciais.
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1 DIREITO, POLITICA E A CONSTITUICAO TAMBEM NOS TRIBUNAIS

Nos primeiros anos da Constitui¢do de 1988 era mais proeminente a atividade do STF

na resolugido de “conflitos horizontais'*”

, na demarcacdo dos limites e possibilidades dos
demais poderes (BRINKS, 2010). A atuac@o do tribunal ocorria em conflitos entre os ramos
governamentais.

Atualmente, no entanto, vé-se um aumento no controle vertical realizado pelos juizes
e tribunais fruto de continuado processo de emancipacdo dos individuos e na luta por
reconhecimento pelo Estado brasileiro. Ocorre que, diante das complexidades advindas dos
processos de elaboracdo legislativas e os necessarios acordos politicos, minorias acabam
perdendo espaco na arena politica deliberativa. Resulta, assim, que parcela do exercicio da
cidadania no Brasil acaba por ser localizada nos féruns judiciais.

Conforme sera visto no capitulo seguinte, esforcos de movimentos sociais e de grupos
tém importante papel na luta e no reconhecimento da parceria civil homoafetiva. No entanto,
um dos principais impulsos sobre essa nova entidade familiar ocorreu apds a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estavel homoafetiva.

Pendente de regulamentacdo expressa desde 1988, ndo foi por falta de propostas
legislativas que a questdo teve que ser localizada nos féruns judiciais. A falta de consenso no

processo legislativo foi o principal indicativo da omissio normativa'>.

14 Esse termo é utilizado por Gretchen Helmek e Julio Rios Figueroa (2010) para qualificar as formas de atuagio
de determinados tribunais na América Latina. Segundo eles, observa-se uma menor disposi¢cdo da Suprema Corte
brasileira em resolver conflitos envolvendo direitos individuais ou um menor “controle vertical” nos primeiros
anos de vigéncia da Constituicdo do Brasil. A ndo disposi¢@o, no entanto, nao se refere a recusa de julgamento,
mas que as demandas do STF envolviam questdes entre as esferas governamentais. Disposi¢cdo, portanto, se
relaciona a abertura e atuac@o do tribunal para decidir sobre questdes que sdo levadas ao seu conhecimento. Além
disso, segundo Daniel M. Brinks (2010), a maior disposi¢do para controle horizontal se relaciona ao novo regime
de reparticio de competéncias que foi inaugurado pela Constituicdo de 1988. De efeito, segundo pesquisa
publicada em 2014 acerca do controle concentrado de constitucionalidade, restou clara a participacdo ativa de
governadores de estado na propositura de a¢des diretamente no STF. 60% dos atos impugnados sdo de origem
estadual, demonstrando que os conflitos politicos intraestaduais sdo responsaveis por grande parte dos processos,
de modo que indica que a atuacdo do Tribunal estd ainda muito relacionada com questdes de federalismo e da
autonomia estadual. Nesse sentido, confira: COSTA, Alexandre Aratdjo. BENVINDO, Juliano Zaiden. A quem
interessa o controle concentrado de constitucionalidade? O descompasso entre teoria e pratica na defesa
dos direitos fundamentais. SSRN, 2014. Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=2509541>. Acesso em 05 set.
2016.

15 Inicialmente é preciso que se fixe que a falta de consenso acerca da regulamentagdo em questdes constitucionais
ndo € algo ruim ou prejudicial a democracia. Ao revés, a permanéncia da tensdo mantém a dinamicidade e
continuidade do movimento e influencia no reconhecimento de direitos. Nesse sentido, SIEGEL, Reva B.
Constitucional Culture, Social Movement Conflict and Constitutional change: the case of the fact ERA.
Faculty Schorlarship Series. Paper 1097, 2006. Disponivel em:<
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1097?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu%2Ffss_papers%
2F1097&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages>. Acesso em 10 jul. 2016. POST, Robert C.
SIEGEL, Reva B. Roe Rage: democratic constitutionalism and backlash. Yale Law School: Faculty
Scholarship Series, 2007. Paper 169. Disponivel em:<
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Com efeito, varias mobilizacdes com o tema da parceria civil tomaram e tomam as
ruas no Brasil, no qual as chamadas “Paradas do orgulho” tém se destacado em tema de
diversidade sexual.

O ano de 2005'¢ é bem simbdlico na luta que os movimentos homossexuais vém
travando desde o final da década de 70'7. Ao ter levado cerca de 2,5 milhdes de pessoas as ruas
da cidade de Sdo Paulo no dia 29 de maio, a 9* Parada do Orgulho LGBT pode ser compreendida
como uma manifestagdo a ser considerada, tendo em vista a tematica da parceria civil entre
pessoas do mesmo sexo.

Para além da reiteracdo de temas relacionados a defesa da diversidade sexual e da luta
contra qualquer tipo de discriminagdo, o tema central da parada foi: “Parceria civil, ja! Direitos
iguais: nem mais, nem menos!”. O objetivo da tematica da parada foi pressionar o Congresso
Nacional para aprovagdo de propostas legislativas desde 1995 tramitavam na institui¢do e que
regulamentava os direitos das relagdes homoafetivas'®.

Portanto, do ponto de vista legislativo, € preciso assentar que nao houve o

esquecimento da questdo pelo Poder Legislativo, no qual o Projeto de Lei n. 1.151/1995,

http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169/?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu%?2Ffss_papers%
2F169&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages>. Acessos em 09 dez. 2015.

16 Segundo estudo realizado em conjunto pela Associagdo da Parada do Orgulho LGBT de Sdo Paulo —
APOGLBT-SP; pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania — CESeC/UCAM; pelo Centro Latino-
Americano em Sexualidade e Direitos Humanos — CLAM/UERYJ; pelo Departamento de Antropologia da USP e
pelo Niicleo de Estudo em Género Pagu/Unicamp, manifestacdes semelhantes ocorreram em mais de 70 cidades
no ano de 2005, contando com o apoios de instituigdes governamentais e ndo-governamentais, bem como com
artistas, pessoas anonimas e por representantes de organizagdes da sociedade civil. A partir do estudo, dois tercos
daqueles que compareceram a 9* Parada t€ém um minimo de engajamento social e politico com a questdo. Os
resultados foram extraidos a partir de 973 questiondrios validos aplicados na manifestacdo, analisados por
pesquisadores e acompanhados por estatistica. Nesse sentido, confira: CARRARA, Sérgio. FACCHINI, Regina.
SIMOES, Jdlio Assis. RAMOS, Silvia. Politica, direitos, violéncia e homossexualidade. Pesquisa. 9* Parada do
Orgulho GLBT - Sao Paulo 2005. Rio de Janeiro: CEPESC, 2006.

17 Esse marco temporal constitui importante momento para o movimento homossexual no Brasil e producdo de
identidades coletivas. Trata-se da primeira onda do movimento e ensejaram importantes trabalhos sobre identidade
sexual e movimentos sociais e que servirdo de vetor para compreensdo de aspectos institucionais do Supremo
Tribunal Federal no caso da ADI 4277. Conforme afirma Regina Facchini (2005, p. 27): “Esses trabalhos foram
realizados num contexto marcado por grande desconfianca em relagdo as organizacgdes politicas existentes,
derivada tanto da experiéncia com a ditadura militar quanto de uma tendéncia, existente em boa parte da ‘esquerda’
da época, de classificar qualquer luta que ndo se identificasse com a ‘questdo de classe’ como ‘luta secundéria’.”
8 A importancia da 9* Parada se deve ndo apenas pela temética a qual ela veiculou. Em que pese ser também um
grande evento festivo, ela suscita questdes sobre o papel dos movimentos sociais. Sobre esse dado, confira
conclusdo de Carrara et al (2006, pp. 36-37): “Nada menos do que 66% do(a)s entrevistado(a)s afirmaram j4 ter
participado de algum tipo de movimento social. Com maior freqiiéncia de participagdo, encontra-se 0 movimento
homossexual (31,3%), seguido pelo movimento estudantil (26,9%). Os resultados sdo muito consistentes com
levantamentos feitos no Rio de Janeiro em 2003 e 2004, indicando que a populacdo que freqiienta as paradas
brasileiras tende a ser politizada, participativa e predominantemente jovem. Chama aten¢do a politizagdo do(a)s
trans (apenas 26,3% nunca tinham participado de qualquer modalidade associativa), em contraste com as mulheres
homossexuais (42,4% declararam nunca ter participado de nenhum tipo de movimento). E interessante notar
também que o relato de participacdo no movimento homossexual diminui consistentemente com o aumento da
escolaridade, o que talvez guarde relacao com certo processo de ‘popularizacio’ da militdncia homossexual”.
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proposta pela Deputada Marta Suplicy (PT/SP)' praticamente inaugurou a discussdo no
Congresso Nacional apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Vdrias outras propostas
foram igualmente apresentadas, inclusive emendas constitucionais®®, mas nio se chegou a
nenhum consenso, levando-se a sucessivos arquivamentos.

As propostas legislativas tinham por objetivo muitas questdes que perpassaram o
julgamento, inclusive a questdo principal no sentido assegurar a duas pessoas do mesmo sexo
o reconhecimento de sua parceria civil, especialmente com o fim de prote¢do aos direitos
patrimoniais e sucessérios?!.

Até os dias atuais a falta de regulamentacdo legislativa permanece, bem como essa
relacdo de tensdao nos processos decisorios no ambito do Congresso Nacional acerca das
relacdes sobre parceria civil. A localiza¢do da discussdo em ambito judicial, pois, parece quase
que inevitavel.

Destarte, pode-se adicionar um ingrediente especifico dos processos de constru¢cdo da
cidadania no Brasil, referente ndo ao protagonismo de institui¢des oficiais em relacdo as outras,
mas de desconfianca do cidadao em relagao com o Poder Legislativo.

Segundo José Murilo de Carvalho (2015, p. 233), isso seria consequéncia do modelo
de “estadania” e ndo cidadania, que ainda perpassa o processo de democratiza¢do do Brasil e
cujo marco € a Constitui¢ao de 1988. Assim, o protagonismo de antes do Executivo, e, hoje, do
Judicidrio em relacdo ao Legislativo se deve ao “vacuo representativo criado pela incapacidade
do Poder Legislativo de cumprir satisfatoriamente suas funcoes e de gerar credibilidade perante
os cidaddos”.?

Diferentemente de paises como os Estados Unidos e a Inglaterra, a implementacao dos
direitos sociais no Brasil veio primeiro do que os avangos em direitos civis. Nada obstante, o

momento politico de maior énfase aos direitos sociais ocorreu em periodos ditatoriais, em que

19 A época da 9* Parada do Orgulho LGBT, ao serem perguntados da existéncia de politicos que atuam em defesa
da causa LGBT, 478 entrevistados mencionaram algum politico. No entanto, Marta Suplicy foi citada por mais de
78,7% dos entrevistados como politico conhecido em &mbito regional ou nacional. Entre os mais citados,
constaram: Fernando Gabeira com 4%, José Genoino com 3.1%, Lula e Eduardo Suplicy com 2,5%, e Vereadora
Soninha com 1,7% (CARRARA et al, 2006, p. 37).

20 As questdes legislativas foram suscitadas principalmente pelo Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2011, pp.
1.329-1.334).

2! Frise-se que as propostas também veicularam proibi¢des aos casais homoafetivos, como, por exemplo, adogdo
de criancas ou adolescentes. Foi o exemplo do substitutivo global apresentado pelo Deputado Roberto Jefferson
(PTB/RJ) ao Projeto de Lei n. 1.151/1995. De modo mais recente, conforme afirmado pelo Ministro Gilmar
Mendes, hd o PL n. 4.508/2008, de autoria do Deputado Olavo Calheiros (PMDB/AL) e o PL n. 7.018/2010, do
Deputado Zequinha Marinho (PSC/PA) que visam a proibicdo de ado¢do de filhos por casais homossexuais.

22 A constatagio realizada por Daniel Brinks (2010) de que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal era
precipuamente na demarcacdo da atuagdo dos poderes constituidos nada mais é do que um reflexo histérico
brasileiro de excessiva valoriza¢do do Poder Executivo.
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o Legislativo estava impedido de atuar ou estava fechado, criando-se uma imagem para a
populagio da centralidade do Executivo?® (CARVALHO, 2015).

Esse ingrediente especifico da histéria politica brasileira combinado com estruturas
politicas de incentivo - e o fortalecimento de institui¢des que se afirmam como representantes
do povo, como o Ministério Piblico — culminam na expansao do Poder Judiciério e na indicagao
de que as decisodes judiciais sdo0 0 meio para o avango de direitos até entdo nio reconhecidos
pelo Estado.

Conquanto o Poder Legislativo sofra de questdes acerca da legitimidade — e
desconfianca -, tal situacdo ndo atribui, automaticamente, a competéncia em juizes e tribunais
para os processos de tomada de decisdo que envolvam dissensos razodveis. A questdo, portanto,
estd em zona intermedidria entre institui¢des.

A partir disso, tem-se que discussao acerca da parceria civil nao pode ser desvinculada
dos Tribunais — mormente do STF. De igual modo, ndo se pode conceder importancia tnica as
instituicdes judiciais. Sdo pontos de partida reflexivos para a andlise das influéncias que os
juizes estdo sujeitos no curso dos processos decisorios, isto €, como direito e politica se
interagem dentro de féruns judiciais, cujo passo importante é a compreensao da atividade do
Judiciério.

Se os avancgos quase sempre sao imputados aos juizes e tribunais, mormente a
Tribunais Supremos, ndo significa que eles sejam os controladores destas mudancgas. De fato,
o que as instituicdes judiciais podem fazer é apenas ratificar ou catalisar determinados avangos
promovidos pelo povo ao viver o projeto constitucional.

Objetiva-se descrever a atuagdo do Supremo Tribunal Federal dentro do contexto da
ADI 4277. A énfase serd nas portas e janelas que foram abertas a partir da decisdo e nos
substratos tedrico-pragmaticos que embasam na necessaria mudanca de posturas de institui¢des

judiciais. Analisam-se possibilidades para a pratica constitucional judicial democrética.

1.1 A parceria civil homoafetiva e a Constituicao no Supremo Tribunal Federal: o aspecto

contramajoritario revisitado

A obsessdo com a dificuldade contramajoritaria refletiu em estudos sobre o papel

especial do judicidrio independente e separado da politica. O direito figuraria como limitador

2 Conceituando tal fendmeno, afirma José Murilo de Carvalho (2015, p. 221): “Essa cultura orientada mais para
o Estado do que para a representacio é o que chamados de ‘estadania’, em contraste com a cidadania”.
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da vontade do juiz de impor suas proprias vontades e, por isso, qualquer demanda cujo consenso
fosse impossivel, deveria ser localizado no &mbito do Poder Legislativo.

Considerando a problemadtica da ADI 4277 se fixar no siléncio normativo, lacuna
trouxe a lume, também, aspectos de legitimidade e atuacdo do préprio controle judicial de
constitucionalidade pelo STF.

Este questionamento foi posto em relevo pelos amici curiae GAI — Grupo Arco-Iris de
Conscientizacdo Homossexual e pela SBDP - Sociedade Brasileira de Direito, este tltimo ao
abordar esse elemento a partir da relacdo entre maioria X minoria. O enfrentamento da
problematizacdo se deu de forma precipua pelo Ministro Celso de Mello.

O Ministro encaminhou voto no sentido de que o siléncio normativo deve ser
entendido como possibilidade de avanco e reconhecimento de direitos das relagdes
homoafetivas. Ademais, considerando que se trata de direitos constitucionais, afirmou, o
decisor, que o STF é o detentor do monopélio da tltima palavra sobre a Constitui¢io de 1988,

Segundo o voto, o projeto politico brasileiro delegou ao STF a tarefa de dizer, em
ultima palavra o que os direitos constitucionais sdo. As atuais geracgdes, entdo, ficariam
dependentes da disposi¢ao de um 6rgao especifico do Poder Judicidrio.

O problema sobre a guarda da Constitui¢do aos moldes do voto do Ministro Celso de
Mello se apoia em questdes dicotomicas e de ndo interacdo. Partindo-se disso, a questdo da
legitimidade democrética acerca do estabelecimento do significado das normas constitucionais
no Brasil fica isolado em premissas argumentativas ambivalentes e sem considerar o préprio
contexto decisorio.

Antes, todavia, € preciso que se faca algumas distin¢gdes que, conforme apontadas por
Rodrigo Brandao (2012), acabam ndo tendo a andlise e compreensao devida pela literatura — e

pelo proprio STF. A primeira delas diz respeito diferenga entre supremacia judicial e monop6lio

24 Afirma o Ministro Celso de Mello em voto escrito: “Esse protagonismo do Poder Judicidrio, fortalecido pelo
monopdlio da dltima palavra de que dispoe o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional [...] nada mais
representa sendo o resultado da expressiva amplia¢do das fun¢des institucionais conferidas ao préprio Judicidrio
pela vigente Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram no
dominio social e na arena politica [...] Torna-se de vital importancia reconhecer, Senhor Presidente, que o
Supremo Tribunal Federal — que € o guardido da Constitui¢do, por expressa delegacao do poder constituinte —
nio pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, 0 amparo das liberdades publicas (com a
conseqiiente protecdo dos direitos das minorias), a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranga
das relagdes juridicas e a legitimidade das institui¢des da Republica restarao profundamente comprometidas.”
(BRASIL, 2011, pp. 1.429-1.430 — grifos no original)
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judicial. A diferenca estd, pois, na aceitacao de outras interpretacdes advindas de um 6rgdo nao
judicial e ndo tdo somente, neste Ultimo, restar a ltima palavrazs.
A supremacia judicial é, portanto, um minus em relagdo ao monopdlio judicial, pois,
enquanto a ultima afirma que a atividade de interpretacdo da Constitui¢do deve ser
desempenhada, exclusivamente, pelo Judicidrio, a primeira admite que a exegese
judicial € a final. Em outras palavras: o monopdlio judicial confere ao Judicidrio a
Unica palavra em matéria de interpretacdo constitucional (uma espécie de “reserva

Judicial”), enquanto a “supremacia judicial” admite que o legislador tenha a primeira
palavra, conferindo, porém, ao Judicidrio a dltima (BRANDAO, 2012, pp. 14-15).

As questdes sobre o monopdlio da ultima palavra pelo STF ganharam expressao
quando da fundamentacdo do voto do Ministro Celso de Mello no que tange ao controle e
supressao das omissdes inconstitucionais. Muito embora ele ndo entenda a existéncia de lacuna
normativa, aduz que suprir omissdes ¢ cumprir uma ordem ditada pelo texto constitucional.

Para o Ministro Celso de Mello a falta de supressdao normativa por parte dos poderes
publicos indica desprestigio e desprezo a Constituicao de 1988, e que deve ser corrigida pelo
STF, tendo em vista a sua missao atribuida pela norma constitucional em tema de jurisdi¢ao
constitucional.

A partir dessas consideragoes, vé-se que o voto do Ministro Celso de Mello ao veicular
a afirmacdo do Supremo Tribunal Federal como detentor do monopdlio, diante de outorga do
constituinte origindrio, na verdade, demonstra que ele nio deve se submeter a vontade de uma
outra instituicdo estatal — no caso em nao decidir sobre a regulamentacdo em direitos
fundamentais pelo Poder Legislativo. Assim, considerando a divisao apresentada por Rodrigo
Brandao (2012), se trata de supremacia judicial e ndo de monopdlio judicial.

A ideia de dltima palavra ndo advém tdo somente da questao do monopdlio - que afasta
a atuacdo de qualquer instituicao sobre o estabelecimento do significado da Constitui¢ao. Ela

deriva da concepc¢ao de supremacia judicial, eis que ndo se retira o poder de decisdo do Poder

%5 No entanto, segundo afirma Rodrigo Branddo (2012), em que pesem ndo se tratarem de mesmas concepgdes
tedricas, o Supremo Tribunal Federal acolhe ambas as teses, principalmente a partir do julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.860. Apesar disso, vé-se, na verdade, que a tese adotada é a de afirmagdo da
supremacia judicial, porquanto impega que novas vontades legislativas sejam obstadas por vicio formal de
inconstitucionalidade, eis que a decisdo do STF teria for¢a vinculante, inclusive, quanto a discricionariedade
legislativa. Assim, conclui: “Admitir que apenas o fato de lei conferir determinada interpretacdo a Constituicio a
condena ao vicio de inconstitucionalidade significa negar que exista interpretacio constitucional fora das Cortes,
atribuindo-se ao Judicidrio um ‘monopdlio’ ou uma ‘exclusividade’ na interpretacio constitucional. Por outro lado,
admitir que que a supera¢do legislativa de jurisprudéncia constitucional do STF padece de inconstitucionalidade,
embora tolere que o Legislador também interprete a Constitui¢do, confere a tltima palavra ao STF, adotando-se
uma ‘supremacia judicial’. Ambas as teses foram acolhidas pela maioria na ADI 2.860 [...]” (BRANDAO, 2012,
pp. 14-15).



26

Legislativo, mas o coloca como primeira decisdo — seja omissdo, seja por acdo — que,
posteriormente, devera se submeter a palavra final do STF.

No entanto, o Ministro desconsidera as influéncias aos processos decisorios que o STF
estd sujeito. Nada obstante, faz remissao a argumentos veiculados por um amicus curiae € se
vale disso para afirmar o isolamento do Tribunal e entrincheirar argumentos da constitui¢do na
prética.

A partir das afirmacdes do Ministro Celso de Mello, vé-se que ele estd assentado em
premissas as quais se pretende superar. A argumentagdo do Ministro vai no sentido de afirmar
que os juizes que compdem o STF precisam encaminhar e figurar no papel de representante dos
objetivos constitucionais atribuidos ao Tribunal.

O STF, nessa concepg¢ao seria uma institui¢do isolada, cuja interpretacao dele sobre o
significado das normas constitucionais seria a unica possivel diante da outorga do papel de
guardido da Constitui¢do.

Dentro dessas concepcodes de ultima palavra, o Ministro Celso de Mello ndo estd
sozinho. Duas abordagens?® sobre esta problematica sdo proeminentes na literatura e se referem,
dentre outras coisas, a legitimidade democratica do tomador da decisdo, tendo em vista a tensao
permanente entre maioria, soberania popular e minoria, ou, do papel do tomador de decisao
dentro da estrutura interna das institui¢des.

O ponto que forma o fio de andlise entre as teorias se deve principalmente aos
processos de tomada de decisao sobre questdes sobre as quais repousam dilemas ou desacordos
morais razoaveis?’, no qual se incluem as questdes sobre parceria civil entre pessoas do mesmo
sexo de nascimento.

Nao se estd a defender que um modelo seja melhor que outro. Afirma-se que eles nao
conseguem apreender toda a gama de relacoes e tensdes oferecidas pela constitui¢do na prética.
Ademais, ainda que este trabalho tenha esse pressuposto, o estabelecimento das bases as quais
se assentam as principais teorias da ultima palavra sdo importantes para compreensdo do
modelo o qual atua como lente do desenvolvimento deste trabalho.

Com efeito, o estdgio atual de atividade de juizes e tribunais na conformacio dos

direitos humano-fundamentais de modo global, fez com que estudos sobre o papel destas

%6 Frise-se que existem outras teorias que levam em consideragio desenhos politicos especificos de determinados
sistemas. Nesse sentido, confira: GARDBAUM, Stephen. The new commonwealth model of constitutionalism:
theory and practice. Cambrige: Cambridge University Press, 2013.

27 Os dois estudos sdo importantes para a estrutura sociopolitica do Brasil devido a previsdes normativas expressas
sobre o exercicio do controle judicial da constitucionalidade de leis e atos normativos pelo Judicidrio, bem como
a partir de elementos da prética constitucional do STF como, no caso da ADI 4277, a ampla participagdo de
instituicdes da sociedade civil na condi¢do de amicus curiae.
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instituicdes fossem rediscutidos. As principais criticas acerca do controle judicial de
constitucionalidade serdo analisadas através do chamado ‘“constitucionalismo politico”
(BELLAMY, 2007) e da ilegitimidade da jurisdi¢do constitucional a partir do resgate da
“dignidade da legislagao” (WALDRON, 1999; 2003).

As diversidades constantes em sistemas democraticos exigem que as decisdes sobre
os direitos dos cidaddos fossem realizadas em espacgos deliberativos que respeitem desacordos
permanentes, cuja resolucio ndo seria possivel por meio da argumentacdo. A existéncia — ou
mesmo impossibilidade®® — de consenso indicam que os cursos de acdio estatal sejam
compreendidos como compromissos realizados entre grupo de interesses, um acordo politico
(WALDRON, 1999).

O acordo para Jeremy Waldron (1999) teria como pressuposto a questao republicana
de que o espaco publico de deliberacdo por meio do processo legislativo garante equidade
procedimental, porque a participacdo e consideragdo de todos como livres e iguais ensejaria
uma decis@o mais proxima ao consenso. Uma obriga¢do moral ao curso de acdo estatal € gerada,
porque a decisdo ndo € imposta, mas construida por meio de acordo politico no qual véarias maos
participam.

As consideracdes do constitucionalismo politico, entdo, se assentam no pressuposto
de que o processo que enseja a decisdo garante o respeito as diferencas. O desacordo, longe de
ser um ponto de desequilibrio do processo ou de tentativa de macular a legitimidade da decisao
€, na verdade, o meio para a participagdo e garantia da legitimidade.

A legitimidade € o respeito ao desacordo, o que para Jeremy Waldron (2003) implica
no resgate a dignidade da legislacdo, de respeito ao Poder Legislativo, porque é o meio para
nao se negar o direito das pessoas de participarem em iguais condi¢cdes nas decisdes sociais
sobre as quais nao ha possibilidade de consenso.

Assim, numa extremidade se fixa a ideia de que a palavra em desacordos razodveis
deve sempre ser dada pelo Poder Legislativo. A partir desta concep¢ao de quem decide, o Poder
Judicidrio constitui risco a democracia, porque teria mais poder de fala e decis@o por meio dos

juizes (BELLAMY, 2007).

28 Para Jeremy Waldron (2003) e Richard Bellamy (2007) a interpretagdo dos direitos humano-fundamentais enseja
desacordos morais razodveis. Em casos como esses, a regulamentagdo estaria sob as “circunstincias da politica”,
de modo que, muito embora exista a impossibilidade de consenso a respeito dos direitos, uma decisdo precisa ser
tomada. Nas circunstincias da politica melhor a existéncia de uma decisdo do que a falta dela. Dai, portanto, a
ideia de acordo politico e ndo consenso, porque hd o respeito as diferencas e aos desacordos.



28

7z

Quando a questdo € alcada a Tribunais ou Cortes Constitucionais, as decisdes
dependeriam de maiorias pequenas, 0 que enseja inseguranga juridica, porque a instituicao
tomadora de decisdo € menos representativa.

Ao se defender o constitucionalismo politico, entdo, vé-se a preocupacgao de possiveis
influéncias politicas a que o Poder Judicidrio estd sujeito, bem como que jurisdi¢do exercida
em tais situagdes acarreta na criagdo de barreiras para os avancgos jd concebidos na esfera
politica e representativa. Ao se considerar o Poder Judicidrio como o legitimo para a tomada de
decisdo sobre desacordos morais razodveis, ha a despolitizacdo do constitucionalismo
politico.?

A defesa contra a ultima palavra no ambito do Poder Judiciéario, especificamente numa
Corte Suprema, € que ela negaria a diversidade e possibilidade de deliberagdo no ambito do
processo legislativo. A equidade procedimental garantida por esse processo publico estatal nao
consegue ser apreendida pelo Judicidrio.

Ao se atribuir a um terceiro ndo eleito o poder de decidir em nome de vdrias pessoas,
a dltima palavra em ambito judicial pressuporia uma incapacidade dos cidaddos de tomarem
decisdes®® sobre determinada acdio social. Essa condicdo de curatela pelo Judicidrio negaria o
exercicio do direito e retiraria a autonomia do cidadao. Diferengas hierdrquicas seriam criadas,
eis que somente aos juizes seriam atribuidas as atribui¢des de resolucdo dos dilemas morais
(WALDRON, 1999).

Ronald Dworkin (2006) se apresenta como principal defensor da teoria sobre dltima
palavra que fixa no ambito de juizes e tribunais a autoridade para falar por dltimo acerca do
significado da Constituicdo, ou seja, aquilo que Richard Bellamy (2007) chama de

“constitucionalismo juridico”, que, quando relacionada a questdo da supremacia judicial,

% Prise-se que essa afirmacdo pode ensejar no fomento da chamada “doutrina das questdes politicas” — rechacada
por esta pesquisa. Trata-se de posturas criadas por determinados juizes e tribunais de ndo avangarem em questdes
que deveriam ser resolvidas exclusivamente pelos poderes eleitos. Assim, diante da natureza explicitamente
politica de determinadas questdes, elas ndo seriam suscetiveis de apreciacdo judicial. Nesse sentido, confira:
HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacao da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, mar. 2013. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533>. Acesso em: 10 Jul. 2016.

30 A defesa da retirada de autonomia dos cidaddos por meio da dltima palavra pelo Poder Judicirio, em muito se
aproxima de algumas consideracdes do chamado “constitucionalismo popular” ou “populismo constitucional”.
Nesta teoria se defende a impossibilidade de revisdo judicial dos atos do Poder Publico, atribuindo-se ao povo a
autoridade tnica para estabelecer o significado da constituicdo. A palavra final sobre a Constituicdo deve ficar
com o0 povo, de modo que os processos de opinido sobre ela deveriam ser ampliados e ndo localizados em juizes
ou tribunais. Nesse sentido, confira: TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. New
Jersey: Princeton University Press, 1999; KRAMER, Larry. The people themselves — popular constitutionalism
and judicial review. Oxford University Press: Oxford, 2004.
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implica na decisdo ultima sobre dissensos morais razodveis serem localizado no Poder
Judiciario.

A base do constitucionalismo politico estd assentada em premissas majoritarias, no
sentido de que local para se chegar a um acordo sobre determinado dissenso seria legitimo
dentro do Poder Legislativo. No entanto, nem toda decisdo tomada por uma maioria é,
necessariamente, democratica, de modo que o principio majoritdrio s6 faria sentido caso sejam

asseguradas condicoes de igual respeito e consideracao dos participantes.

A melhor estrutura institucional é aquela que produz as melhores respostas para a
pergunta (de cardter essencialmente moral) de quais sdo efetivamente as condi¢des
democriticas e que melhor garante uma obediéncia estdvel a essas condi¢des. E
necessdrio levar em conta um sem-nimero de consideragdes praticas, e muitas delas
podem favorecer fortemente a idéia de que a prépria legislatura eleita decida quais
s@o os limites morais do seu poder. Porém, outras consideracdes podem favorecer a
conclusdo oposta; entre elas, podemos mencionar o fato de que os legisladores sdo
vulnerdveis a pressdes politicas dos mais variados tipos, tanto pelo lado financeiro
quanto pelo lado politico propriamente dito, de tal modo que o poder legislativo nao
é o veiculo mais seguro para a protecdo dos direitos de grupos pouco populares.
(DWORKIN, 2006, p. 52-53)

Dentro do Legislativo, estruturas de poder incidem de modo a indicarem pesos
diferentes a determinados argumento. O equilibrio procedimental, entdo, nao seria possivel,
porque os dilemas poderiam ganhar forcas as mais diversas que resultariam em impedir
participaciio em iguais condicdes’!.

A melhor instituicdo para garantir essa equalizacdo em condi¢des de participacao para
formacdo dos cursos de agdo estatal estaria, segundo Ronald Dworkin (2006), no ambito do
Poder Judicidrio. Os juizes e tribunais figurariam como mais aptos a prote¢ao dos individuos
contra o poder e as influéncias constantes na seara Legislativa.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (2006), defende que a Constituicdo é composta por
principios morais abstratos, cuja densificagdo s6 seria possivel a luz do caso concreto, dentro

do fundamento ideal construtivista da integridade™, eis que nem toda decisio tomada por uma

31 Sobre este aspecto, hd importante passagem do Voto do Ministro Marco Aurélio naquilo que ele abordou sobre
o cardter contramajoritario dos direitos fundamentais, ou, do que ele chamou de opinido ptiblica dominante sobre
os direitos fundamentais, como forma a reforgar a necessidade do controle judicial de atos — comissivos ou
omissos: “No mais ressalto o cardter tipicamente contramajoritario dos direitos fundamentais. De nada serviria a
positivagdo de direitos na Constitui¢@o, se eles fossem lidos em conformidade com a opini@o ptiblica dominante.
Ao assentar a prevaléncia de direitos, mesmo contra a visdo da maioria, o Supremo afirma o papel crucial de
guardido da Carta da Reptblica [...]” (BRASIL, 2011, p. 1.379).

32 0 ideal de integridade para Ronald Dworkin, significa a compreenséo do direito como um empreendimento
coletivo, ou um “romance em cadeia”. O direito como integridade € o ponto central do construtivismo jusfiloséfico
do referido autor e atua como um meio postura intermedidria entre as manifesta¢des politicas passadas — o chamado
convencionalismo — e dos programas instrumentais do pragmatismo, voltadas para o futuro. A interpretacdo da
prética juridica € vista como uma politica em processo de desenvolvimento a partir de uma cadeia, cujo principal
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maioria € democratica (DWORKIN, 2014a). A questdo da legitimidade deciséria, aqui, ganha
dimensodes substancialistas, conteudisticas e nao tao somente procedimentalis.33

A legitimidade do Judicidrio, conforme afirma Conrado Hiibner Mendes (2011),
estaria na prépria argumentagcdo, na possibilidade de justificacdo racional pelos juizes,
mormente a partir do trato igualitdrio das partes dentro do processo de decisdo. A equidade
procedimental ndo seria possivel diante das fortes influéncias politicas no Legislativo.

Ronald Dworkin (2014b) ndo desconsidera a importancia da maioria para os cursos de
acdo estatal, mas ele s6 faria sentido caso asseguradas condi¢des de participacao em igualdade,
como meio de expressdo da propria independéncia ética do individuo. Ele reconhece como rara
a possibilidade de unanimidade nas comunidades politicas. Entdo, a ideia de autodeterminacao
politica que, para Jeremy Waldron (1999), teria sua maior expressao no acordo politico em
relac@o dissensos razodveis, ganha uma dimensao de parceria ou coparticipagao.

O autogoverno para Dworkin ocorre desde que os membros aceitem que eles devem
agir dentro dos processos politicos com igual respeito e consideracdo por todos os outros
parceiros (DWORKIN, 2014b). O Estado reflete e endossa uma comunidade de principios,
constitui um agente moral tinico, cujo autor nomeia de “sociedade personificada” (DWORKIN,

2014a)*.

z

aspecto € a continuidade — coeréncia com praticas passadas relacionadas ao caso concreto — e corre¢do —
integridade, ou interpretando o direito na sua melhor luz até onde for possivel. A integridade, como ato
interpretativo, ndo se encerra, mas oferece como uma continuidade e como origem das interpretacdes que
recomenda. Nesse sentido, confira: DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes
— selo Martins, 2014a.

33 Frise-se que tais proposicoes tedricas sdo relacionadas a Constitui¢do dos Estados Unidos da América, o que
para Ronald Dworkin (2006) seria “leitura moral” dela. Por ndo se tratar do objeto deste trabalho, bem como por
ndo ter sido possivel pesquisas e dados de modo a comprovar as aplicagdes tedricas na Constituicao do Brasil de
1988, as consideracdes realizadas sdo apenas no intuito de contextualizar a discussdo sobre a legitimidade, tdo
somente como forma de pavimentar o caminho para discussdes outras e relacionadas a aspectos institucionais. No
entanto, considerando o objeto da ADI 4277, e as diversas argumentagdes acerca da unido estdvel homoafetiva,
pode se fazer indica¢des de que a Constituicdo de 1988 permite uma leitura moral. No entanto, para fins de
adequacdo aos pressupostos tedrico-pragméticos adotados nesta dissertacio, adotar-se-ao outras conceitualiza¢des
sobre processos interpretativos realizados como meio para aplicar principios constitucionais no caso concreto ou,
conforme Jack Balkin (2011b), para aplicar a estrutura de governo a longo prazo que, para além de aspectos de
constituicdo institucional politica, carrega o avanco em direitos fundamentais dentro daquilo chamado de
“constru¢des constitucionais”.

34 Pode ocorre que o leitor veja alguma similitude entre o ideal de integridade e as concepgdes de interpretagdo de
Jack Balkin. De imediato se faz um alerta, pelas proprias palavras do autor: “Apesar das construgdes
constitucionais pelos tribunais envolverem a articulag@o, elaborag¢do e aplica¢do de principios constitucionais,
minha abordagem de construcéo constitucional difere do modelo interpretativo de Ronald Dworkin de fungdo
principiolégica da Corte. O modelo de interpretacdo construtiva de Dworkin tenta fazer sentido de todas as
decisdes judiciais passadas, justificadas pela melhor teoria da moralidade politica disponivel. Meu modelo defende
que tribunais tentam dar sentido as inovacgdes recentes nas constru¢des do estado e na cultura constitucional,
redescrevendo principios passados e precedentes no processo” (BALKIN, 2011b, pp. 308-309 — tradug@o livre).
No original: “Although constitutional construction by courts involves the articulation, elaboration, and application
of constitutional principles, my account of constitutional construction differs from Ronald Dworkin’s model of
the Court’s principled function. Dworkin’s model of constructive interpretation tries to make sense of the whole
of past judicial decisions, justified by the best theory of political morality available. My model argues that courts
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Dentro dessa concepcao, as praticas estatais — seja do Legislativo, seja do Judicidrio -
nao sdo desvinculadas de qualquer comprometimento com principios morais abstratos, de modo
que o Judicidrio tem o dever de garantia dos principios morais abstratos relacionados ao status
de cidaddo e, assim, ser tratado com igual respeito e consideracdo. E partir dessa finalidade que
o locus de decisdao deverd ser em institui¢des judiciais.

Assim, a questdo de quem tem legitimidade para estabelecer o significado final das
normas constitucionais esta assentada sobre a possibilidade de participacao do cidadao, dele ser
considerado dentro de sua individualidade ou espaco de autonomia, de modo que grupos
minoritdrios embora consigam participar do processo legislativo, ndo serdo considerados.

E dizer, sempre haveria intermediacio de uma institui¢do para falar em nome dos
cidadaos que, no caso da unido estdvel homoafetiva, contou com a atuagdo STF. A supremacia
judicial, portanto, tinha como fundamento o dever de protecdo pelo Estado que ndo poderia se
submeter a uma vontade da maioria de ndo decidir sobre os direitos das relacdes homoafetivas.
Assim, em razdo de posturas omissas de ambas as instituicdes representativas, o Judicidrio
estaria autorizado a intervir e regulamentar direitos constitucionais.

Muito espaco tedrico-pragmatico € concedido as discussdes acerca da legitimidade
acerca da fixacdo da interpretacdo da Constituicdo. Essa questdo ndo ficou isenta de
enfrentamento pelo STF, ainda que somente um Ministro tenha feito expressa referéncia a ela.

No entanto, para os limites da pesquisa, 0 que se torna importante em analisa-la é para
fixar sobre quais pressupostos que a pratica constitucional brasileira ainda estd assentada, bem
como as eventuais incoeréncias, com vistas a apresentar elementos para a superacdo desses
padrdes e como isso possibilita novas préticas e aprimoramento da performance de juizes e

tribunais.

1.2 A legitimidade do escrito e do nao escrito e os pressupostos tedricos para a pratica

constitucional democratica: a Constituicao como “nossa lei”

A legitimidade da prestagdo jurisdicional de ambito constitucional é importante para a
andlise e compreensdo das questdes acerca da atuacdo judicial. Relacionando-se ao

reconhecimento da parceria civil, para além de ser importante do ponto de vista material, do

try to make sense of recent innovations in state building and constitutional culture, redescribing past principles
and precedents in the process”.
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avanco em direitos, também suscita questdes institucionais sobre a relacdo entre direito e
politica e suas consequéncias no processo de tomada de decisao.

A dinamicidade das mudancgas sociais implica na mudanca de posturas institucionais,
que precisam ser lidas e refletidas de modo a fomentar a sua legitimidade e reconhecer que os
processos de tomadas de decisdo ndo s@o atos isolados e estaques, mas constituem processo
dialético de longo prazo. Assim, como quer que se estabeleca a autoridade ou a instituicao que
vai interpretar, é preciso que se fuja de concepg¢des limitadoras da pratica constitucional.

Em que pese a problemaética ter sido restringida a compatibilidade do texto de 1988
com as situacdes atuais sobre direitos advindos das parcerias homoafetivas, subjaz uma
preocupacdo institucional, de limites e possibilidades. O siléncio, seja como lacuna normativa,
ou como possibilidade de avango traz a reboque uma releitura necessaria do papel do STF.

Essa questdo perpassa ndo apenas o objeto da acdo referida, como também suscita
problemadticas que sdo totalmente condizentes — e necessdrias — ao constitucionalismo.
Conforme afirma Gary Jeffrey Jacobsohn (2008), a Constitui¢do pertence ao reino da
interpretacdo e das experiéncias, de modo que o significado dela consiste em estado necessarios
de desarmonia, eis que permitem continuidades ou desenvolvimento da identidade
constitucional.

Os desacordos e contradi¢des se apresentam como tensdes entre norma expressa € as
questdes de ordem da experi€ncia. Desse modo, compreender esse contexto € importante para
nao apenas o estabelecimento do significado da Constituicao, mas para o desenvolvimento de
um projeto politico que € chave para compreensao dela.

O reino interpretativo nos remete a concepcdes proeminentes acerca da interpretacao
da Constituicdo diante das conjunturas atuais: originalismo (originalism) e a Constituicao viva
(living Constitution). Em grande parte da literatura essas duas concepc¢des trazem a baila as
tensdes entre norma e contexto atual. Sdo expressodes das dificuldades trazidas pela prética
constitucional em relacio com um projeto passado e que se encontra plasmado em um

documento escrito™.

35 Conforme afirma Bernardo Gongalves Fernandes (2010), no cendrio brasileiro, por sua vez, € mais comum a
utilizagdo de concepgdes interpretativas que, ainda que suscitando a mesma tensdo entre obra passada e as
mudangas atuais, se remetem ao modelo europeu. E o caso, por exemplo, da interpretagio segundo a “vontade do
legislador” ou a “vontade da lei”. Todavia, ndo se pode excluir a ado¢do de posturas originalistas no contexto
brasileiro, mormente no caso da ADI 4277. Confira, nesse sentido, passagem do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski ao interpretar o siléncio normativo como uma lacuna: “O que se pretende, ao empregar-se 0O
instrumento metodoldégico da integracdo, ndo €, a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um vicuo normativo, procurar reger uma
realidade social superveniente a essa vontade, ainda que de forma provisdria, ou seja, até que o Parlamento lhe dé
o adequado tratamento legislativo.” (BRASIL, 2011, p. 1.276). Nesse mesmo voto, cabe a observacdo de Jack
Balkin (2011a; 2011b), ao afirmar que o originalismo ndo € incompativel com as mudancas da Constitui¢do viva,
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Essa tens@o € constante em modelos politicos que adotam constitui¢des escritas. A
Constitui¢do aprovada e promulgada nada mais € que a fixacdo de conquistas € compromissos
que devem ser satisfeitos ao longo do tempo. Ela € a prépria estrutura para a “politica em
movimento” (BALKIN, 2011b, p. 21).

Ademais, ha uma falibilidade e vulnerabilidade no ato constituinte consubstanciado na
impossibilidade de os constituintes adotarem disposi¢des normativas expressas capazes de
regulamentar toda a diversidade social.

A abordagem sobre estas questdes suscita, a um sO tempo, ndo apenas elementos
acerca das posturas institucionais que deveriam ser observadas pelos juizes e tribunais, mas do
constitucionalismo e da Constituicdo. Assim, propdem-se aqui, elementos reflexivos sobre o
conceito de constitui¢ao e sobre qual postura deve ser exigida daqueles que a interpretam.

De igual modo, discute-se o entrincheiramento dessas concepgdes interpretativas que,
conforme alerta Jack Balkin (2011b), sdo objetos de apropriacdo de discursos politicos ou
atuacdo estratégica de juizes’’, de modo que a pratica constitucional indica que eles nio sio
concepgdes contrdrias, mas complementares.

Para Jack Balkin (2011b), o originalismo oferece as diretrizes para os intérpretes —
principalmente os juizes. Constituiria em aspectos pré-estabelecidos de praticas e normas
expressas que faz a revisdo judicial e o sistema constitucional legitimos. O que a concepgao do
originalismo defende € que se reportar ao texto original € condi¢do para a preservacao do
documento que fixa bases para determinada comunidade politica. E um passo inicial para o
estabelecimento do significado das normas constitucionais.

As concepgdes da Constituicao viva, entdo, para ter sua legitimidade, precisa partir

desta estrutura de governo. Ela ndo afasta uma interpretacao originalista, ao revés, ela parte do

de modo que quando os juizes entendem essa Ultima ser legitima, apresentam “excecdes pragmdticas” ao
originalismo ou a vontade dos constituintes.

36 Isso € chamado de framework originalism. Por meio dele, o propésito central da Constituigdo € estabelecer a
estrutura bdsica e inicial para a comunidade politica, servindo como fundamento para o desenvolvimento do
projeto constitucional ao longo do tempo — as chamadas construcdes constitucionais. Desse modo, a interpretacao
constitucional adequada € aquela que se mantém fiel a essa estrutura. A fidelidade ao texto € o meio para fomentar
o propésito central da Constitui¢do e (re)construi-la ao longo do tempo por meio da geracdes futuras (BALKIN,
2011a). Trata-se, pois, de um modelo intermedidrio para a interpretacio das normas constitucionais e que, dada a
énfase na limitacdo das instituicdes e na possibilidade de construg@o de procedimentos decisérios, serd o modelo
adotado nesta pesquisa.

37 Jack Balkin (2011a; 2011b) se vale de aspectos descritivos da politica dos EUA e da atuagio do juiz Antonin
Scalia, da Suprema Corte. Para ele, a tensdo entre projeto anterior e as questdes sobre a vigéncia da Constitui¢ao
ndo sdo excludentes entre si. A interpretacdo original da Constitui¢cdo ndo implica em ndo a compatibilizar com as
atuais geracdes, porque ao se falar em interpretagdo original, fala-se em observancia a estrutura de governo de
longa duracdo e ndo em aplicar algo relacionado ao estado mental daqueles que promulgaram o texto. Com efeito,
o desenvolvimento do projeto constitucional ndo rechaga a vontade original. Sao concep¢des complementares e
que atuam no sentido conceder legitimidade democréatica aos processos interpretativos.
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projeto inicial para possibilitar o desenvolvimento dele. Aplica o texto e os principios
constitucionais nas condi¢des atuais, de modo que a vigéncia da Constitui¢do consiste em
formas de jogar luz sobre o sistema como um todo e de como a legitimidade dele € produzida
a0 longo do tempo (BALKIN, 2011b)38,

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2016, p. 29), sempre existiu aquilo que é
chamado de constituicdo. No entanto, ela ganha formas e denotagdes diferentes a depender das
estruturas politicas de determinado Estado. Assim, nos dias atuais, quando se fala em
constituicdo, vem a reboque a ideia de constituicao escrita e formal, ou seja, de que as condi¢des
essenciais para a constituicdo de uma comunidade politica estdo plasmadas num unico
documento escrito.

Jack Balkin (2011b, p. 59), por sua vez, apresenta trés formas de compreensdo da
Constitui¢do. Ela € a “lei basica”, porque veicula as estruturas basicas da comunidade politica
ou bases de fundacao desta. A funcdo dela € garantir a estabilidade politica ao longo do tempo
e a possibilidade de tomada de decisdes politicas e juridicas por cada geragdo futura. Servindo
a esse propdsito, a lei basica ndo precisa ser justa, no que pese traga em seu bojo questdes sobre
direitos, obrigagcdes, poderes e responsabilidades.

Nao hd como se afastar que a Constituicdo carrega em si um conjunto de valores e
principios, de standards. Assim, ela ndo € tdo somente uma estrutura de longa duracio para
governo, é, também, “lei superior”, cuja finalidade € atuar como meio para conformacao dos
atos publicos, eis que se coloca em superioridade a legislacdo ordindria e serve como parametro
para sua adequagdo (BALKIN, 2011b, p. 60).

A superioridade, portanto, é adquirida nao por fixar arranjos politicos e procedimentos
para conformagdo normativa, mas porque ela representa valores importantes que sdo superiores
aos atos de politica ordindria e atuam como meio para supervisao dos poderes publicos.

Para além disso, Jack Balkin (2011b, p. 60), afirma que a Constitui¢ao deve ser “nossa
lei”. Ela atua nesse sentido quando o povo se vé identificado e conectado ao projeto
constitucional, dando-se continuidade a um processo de formacgao de identidade coletiva entre
as geracdes passadas e aquelas que virdo posteriormente.

A Constituicdo € um projeto politico de longa duracdo e que muitas geragdes irdo ter

que participar dele. Todas essas geracdes devem se sentir identificadas como forma para a

38 Servem, nesse tocante, as consideragdes de Barry Friedman (2005) no sentido de que ndo se optara por um tnico
modelo de pritica constitucional ou de concepgdo interpretativa da Constituicdo. Serdo apresentados
questionamentos sobre o conceito de constitui¢do e como isso influencia a postura dos juizes ou daqueles que a
interpretam, diante de situag¢des atuais que ndo mais representam a realidade constante nos processos constituintes
e na textualidade da norma.
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consecuc¢do desse continuo projeto. Em outras palavras “a Constitui¢do nao terd sucesso sem a
sua aceitacdo e anexacdo ao projeto constitucional” (BALKIN, 2011b, pp. 60-61 — traducao
livre)™®.

Percebe-se que essas formas de abordagem da Constituicdo sdo complementares entre
si. Quando o povo se sente identificado, outras caracteristicas da norma constitucional - como
veiculo e fonte de determinados valores e estrutura de longa duragdo para o governo - também
vém em conjunto.

Esse processo aberto, no entanto, nao impede o rechaco de questdes a partir das
geracOes atuais, ou seja, no reconhecimento na mudanca de valores ou na superacdo de
determinadas estruturas governamentais constantes no texto constitucional, seja por alteracao

formal por emenda constitucional ou por meio de processos interpretativos. Nesse sentido,

servem as consideracdes de Michel Rosenfeld (2003, pp. 18-19), ao dispor que:

Um texto constitucional escrito é inexoravelmente incompleto e sujeito a multiplas
interpretacdes plausiveis. Ele € incompleto ndo somente porque ndo recobre todas as
matérias que ele deveria idealmente contemplar, mas porque, além do mais, ele ndo é
capaz de abordar exaustivamente todas as questdes concebiveis que podem ser
levantadas a partir das matérias que ele acolhe. Mais ainda, precisamente em razio da
incompletude do texto constitucional, as constitui¢des devem permanecer abertas a
interpretacdo; e isso, no mais das vezes, significa estarem abertas as interpretagdes
conflitantes que parecam igualmente defensaveis.

O texto constitucional se apresenta, portanto, ndo apenas como condicdes
estruturadoras de uma comunidade politica, mas também como limites e possibilidades de
avancos. A constituicdo escrita € a forma que determinado Estado entende por ser melhor para
a constitui¢do e estruturacdo do governo, plasmando conquistas passadas e pontos de partida
para meios de vida para as geragdes posteriores, cujo sucesso depende da aceitagdo e
pertencimento a esse projeto coletivo (BALKIN, 2011a; 2011b)*,

Os processos que deram ensejo na promulgacdo da Constitui¢do de 1988, entdo, ndo
devem ser vistos como simples ruptura com o regime antigo para implementag¢ao de um novo,
assentado sobre estruturas de governo proprias. Segundo Marcelo de Andrade Cattoni (2011),
ha que se levar a discussdo para além de determinados discursos oficiais, a fim de se

compreender que o fendmeno de implementacdo de uma nova ordem constitucional € algo que

39 No original: “The Constitution will not succeed without their acceptance and attachment to the constitutional
plan”.

40 Nesse sentido, importante a a observagdo de Jeremy Waldron (2016, p. 284 — tradug@o livre; grifos no original):
“[...] nés desenhamos constitui¢des para constituir governos tdo bem quanto para limitd-los, para empoderar tao
bem quanto limitar [...]”. No original: “we design constitutions to constitute governments as well as restrict them,
to empower as well as to limit [...].”
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se desdobra ao longo do tempo. A relac@o de tensdes e relagdes desse projeto configuram uma
complexa relacdo de contradi¢io e complementariedade (CARVALHO NETTO; PAIXAO,
2007).

O significado das normas constitucionais seria alcangado por meio de processos que
fossem sensiveis a relacdo e tensdo entre as geracdes passadas e as atuais geragdes. Trata-se de
constru¢cdo continua dentro deste espago intermedidrio entre o texto escrito por uma geracao
passada e a atual geracdo. Uma interpretacdo adequada é aquela que constréi ou reconhece
direitos dentro de espaco vazio ou siléncio - como no caso do reconhecimento da unido estavel
homoafetiva -, possibilitando-se avancar ou reconhecer direitos que ndo foram expressamente
previstos pelo texto original.

A textura aberta das normas constitucionais indica a possibilidade continua de
ressignificagcdo das Constituicdo. Assim, o texto ndo pode ser impeditivo, por si sO, da
implementacdo de direitos que ao tempo da promulgacdo ndo eram reconhecidos pelo Estado.
Esse espaco vazio deixado pelo artigo 226, §3°, da Constituicao de 1988 ha que ser lido como
possibilidade reconhecimento a direitos.

Diante dessa relagdo entre texto e pratica, a Constitui¢do se apresenta como um projeto
continuo cujas tensdes normativas se mostram como alvos em movimento. Novas doutrinas
constitucionais podem ser criadas, posturas institucionais contribuem, igualmente, para avangos
e para retrocessos em direitos, seja por meio da interpretacdo ou por criacao legislativa.

Desse modo, o siléncio constitucional no caso da unido estdvel homoafetiva longe de
apresentar limites, constitui, na verdade, possibilidades para aquilo que Jack Balkin (2011a;
2011b) chama de “construcdes constitucionais’.

Os processos constituintes ndo tém capacidade de prever dentro de um texto
constitucional o que o futuro reserva para a comunidade politica. Ao se falar em projeto politico
de longa duracdo, o que se tem, na verdade, € a fixacao de conquistas ou de pontos de partida.
Sao aquilo que forma a “nossa constituicdo” e estabelece sobre quais bases normativas o projeto
politico se desenvolvera.

O processo interpretativo, portanto, partiria do texto escrito, porque € preciso preservar
o significado das palavras que constituem a estrutura para o governo e os valores que ela veicula
— alei bésica e a lei suprema. A tarefa principal da interpretacdo seria compreender aquilo que
€ consistente, passivel de identificagdo com a estrutura do projeto constitucional — “nossa lei”-

7

e aquilo que ndo é consistente’’ (BALKIN, 2011b). E nessa interacdo dialética que as

4l Nesse sentido, afirma Michel Rosenfeld (2003, pp. 41 e 42): “A antinomia entre fato e norma manifesta-se pela
justaposic@o das normas constitucionais e os fatos sociopoliticos e histéricos, bem como por meio do conflito entre
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construgdes constitucionais sdo possiveis e, “as vezes, constru¢des constitucionais envolvem
preencher siléncios por meio da pratica constitucional” (BALKIN, 2011b, p. 298 — tradugdo
livre)*.

Quando colocado em evidéncia este ponto de tensdo, vém a baila questdes sobre as
consequéncias para as atuais geragdes, no que se refere a direitos que ndo tiveram guarida por
meio do texto constitucional originario. Esse siléncio ndo pode, conforme advertiu o Ministro
Luiz Fux na ADI 4277, catalisar a clandestinidade e inseguranca das relacdes homoafetivas por
meio de ignorancia da sua existéncia diante da falta de previsao normativa expressa. A
interpretacdo, pois, deve ser no intuito de compatibilizar com o momento histérico vivido.

O siléncio deve ser compreendido como possibilidade para o avango em questdes de
direitos fundamentais. Nao quer isso indicar vulnerabilidade ou falhas dentro da normatividade
constitucional. Ao revés, espaco normativos abertos ou a linguagem constitucional aberta
possibilitam a participacao e, portanto, continuidade do projeto constitucional.

A Constituicdo € um documento vivo e ndo existe incompatibilidade entre o texto e a
circunstancias atuais, porque a interpretacdo deve ser compreendida como constru¢do para
adaptacgdo as circunstancias em mudancas (BALKIN, 2011b).

A interpretacdo, ao se implementar por processos de identificagdo e nao identificacao,
e reconstrucdo da histéria constitucional permite que as geracdes atuais possam fazer sua
propria constitui¢do, ao consentirem com o projeto das geracdes passadas. A Constituicao
precisa ser satisfeita no tempo. A estrutura inicial para o governo estd em movimento por tempo
nido sabido e necessita de constru¢des constitucionais para a sua satisfacdo. O alvo em
movimento desta estrutura politica nada mais € do que permissdo para as geragdes vindouras
para continuarem na luta por reconhecimento**(BALKIN, 2011b).

E nesse ponto que que soergue a importincia do texto, da tessitura constitucional que
foi implementada no passado e serve de estrutura para as geragdes que estdo a implementar a
constituicdo. Com efeito, o siléncio, ao tomar grande parte da argumentacdo dos votos dos

Ministros, indica que a forma de compreender a interpretacdo constitucional deve ser ampliada

uma Constituicio efetivamente vigente e os requisitos normativos do constitucionalismo. Nos termos da relacio
entre a norma constitucional e o fato histdrico, a aplicagdo da mesma norma constitucional pode conduzir a
distintos resultados, dependendo dos fatos histéricos relevantes.”

4 No original: “Sometimes constitutional construction involves filling in constitutional silences through
constitutional practice [...]”.

43 Nesse tocante, vale asseverar declaracdo da Ministra Carmen Liicia em seu voto: “Observo, inicialmente, que a
conquista de direitos € tdo dificil quanto curiosa. A luta pelos direitos € drdua para a geracdo que cuida de batalhar
pela sua aquisicao. E para que obviedade, quase uma banalidade, para as gera¢des que os vivem como realidades
conquistadas e consolidadas” (BRASIL, 2011, p. 1.253).
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de modo a conceber outras possibilidades, para além da ideia de lacuna e possibilidades
institucionais.

Considerando que este trabalho defende uma postura intermedidria de intepretacao, no
sentido de reflexao sobre os processos de tomada de decisdo pelo Supremo Tribunal Federal,
servem as consideragdes de Jack Balkin (2011b) do seu modelo interpretativo, que se aplicam
as problematicas que o siléncio suscitou no julgamento da ADI 4277.

Jack Balkin (2011b, p. 4), entende que a interpretagdo constitucional envolve duas
atividades**. A primeira é o estabelecimento do sentido de palavras, frases, que guiard a
interpretacdo. Essa atividade € a “constatacao de significado”.

A segunda atividade € a constru¢do constitucional, que significa “implementar e
aplicar a Constitui¢do usando de todas a varias modalidades de interpretacdo: argumentos da
histdria, estrutura, ethos, consequéncias e precedentes” (BALKIN, 2011b, p. 4 — traducdo livre)
45

O processo de construgdes constitucionais, portanto, envolve questdes além da
normatividade constitucional. Ao se valer de varias modalidades de interpretacdo vé-se que o
estabelecimento do significado € realizado em cenério interacional no qual convergem vdrias
posturas.

Para entender a interpretacao constitucional, muita atenc¢do deve ser destinada também
as vdrias instituicdes que promovem outras interpretacdes e que, igualmente, contribuem na
continuidade do projeto constitucional. Conforme serd abordado, esse reconhecimento da
interacdo institucional € necessdrio a legitimidade do sistema constitucional, mas que,
infelizmente ndo ganhou espago adequado nos votos.

Essas duas atividades da interpretacdo constitucional, no entanto, nao sao
contraditorias ou excludentes entre si. A identificacdo a estrutura de governo é meio para a
fixacdo de determinado provisdrio que, posteriormente poderd ser compatibilizado com as
construgdes oferecidas ndo apenas pelas outras institui¢des, mas pelo proprio intérprete.

Todo processo interpretativo da Constituicao, fiel a esses elementos, implica nio

apenas a constatacao de significado. Ao se fazer a identificacdo com a estrutura para o governo,

4 Jack Balkin (2011b, p. 4) chama as atividades de, respectivamente, “interpretagdo-como-constatagio”
(interpretation-as-ascertainment) e “interpretacdo-como-construcdo” (interpretation-as-construction). Ademais,
para ele, muito do que as pessoas, principalmente os juizes, chamam de interpretacdo constitucional €, na verdade,
interpretacao-como-construcao.

45 No original: “[...] implementing and applying the Constitution using all of the various modalities of
interpretation: arguments from history, structure, ethos, consequences, and precedent”.
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com os compromissos € conquistas das geracdes passadas, resulta-se na inclusdo ou
identificacdo com o passado e, a0 mesmo tempo, uma exclusao.

Assim, o ato de fixar o significado de uma norma da Constituicao traz em conjunto o
afastamento daquilo que ndo € conforme a ela, dentro daquele contexto interpretativo. Ao
resgatar a base politica que a Constituicao implementa, implica, a0 mesmo tempo, em afastar
determinagdes que nao sdo compativeis (BALKIN, 2011a).

Participar da construc@o de um edificio constitucional exige o respeito a sua fundacao,
a sua estrutura no qual estd sendo erguida a obra. Nesse sentido, afirma-se que a interpretacao
constitucional envolve sempre uma criacdo, porquanto as construcdes e ou relacdes de
continuidade interpretativa do texto constitucional sio 0 meio para que as atuais geragdes se
sintam como participantes desse projeto coletivo que € a Constituigao.

De igual modo, conclui-se que o processo interpretativo é permeado por uma constante
relacdo e tensdo com questdes internas — o texto e os principios — e questdes externas — as
mudancas e a legitimidade constitucional delas*®.

A Constituicdo de 1988, representa algo muito além do texto promulgado. Ela é
resultado de conquistas de uma geracdo que expressa principios de autonomia e emancipacao
da sociedade civil. Principios estes que, segundo Marcelo Cattoni (2011), j4 estavam expressos
nas grandes revolugdes do Século XVIII - principalmente a americana - € que 0S processos
constituintes de 1987/88 resgataram.

A justaposicdo entre normas constitucionais e fatos histéricos suscita tensdo
permanente entre a obra passada, em cotejo com as mudancas ocorridas pela “constituicao-na-
pratica”, conforme constatado por Jack Balkin (2011a, p. 36). Nao se sabe o que espera no
futuro, de modo que ao lado do texto constitucional hd que se incluir as interpretagdes e toda
variedade de questdes que, igualmente, influenciam no significado das normas constitucionais
dentro de um contexto temporal.

Esse olhar para o passado, para o texto, deve ser, portanto, um reconhecimento com as

geracOes passadas, a partir de um ideal de identidade coletiva que perpassa pelas diferentes

46 Essa tensdo ocorre independente do intérprete ou da institui¢do que estd encaminhando determinado significado
a uma norma constitucional. Conforme apontam Edward MacRae (1990) e Regina Facchini (2005) a construgdo
de identidades coletivas relacionadas ao movimento homossexual brasileiro desde os primeiros passos de
organizagdo e formagdo de grupos teve de conviver com essa tensdo entre inclusao e exclusdo. Ademais, aplicando-
se elementos da psicologia social na andlise do comportamento judicial, Lawrence Baum (2008) afirma que juizes,
independente de decidirem em 6rgaos colegiados ou ndo, decidem motivados por questdes ndo apenas estratégicas,
mas de autoapresentagdo. Os estudos do referido autor indicam que mesmo em instituicdes estatais que
estabelecem procedimentos decisério em normas juridicas existe uma tensdo semelhante, no que se refere ao
interesse de ser aceito e respeitado por uma comunidade a qual ele quer ser respeitado e, ao mesmo tempo, aplicar
o direito na melhor forma possivel. Para o fomento da autoestima de juizes identificar-se com algo deve ser levado
em considera¢dio em conjunto com a aplicacdo de padrdes normativos.
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geracdes. E dizer, nés nos vemos como parte deles e eles como parte de nés. Deve-se criar “um
‘nés’ transtemporal” (BALKIN, 2011a, p. 54).

A Constitui¢do, assim, forma estruturas - aquilo que para Jack Balkin (2011a) se
assemelha a um tecido -, isto € um objeto composto por um entrelacamento que, no caso de
uma Constitui¢ao, ocorre entre o texto escrito € 0s compromissos que o constituem. Assim, nao
podem ser vistos sozinhos, de modo que o texto constitucional é uma textura que entrelaca
escrito com a estrutura — e também compromissos - da comunidade politica.*’

O texto, ademais, contribui como instrumento para se aferir o significado da tradi¢ao
constitucional como um apelo ao resgate a compromissos comuns, de modo que o texto
constitucional ao plasmar determinados valores ou elementos que constituem uma comunidade
politica carrega nao apenas um sentido juridico, mas simbdlico e cultural (BALKIN, 2011a).

Ao tempo em que estabelece as bases politicas, a sua op¢ao escrita atua como meio de
preservar a estabilidade politica*® e canalizar processos decisérios — cursos de acdo estatal —
que poderdo ser sustentados pelo tempo. Ao se reportar ao texto escrito, portanto, nao
necessariamente implica posturas conservadoras de determinado momento politico nos
processos interpretativos®’, mas sim como ponto de partida para a criagio de construcdes

constitucionais.

47 Para designar a ideia de compromissos ou de uma estrutura por meio da qual o projeto constitucional serd
desenvolvido, Jack Balkin (2011a) usa o termo scripture, cuja tradugdo que se mostra mais adequada ao relacionar-
se a obra seja “licdes” ou “conquistas” das geracdes passadas, mas que sdo igualmente veiculadas no texto
constitucional, entrelacando-se com ele. Veja-se a parte original do texto que induziu esta conclusdo: “Thus, in
the American constitutional tradition, constitutional protestantism does not advocate sola scriptura, scripture
alone, but rather scriptura textura est, that scripture is a framework. The word text comes from the Latin fexo, ‘to
weave or join together,” and textus, ‘a web.” Textura, from which we get the modern word texture, means ‘a
weaving or fabric,” as in the warp and woof of a garment, and hence a framework, foundation, or structure. The
text of our Constitution is a texture: it forms the warp and woof of our debates over the meaning of our experiment
in self-government. The constitutional culture of the United States is democratic and participatory. The
Constitution has legitimacy because Americans identify with the Constitution and regard it as their own.”
(BALKIN, 2011a, p. 236 — grifos no original).

48 A Constitui¢do do Brasil de 1988 estd atualmente na Emenda Constitucional de n. 95 que, considerando os 28
anos de vigéncia, resulta em quase 4 alteracdes formais por ano. Tal fato pode ensejar afirmagdes no sentido de
que o excesso de emendas coloca o Brasil em constante cendrio de instabilidade. No entanto, é preciso que se
consigne que a estrutura politica permanece higida. O niimero de alteragdes é apenas uma consequéncia da
prolixidade do texto constitucional que algou ao patamar constitucional matérias que poderiam ter sido tratadas
por normas infraconstitucionais. Assim, no que se refere a este ponto, concorda-se com Mark Tushnet (1999) de
que as altera¢des formais contumazes nfo necessariamente implicam em instabilidade politica. Somente uma
alteracdo global — quase uma nova constitui¢do — que resultaria em quebra da estabilidade politica essencial a
norma constitucional.

4 Vale consignar, entdo, importante observagdo de John Hart Ely (2010, pp. 3-4): “H4 uma antiga disputa na teoria
constitucional que vem sendo chamada por diferentes nomes em diferentes épocas; porém, para falar dela, a
terminologia contemporanea parece ser tdo boa como qualquer outras. Hoje em dia, tendemos a chamar os lados
em disputa de ‘interpretacionismo’ € ‘ndo interpretacionismo’ — o primeiro afirma que os juizes que decidem as
questdes constitucionais devem limitar-se a fazer cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas na
Constituicdo escrita, e o segundo adota a opinido contrdria, a de que os tribunais devem ir além desse conjunto de
referéncias e fazer cumprir normas que néo se encontram claramente indicadas na linguagem do documento. Seria
um erro supor que hd necessariamente uma correlag@o entre a abordagem interpretacionista da atividade judicial
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A problemédtica constante na ADI 4277, para além da questdo do reconhecimento de
unido estivel homoafetiva, ndo se trata tdo somente da forma de enfretamento do siléncio
constitucional. As posturas institucionais em face do texto da Constitui¢ao de 1988 e como a
decisao deve ser encaminhada ganham importante relevo a partir, principalmente, das
mudancas sociais nas relacdes afetivas e como isso provocou e influenciou a atuacido do STF.

As constantes mudancgas sdo possiveis diante dos espacgos de participagdo publica que
os processos de democratizacao possibilitam. Desse modo, ao se falar em mudangas sociais,
vem em conjunto questdes sobre a soberania e participagao popular, cuja Constituicao do Brasil
de 1988 também alcou a principio fundamental®®,

Nesse sentido, a postura institucional do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer
outra instituicao oficial pode constituir, na verdade, veiculacdo de uma vontade popular ou de
uma interpretacdo do povo. Destarte, a localiza¢do da discussao no STF indica um minimo de
aceitacdo e confianca no Tribunal.

A partir da revisitacdo e superacdo da atuacdo como contramajoritdria, mudanca e
interpretacdo se relaciona na parceria civil homoafetiva como importante caminho para outros
olhares da prética constitucional entre instituicdes e os agentes sociais de mudanga. Diante
disso, como se dd o papel do povo nos processos interpretativos da Constituicdo? Que

importancia eles tém para a construcao de procedimentos interpretativos?

1.3 Opiniao publica e o papel da vontade do povo nos processos interpretativos da

Constituicao

A problemdtica da interpretacdo constitucional dentro de cendrio normativos
constitucionais que fixam a soberania popular como fonte dos direitos, a0 mesmo tempo em
que prevé a legitimidade dos juizes e tribunais, ganha importantes estudos sobre a legitimidade

das mudancas sociais e a sua apreensao pelo discurso constitucional.

em matéria constitucional e o conservadorismo politico, ou mesmo entre ela e aquilo que comumente se chama de
automoderagdo judicial (judicial self-restraint). [...] O que distingue o interpretacionismo do seu oposto € a
insisténcia em que os atos dos poderes politicos s6 sejam declarados nulos a partir de uma inferéncia cujo ponto
inicial ou cuja premissa subjacente seja claramente perceptivel na Constitui¢do. Que essa inferéncia completa ndao
pode ser encontrada na Constitui¢do — porque o caso em questdo nem sempre foi previsto — € algo com que ambos
os lados concordam.”

30 Nestes termos, dispde o artigo 1° da Constitui¢do do Brasil de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”



42

Ela ganha dois lugares proeminentes: Alemanha e Estados Unidos da América. O
primeiro estd assentado na tese de Peter Hiberle (2002) acerca da “sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do”, em que o autor langa criticas sobres os processos de interpretacao
constitucional®!, no sentido de que todos aqueles que compdem determinada sociedade
estruturada por uma Constituicdo também a interpreta. Cada sujeito constante na comunidade
politica é destinatdrio da norma constitucional, de modo que a Constituicdo € um processo
cultural, aberto para a interpretagao por todos.

Para ele, a comumente conhecida teoria da interpretacdo constitucional esta
relacionada com o significado das normas constitucionais dado apenas por juizes ou membros
de Tribunais ou Constitucionais. Seria, portanto, uma interpretacdo de uma “sociedade fechada”
(HABERLE, 2002).

A critica que a interpretagdo constitucional deve ser veiculada precipuamente pelo
povo, tem como ponto de partida, entdo, a desconfianga de que os processos interpretativos
fiquem localizados em determinada instituicao ou que se sujeitem a determinadas autoridades
ou elites (BALKIN, 2011a). E uma critica nfo apenas ao monopdlio acerca da tltima palavra,
mas da supremacia judicial e ganha o nome de “constitucionalismo popular”.

Assim, conforme afirma Jack Balkin (2011b, p. 17 — traduc@o livre): “[...] Teorias da
interpretacdo judicial devem comecar com intepretagdo pelos cidaddaos como o caso padrio;
eles devem ver a interpretacdo pelos juizes como um caso especial, com consideragdes especiais
criadas pela funcdo judicial”?. Trata-se de importante passo para a reflexdo sobre a pritica
constitucional.

No cendrio norte-americano os mesmos pressupostos reflexivos ganharam tanto
espaco académico quanto nos processos politicos. O ponto de partida para defesas contra a

revisao judicial estd no fato de que o preambulo da Constituicdo dos EUA estabelece que ela é

1A edigdo da Lei n. 9868/99, que trata acerca dos processos de controle concentrado no dmbito do STF, a partir
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — por acdo e por omissdo -, bem como da Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade, foi fortemente influenciada pela teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”.
Dois institutos principais representam a apreensiao normativa dela e sdo: audiéncias publicas e a participagdo de
amicus curiae — este Gltimo serd objeto de andlise no capitulo 2. Assim, abriu-se possibilidade para que o STF se
reportasse diretamente a sociedade por meio de representantes da sociedade civil ou da audiéncia de especialistas
com o intuito de possibilitar uma melhor instrug@o das a¢des de controle direto. Para mais, confira: FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 1.376-1.379.
MENDES, Gilmar Ferreira. O pensamento de Peter Hiberle na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 2, 2008/2009. Disponivel em:<
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/download/205/173>. Acesso em: 10 set. 2015.

32 No original: “Theories of constitutional interpretation should start with interpretation by citizens as the standard
case; they should view interpretation by judges as a special case with special considerations created by the judicial
role*.
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do povo. Diante disso, por que deixar sob a responsabilidade de poucas pessoas — que nao
receberam voto popular — o papel de intérprete final das normas constitucionais?

A sociedade norte-americana sempre viveu sob o constitucionalismo popular, segundo
afirma Larry Kramer (2004). A aceitac¢do da revisao judicial dos atos publico ocorrera de modo
passivo>’e sob uma leitura do Poder Judici4rio como agente do povo. Ademais, continua o autor
afirmando que o povo tem medo de tomar decisdes sobre seus préoprios direitos, o que resulta
na utilizacdo de mecanismos ndo democraticos que acabaram culminando com aceitacdo da
revisao judicial.

Desse modo, a supremacia judicial apenas existe porque o povo a aceitou. A
dificuldade de implementacdo de decisdes por meio dos processos democriticos ensejou a
fixacdo histdrica do Poder Judicidrio como representante da vontade popular em questdes de
direitos constitucionais.

Para essa corrente, mais moderada, acerca da legitimidade das mudancgas
constitucionais, os juizes e tribunais seriam servos com a finalidade tnica de produzir bases
para julgamentos pelo povo. A interpretacdo legitima, no entanto, é aquela produzida pela
participagao popular.

A defesa dessa abordagem de constitucionalismo popular se d4, portanto, ndo em razao
da falta de previsdo constitucional para a supremacia judicial, mas diante de uma andlise
descritiva da relacdo entre a vontade popular e as posturas sobre direitos constitucionais pelos
Tribunais. Elas teriam capacidade minima de coeréncia e integridade no qual o Poder
Legislativo ndo teria (KRAMER, 2004).

Essa aceitacao, no entanto, passou a ser assunto nos discursos politicos apds a crise de
1930, quando a Suprema Corte dos EUA passou a julgar inconstitucionais legislacdes que
compunham um pacote de medidas para superacdo de severa crise econdmica, o0 New Deal.
Segundo Barry Friedman (2009), esse conjunto de medidas oferecia esperanga para a sociedade
norte-americana e foram apresentadas pelo entdo Presidente Franklin Roosevelt por meio de

legislacdes progressistas para o equilibrio econdmico.

33 Segundo Larry Kramer (2004), o forte impulso para aceitagio da revisdo judicial na sociedade norte-americana
ocorrera por meio de decisdo do Presidente da Suprema Corte dos EUA no caso Marbury vs. Madison. Por meio
dela restou fixada a tese da “supremacia da Constitui¢do”, de modo que as normas constitucionais passaram a ser
concebidas como parametro para afericdo da validade dos atos do Poder Publico. Nesse tocante, tem-se a
Constituicdo, segundo as concepgdes de Jack Balkin (2011b) como “lei suprema”.
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A derrubada inicial das leis do pacote de reforma econdmica fez com que Franklin
Roosevelt apresentasse um plano de medidas contra a Suprema Corte>, que foram fortemente
apoiadas pela opinido publica daquele contexto.

A participacdo popular contra a Corte indicou que a determinagdo dos direitos
constitucionais ndo pode ir de encontro ou rechacar a vontade do povo, o que resultou na
mudanga de posicionamento do Tribunal no sentido de validar algumas medidas, sintonizando-
se com a opinido publica.

Frise-se, conforme descreve Barry Friedman (2009) que essa mesma vontade popular
que apoiou as medidas contra a Suprema Corte logo depois apoiou a negativa das medidas. Isso
ocorreu em razdo de receios populares de um possivel golpe pelo entdo Presidente Franklin
Roosevelt, fazendo com que a forca politica perdesse forca, nada obstante de que a pressao
popular ja obtivera o resultado desejado com a alteracdo de posturas pelos juizes.

Os pressupostos tedricos descritos, muito embora presente em contextos diversos, tém
as mesmas desconfiancas e proposicdes. O objetivo € a ampliacdo dos canais interpretativos da
Constitui¢do, cuja legitimidade advém ndo de uma institui¢do que conferiu a si mesma a
autoridade, mas do povo que participa por si mesmo da conformacao de direitos que lhe dizem
respeito. A supremacia nao € judicial, mas da vontade popular.

Ainda dentro do cendrio do constitucionalismo popular, faz-se presente defesas mais
severas, contra ndo apenas a supremacia judicial, mas ao proprio controle judicial da
constitucionalidade dos atos do poder publico.

O principal defensor desta corrente que pugna por tirar a Constitui¢ao dos tribunais é
Mark Tushnet (1999). Para ele o povo tem condicdes de realizar os principios que fundamentam
a comunidade politica norte-americana. Tais pressupostos estariam na Declaragao de
Independéncia e no PreAmbulo da Constitui¢io® os quais estabelecem que a formagio do

direito constitucional devera ser mais direta e aberta.

34 Conhecidas como Court-packing plan, as medidas incluiam, dentre outras, a alteragiio na composigdo da Corte
com a amplia¢do do nimero de juizes, o que possibilitaria que o Presidente Franklin Roosevelt e o partido do
governo tivessem maioria na Corte. O plano de medidas previa, ainda, a alteracdo de competéncias e possivel
retirada de juizes (FRIEDMAN, 2009).

55 Dentro da proposta de redencdo constitucional defendida por Jack Balkin (2011a), os processos interpretativos
sobre a Constitui¢do deveriam compreender os principios da Declaracdo de Independéncia e o Preambulo como
normas que compdem a estrutura politica de determinada comunidade. Por fixar as conquistas € 0s compromissos
de uma geracdo passada, os processos interpretativos indicam reconhecer-se enquanto pertencente dessa
comunidade. No entanto, em que pese reconhecer mesmos pressupostos de constitucionalismo popular, Jack
Balkin (2011b) entende que os juizes e tribunais sdo importantes para o fomento da legitimidade democritica.
Reconhecer conquistas dos antepassados constitui, na verdade, o ponto de partida para a continuidade do projeto
constitucional, cuja participag@o dos juizes € importante ao estabelecer mais um escrutinio para os atos publicos.
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O povo precisa recuperar a Constituicdo dos tribunais, nada obstante reconhecer que a
decisdo de um juiz ou tribunal ndo teria nenhuma supremacia sobre a realizada pelo Poder
Legislativo. Os pressupostos do constitucionalismo popular, entdo, exigem respeito e
importancia as opinides tomadas fora das Cortes, como expressao da vontade do povo.

A legitimidade das mudancas sociais e sua conformagdo na Constituicdo € aferida pela
abertura dos processos decisorios. O povo por si mesmo que constituiria a fonte legitima das
mudancas e nao um grupo restrito de pessoas. O desenvolvimento do projeto constitucional s6
seria possivel por meio do povo e nao pelas institui¢des, principalmente as de natureza judicial.

Cidadaos divergem sobre a interpretacdo da Constituicdo e essa diversidade
interpretativa deve ser apreendida pelo discurso constitucional que, nos moldes das teorias
populistas, precisam observar que a sociedade € aberta para continuos processos de opinido
sobre seus proprios direitos®.

Assim, em que pese constar pressupostos de que o rechaco da supremacia judicial se
d4 diante da sua concepg¢do contramajoritdria, consegue-se perceber, também, que a supremacia
judicial atua como impeditivos de avangos ou desenvolvimento do poder de autodeterminacao
do individuo, cujo respeito e consideragdo € essencial aos atos estatais.

A atividade do Estado, conforme afirma Francis Wilson (1933), ganha significancia a
partir da opinido dos cidaddos. E elemento final na vida politica e advém do fato de que aqueles
que exaram opinides se sentem membros da comunidade politica®’. Trata-se de um elemento
vital, porque expressa vontades que devem ser consideradas e implementadas nos processos
decisorio.

A concepcao de vontade popular encabecada pelas teorias populistas em muito se
aproximam aquilo que Francis Wilson (1933, p. 390 — traducao livre) entende por conceito de
publico dentro de uma teoria democratica. Para ele, o publico “que em seu sentido mais

universal e preciso, é o corpo de pessoas que tém o direito de participacdo no governo™%.

6 Michel Rosenfeld (1993) afirma que a diversidade e pluralidade do discurso politico-constitucional exige que o
constitucionalismo figure como um processo de interrelacdo entre identidade e pluralidade. Nesse sentido, a partir
de uma proposto continua, aberta e sujeita a reconstru¢cdes permanentes, o desenvolvimento da identidade do
sujeito constitucional igualmente exige uma constante relacio do “eu” com o “outro”. Assim, o direito
constitucional deve compreender a inser¢do do sujeito constitucional e seu espaco de autonomia e participagdo
nos processos publicos de tomada de decisdo (ROSENFELD, 2003). Desse modo, concorda-se com Jeremy
Waldron (2016) ao afirmar que o constitucionalismo limita e, a0 mesmo tempo, empodera.

57 E preciso que se diga que Francis Wilson (1933) defende que as opinides, em que pese pertencente a um estado
de consciéncia do individuo sdo importantes para as relacdes humanas como um todo. Ficam em estado pendular
- e critico — entre o real e o ideal. Para além disso, as opinides sdo importantes para as relacdes humanas e podem,
conforme defende Lawrence Baum (2008), servir como meio para fomento da autoestima dos individuos, no
sentido de ser aceito e reconhecido por um ptiblico o qual ele quer ser respeitado.

8 No original: “[...] which in its most universal and accurate sense is the body of persons having the right of
participation in government”.
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Com efeito, ao junta-se esses dois elementos que sdo essenciais a teoria democratica —
opinido e publico — tem-se a formagdao de uma opinido publica. A vontade veiculada na opinido
deseja ser considerada e absorvida nos processos de curso de agdo estatal. Essa vontade de
impulsionar ideias que devem ser satisfeitas € a propria opinido publica.

A opinido relacionada com o publico veicula uma vontade, uma escolha entre
caminhos diferentes, mas que, apesar da diferenca eventual, o Estado precisa satisfazé-la. Ao
fixar que a legitimidade dos cursos de agdo estatal precisa estar localizada numa instituicao
judicial e suprema, o que o constitucionalismo popular exige é que sua vontade seja
considerada.

Nesse sentido, as teorias populistas sdo importantes veios criticos para ndo apenas
compreensdo dos processos de tomada de decisdo por institui¢des judiciais. Elas servem como
caminho para se pensar novos instrumentos para a construcdo de procedimentos decisérios no
STF que fomentem a legitimidade democratica.

O STF como uma institui¢ao estatal deve compreender e internalizar a opinido publica,
porque constitui uma forma de veiculagcdo de construgdes constitucionais, todavia, nao
edificadas em espagos governamentais.

Assim, “[...] Um sistema é democraticamente legitimado na medida em que ele
permite que os membros da comunidade politica governem a si mesmos e torne agdo
governamental responsdvel perante a vontade publica, os valores publicos e a opinido publica”
(BALKIN, 2011b, p. 65 — traducdo livre; grifos no original)*.

A abertura para os processos de opinido sobre o significado das normas constitucionais
implica na superacdo de modelos interpretativos unicamente fixados na postura isolada dos
magistrados. A interpretagdo como constru¢do exige, também, a pavimentacdo de caminhos
interpretativos abertos.

Ao se defender que a interpretacdo deve ser compreendida dentro de uma sociedade
aberta, hd que se entender que abertura € essa ou quais os meios para que a expressao de uma
vontade referente aos seus proprios direitos possa se realizar sem que a opinido publica possa

ser apreendida e iconizada®.

% No original: “A system is democratically legitimate to the extent that it allows the members of the political
community to govern themselves and makes government action accountable to public will, public values, and
public opinion”.

%0 O termo “iconizagio do povo” é extraido dos estudos de Friedrich Miiller (2003). Para o autor, a agdo do povo
como icone se dd quando os detentores do poder fixam o povo como tutor abstrato dos atos. Assim, essa
apropriagdo da vontade popular sdo, na verdade, expressdes de autoritarismos ou qualquer outra forma de
dominag@o.
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Essa inversdao da abordagem implica em reconhecer que os problemas constitucionais
quando existentes encontram local dentro de um contexto social especifico construido, de modo
a trazer a baila a importancia da vontade popular para os processos de interpretacdo da
Constituigao.

Nesse sentido, ndo se estd a defender integralmente o constitucionalismo popular®!,
mas que os cursos de acdo tomados pelo povo ndo podem ser desconsiderados dentro de uma
democracia. Conforme afirma Francis Wilson (1933) a opinido ptiblica tem uma fung¢ao criativa
— ou construtiva - que ndo pode ser desconsiderada. E preciso, conforme afirmam Robert Post
e Reva Siegel (2007) concepg¢des que, a0 mesmo tempo, afirmem tanto o papel das institui¢des
estatais como dos cidaddos mobilizados em conjunto com a atuagdo de juizes e tribunais.

Desse modo, sabe-se dos perigos de apreensdo do discurso popular por elites, porque
uma opinido publica estd relacionada com um contexto minimo de acdo de grupos o que lhe
confere uma necessaria homogeneidade (BALKIN, 1995; CHEMERINSKY, 2003).

No entanto, algando-se ao discurso de legitimidade constitucional das decisoes, ndo se
pode fechar os olhos para a adequada alocagdo de institui¢des estatais, como o Poder Judiciério,
eis que a apropriacao do discurso popular ocorre em meio politico que pode ensejar o rechaco
de minorias.

A importancia da consideracdo da vontade popular, entdo, estd no fato de que ela
sempre estd insatisfeita e busca meios para encaminhar isso. Processos sdo criados e que
contribuem ndo apenas para o aprendizado constitucional, para constru¢des constitucionais.

Se estas construcdes derivam de instituicdes estatais, elas sé serdo legitimas se a
justificativa para os cursos de acdo tomado estiverem baseados ou forem sensiveis a vontade
popular. (POST; SIEGEL, 2007).

O povo ajuda na manutencdo da autoridade da Constitui¢do, de forma que a
legitimidade das mudancas precisa passar pela vontade popular, a0 menos como ponto de

partida para o avango em direitos®?.

81 A participagdo do povo diante dos acontecimentos publicos desde junho de 2013 demonstra a ocupagdo de
espagos publicos como forma de buscar consideracio dentro dos cursos de acdo estatal. Isso indica, de inicio, uma
necessdria postura da teoria constitucional brasileira de se retirar a Constituicdo do STF. Ocorre que, conforme
afirma Rodrigo Branddo (2015), o contexto da jurisdi¢@o constitucional brasileira ainda é recente, mormente pela
situacdo de governos autoritdrios — e militares. Desse modo, nada obstante o reconhecimento atual de participagdo
ativa do povo, ndo se mostra adequado a retirada integral da Constitui¢do dos Tribunais.

%2 Nesse sentido, afirma Jack Balkin (2011b, p. 17 — tradugdo livre): “Por que enfatizar a perspectiva dos cidaddos?
O povo em cada geragdo precisa compreender o que as promessas da Constitui¢do significam para eles proprios.
Muitas das mais significantes mudancas nos entendimentos constitucionais (tais como o New Deal, 0 movimento
dos direitos civis, a segunda onda feminismo americano) ocorreram por meio de mobilizacdes contramobiliza¢des
de movimentos politicos e sociais que ofereceram interpretacdes concorrentes do que a Constituicdo realmente
significa”. No original: “Why emphasize the citizen’s perspective? People in each generation must figure out what
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Assim, para os pressupostos tedricos defendidos, vale asseverar afirmagdo de Jack

Balkin (2011b, p. 77 — traducdo livre):

Apesar do povo frequentemente associar indeterminag¢do com instabilidade, isto ndo
¢é verdade em politica constitucional: a habilidade do povo de, com convicgdes fortes,
divergir sobre a Constitui¢do e ver diferentes coisas nela é uma importante fonte de
sua durabilidade e legitimidade ao longo do tempo®.

As mudancas constitucionais nao podem prescindir da participacdo da vontade
popular. Ela funciona como meio que os fundamentos para o governo ao logo do tempo sejam
resgatados. O povo, entdo, contribui fortemente para a manuten¢do do desenvolvimento do
projeto constitucional.

Os processos de interpretagdo, longe de estabelecerem formas entrincheiradas de
implementar a Constitui¢ao, constituem uma soma de interpretacdes e fatores institucionais. E
nessa construcao a vontade popular nao pode ser rechacada ou ser desconsiderada ao todo.

A conjuncdo de questdes institucionais constitui caminhos a serem tomados pelas
geragdes que nao participaram dos processos de aprovacdo do texto de 1988, mas que
conseguem se identificar com a Constituicao, a partir de seus compromissos para a comunidade
politica e que sdo resgatados ao longo do tempo.

O projeto constitucional, conforme afirma Jack Balkin (2011b), € um projeto de longa
duracdo que deve refletir e reagir as mudangas nos valores sociais, permitindo-se que novas
doutrinas constitucionais, precedentes e instituicdes sejam implementadas.

Deve-se buscar, entdo, concepgdes de pratica constitucional que levem a discussio
para além dos juizes e tribunais, e, a0 mesmo tempo para além do Poder Legislativo. H4 uma
tensdo politica na pratica brasileira que demonstra um pano de fundo que nao apenas rechaca
concepcoes dicotdmicas de direito e politica, mas exige o reconhecimento delas e internalizacao
aos cursos de ac¢do estatal quando tomados pelo Poder Judicidrio.

Além disso, levando-se em consideragdo as dimensdes que o projeto constitucional
pode tomar em decorréncia dos processos de consentimento que as geragdes atuais realizam —

para se reconhecerem como pertencentes a esse projeto -, a separagao entre direito e politica,

the Constitution’s promises mean for themselves. Many of the most significant changes in constitutional
understandings (such as the New Deal, the civil rights movement, the second wave of American feminism)
occurred through mobilizations and countermobilizations by social and political movements that offered
competing interpretations of what the Constitution really means”.

63 No original: “Although people often associate indeterminacy with instability, this is not true in constitutional
politics: the ability of people with strongly held views to disagree about the Constitution and see different things
in it is an important source of its durability and legitimacy over time”.
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no intuito de apresentar uma teoria da legitimidade deciséria em questdes de desacordo morais
acaba se mostrando limitada no Brasil.

E preciso que se entenda a importincia de realocacio do papel do STF como o primeiro
passo para que a abertura de possibilidades da interpretacdo - como construciao. O Tribunal,
longe de ser visto como uma entidade neutra, isolada, centralizadora e monopolizadora das
construcdes constitucionais deve ser compreendido como catalisar ou mediador desta tensdo
constante derivada do pano de fundo politico.

A decisao institucional em si € apenas um momento do processo, cujo papel -
intermedidrio — dos juizes e tribunais acabam impossibilitando a separacgdo total entre direito e
politica. O caminho € pela conciliacdo dentre estas perspectivas que até entdo estdo
entrincheiradas em polos opostos e nao dialégicos, o que sé € possivel se o contexto politico

for desconsiderado, ou seja, que o controle judicial de constitucionalidade é realizado de modo

isolado.

1.4 Conclusao: em direcao de um modelo de constitucionalismo

Uma descri¢do com énfase em outros aspectos institucionais e sociais sera realizada
no capitulo seguinte como forma de apresentacdo de interlocucdo — ou mesmo antitese — aos
pressupostos tedricos acerca da interpretagdo da Constituicao.

Conclui-se que novos atores contribuem para o processo interpretativo e
estabelecimento do significado das normas constitucionais. Por meio da pratica constitucional
de modo amplo, o que a Constitui¢do significa estd para além do que os juizes, legisladores ou
demais instituicdes estatais entendem. Ela ndo apenas limita ou bloqueia o processo de decisao,
mas também é um meio e possibilidade para politicas.

Esse caminho de possibilidade deve ser iluminado por concepgdes interpretativas que
possam permitir e internalizar adequadamente as probleméticas da prética constitucional. A
tensdo entre soberania ou vontade popular e as interpretacdes estatais sempre existirdo e devem
ser integradas.

As préticas institucionais devem ser relidas, porém, nao desconsideradas e, no caso de
instituicdes judiciais, o papel estd consubstanciado na sensibilidade que os juizes e tribunais
devem ter quanto as questdes atuais e aos outros encaminhamentos interpretativos ou
institucionais que sdo apresentados perante eles, seja por meio de praticas de uma autoridade,

seja por meio da opinido publica.
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A interpretacdo é um processo de aplicacdo da tessitura constitucional que usa vérias
modalidades de intepretacdo e de argumentos de varias institui¢cdes. O papel do Poder Judicidrio
¢ funcionar, também, como intermediador de processos de resgate da Constituicao e de toda
sua estrutura, dos compromissos que constituem uma comunidade politica.

O texto funciona como reconhecimento do intérprete a ela, cuja identificacao € o passo
necessdario para a adaptacdo dele as atuais geragdes. Nao hd como pensar no texto sem pensar
nos principios que servem como fundamento para os processos de interpretagao/construgdes
constitucionais. Esse € o papel dos juizes e tribunais.

Os intérpretes judiciais sendo sensiveis as questdes que orbitam as construgdes
constitucionais faz com que elas se tornem possiveis®. O resgate do texto original — que é a
estrutura bdsica para o governo — possibilita construir e formar estruturas politicas que
permitem o desenvolvimento continuo do projeto constitucional.

Para a compreensado destas questdes acerca da legitimidade, hd que se entender que o
STF ndo estd livre de influéncias externas. Assim, no que pese o rol de prerrogativas atribuidas
aos membros de tal institui¢do, ndo se pode aferir inequivocamente que a prestacao jurisdicional
¢ isolada de influéncias.

De modo contrério, o reconhecimento e internalizacao destas influéncias sdo um passo
importante para afericao da legitimidade ou para, a0 menos, apresentar novos contornos que
indicam e moldam as construcdes decisérias®®. A interpretacio da Constituicdo, portanto,
precisa ser compreendida sobre novos panoramas. Ela pode ser uma forma de mudanca de
contextos sociais no qual o intérprete estd inserido ou pode mudar o intérprete, a partir das
influéncias.

O reconhecimento da importincia de um conjunto de outras interacdes dentro dos
processos de interpretacdo € a forma adequada para ampliar o espectro de andlise sobre a
legitimidade do sistema constitucional diante, principalmente, do estdgio de protagonismo

judicial.

4 Segundo Jack Balkin (2011b), a interpretagdo-como-construgéo tem como método a fidelidade ao texto € aos
principios da Constituicdo. O método requer a edificagdo de construcdes constitucionais que melhor aplicam o
texto constitucional e os principios correlatos nas atuais circunstancias. Assim, o método “texto e principio” figura
como teoria interpretativa intermedidria sobre a questdo da aplicagdo do texto em seu significado original ou da
atualizacdo dele pelas atuais geracdes.

5 Aqui, importante a observa¢do de Barry Friedman (2005) ao afirmar que os estudos que compreendam os
decisores como instituicdes/pessoas isoladas sejam pior ou melhor que estudos que partem daquilo que motiva
eles, a partir vérias influéncias. No entanto, para a pratica constitucional e supera¢do de determinados modelos
que ndo aprofundam em questdes acerca das posturas em processos decisérios, o ndo reconhecimento de
influéncias pode ndo ter muita proximidade com a realidade, mormente diante do fato de que o controle judicial
de constitucionalidade ocorre em meio politico e que as instituicdes sdo formadas por seres humanos.
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Como quer que se compreenda os processos interpretativos de juizes e tribunais eles
nao conseguem sozinhos garantir e fomentar a legitimidade do sistema constitucional. Quando
muito, apenas suscitam questdes normativas acerca da prética constitucional, impossibilitando
a adequacao pratica.

Diante das mudangas sociais, o papel das instituices também precisa ser revisto.
Quando isso chega diretamente a um 6rgao judicial, hd se realocar o papel dele, mormente
considerando a participagcdo de importantes instituicdes como os movimentos sociais na

conformacdo da Constituico®.

% Nesse sentido, afirma Jack Balkin (201 1b, p. 295 — tradugdo livre): “N6s podemos entender melhor o judiciario
ndo como uma fonte especial de sabedoria ou de moralidade politica, mas como uma instituicdo de construcio
constitucional com papel institucional distintivo e ethos profissional que compete e coopera com o crescimento
constitucional por outras instituicdes”. No original: “We can best understand the judiciary not as a special font of
wisdom or political morality but as an institution of constitutional development with a distinctive institutional role
and professional ethos that competes and cooperates with constitutional development by the other branches”.
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2 CONSTRUCOES CONSTITUCIONAIS E INTERACOES INSTITUCIONAIS:
MOVIMENTOS SOCIAIS E A CONSTITUICAO ALEM DOS TRIBUNAIS

Diante do capitulo anterior, restou fixada que uma teoria da constituicdo adequada
precisa compreender esse espaco pendular de mudangas. Assim, ainda que se confie ao Poder
Judicidrio o impulso de determinados direitos individuais, € no ambito da autodetermina¢do do
povo que se localiza a problematica e o aprendizado.

Portanto, o capitulo anterior serviu como fixacdo de pressupostos tedricos-pragmaticos
para que a prética constitucional no ambito da luta por respeito as identidades possa ser vista
através de lentes adequadas. As questdes que orbitam os processos decisorios dizem muito
sobre a decisao e suas consequéncias.

Esse modelo de superacdo dos processos judiciais de controle de constitucionalidade
¢ aquele que compreende ndao apenas espacos de igualdade, mas da possibilidade que
identidades ndo reveladas possam ser absorvidas pelos cursos de acdo estatal.

Os processos de construcdes constitucionais, assim, se preocupam com a natureza
dinamica e aberta com que o projeto constitucional se desenvolve. Funda-se em questdes da
ordem da experi€ncia como caminho para continuidades e reflexdo a discursos de uma maioria
especifica e do préprio decisor.

Existe um conjunto de complexas relacdes e tensdes que precisam ser internalizadas
ao discurso constitucional. Seja ela por meio da opinido publica, vontade popular, seja por meio
de decisdes institucionais estatais. A reconciliagc@o de tais elementos e ndo o rechaco a partir de
uma dita dltima palavra se mostra como importante caminho para andlise e compreensio da
prética constitucional judicial.

Conforme afirma Jack Balkin (2011a), os processos interpretativos da Constituicao
ocorrem sempre em condicdes nao harmdnicas. Ao reconhecer a Constitui¢do como “nossa’ ao
mesmo tempo é afastada aquilo que ndo € “nossa Constituicao”, de modo que ela serd sempre
imperfeita e falha.

Para tanto, a legitimidade do sistema constitucional precisa ser fomentada e promovida
dentro dos processos interpretativos. A constituicdo como alvo em movimento €, assim como
o siléncio normativo, condicdo para uma interpretacdo que resgate a tessitura constitucional.

Desse modo, em que pese a legitimidade desse sistema seja guiada — ou mesmo

concedida — pela habilitacdo do povo de encaminhar sua prépria interpretacio®’ acerca dos

% Nesse tocante, Jack Balkin (2011a), adota postura interpretativa que ele chama de ‘“protestantismo
constitucional”. Em que pese ter similitudes com a teoria constitucional popular, consiste, na verdade em criticas
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direitos constitucionais, a legitimidade envolve mais do que o mero fato de parecer favoravel
ou contréria a determinada interpretacdo, ou mesmo consciéncia individual (BALKIN, 2011a).

Em conjunto com a construgdes constitucionais populares, hd que se compreender a
existéncia de atores que também contribuem para a formacao da opinido publica e influenciam
os processos de tomada de decisdo. Atores que indicam uma interpretacdo-como-construcao, e
que consiga apreender dentro dos discursos — abertos — de opinido sobre os direitos
constitucionais aquilo que forma a “nossa Constituicao”.

Para Jack Balkin (2011a), se mostra importante que a interpretacdo popular tenha
capacidade de persuasdo no discurso politico e, assim, possam retroalimentar o sistema
constitucional garantindo legitimidade. Para além das normas criadas diariamente pelo
encaminhamento individual no curso da pratica constitucional, ha que existir mecanismos para
que essa visdo possa ser aceita.

O caminho para a interpretacdo do povo como meio de retroalimentagdo ocorre por
duas formas: 1) pelo sistema politico-partiddrio que interpreta a Constituicio por meio de
legislacdes, bem como pela participacdo dele nos processos de escolha de juizes®® e; ii) pela
atuacao dos movimentos sociais, que influencia nos processos de tomada de decisdo ao veicular
interpretacdo que tenta mudar atitudes, principalmente de elites (BALKIN, 2011a).

Diante do caso na ADI 4277, percebe-se, desde antes da propositura da acdo, forte
atuacdo de movimentos sociais no intuito de mudar atitudes e normas acerca da parceria civil
homoafetiva. Eles ajudaram distribuir pela opinido publica a clandestinidade e o
reconhecimento sem demora ainda que, primeiramente, para fins patrimoniais.

Neste capitulo, para além de questdes da existéncia de outras instituicdes que
interagem e influenciam entre si, dar-se-4 €nfase ao papel dos atores sociais na criagdo e
desenvolvimento do movimento hoje chamado de “LGBT”. Nada obstante, os movimentos

politicos ndo sejam objeto direto, na constru¢ao do movimento, vé-se em determinado momento

a interpretacdo elitista da Constitui¢do, isto €, aquela realizada por instituicdes estatais. Para ele, portanto, a
doutrina contraria, o “catolicismo constitucional” impede a dinamicidade do sistema constitucional ao localizar
numa institui¢éo oficial — tinica ou ndo — a atribui¢do de moldar o significado das normas constitucionais. O estado
de fluidez, continuidade, somente é passivel de ser compreendido se o povo possa encaminhar sua prépria
interpretacdo. As instituicdes estatais cabe a sensibilidade nessas interpretagdes. Segundo Bernardo Gongalves
Fernandes (2010), tal concepgdo interpretativa em muito se assemelha as influéncias da chamada “Reforma
Protestante” no desenvolvimento da hermenéutica e da hermenéutica constitucional, segundo a qual todos os fiéis
s@o habilitados para interpretar a Biblia. Acreditar na palavra acaba tendo mais importancia do que a submissao
de uma interpretacdo dos Padres, de uma elite.

% Segundo artigo 84, XIV, e artigo 101, pardgrafo tnico, ambos da Constitui¢io de 1988, a nomeagio de Ministro
para o Supremo Tribunal Federal ocorre pelo Presidente da Republica apds sabatina e aprovacido pela maioria
absoluta pelo Senado Federal. O Chefe do Executivo é, também, quem indica o futuro membro do Tribunal que,
passados mais de 28 anos de vigéncia desse modelo, ndo houve nenhuma negativa pela casa respectiva do
Legislativo.
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uma guinada para alianga politicas, de forma que, quando necessério essa outra forma de

retroalimentagdo serd abordada.

2.1 Movimentos sociais no contexto decisorio da ADI 4277 e a luta por reconhecimento da

parceria civil homoafetiva

A questdo da parceria civil e a defesa pelo reconhecimento estatal da familia formada
por casais homossexuais constitui importante meio para a revelacdo de identidades
marginalizadas, cujo engajamento politico possibilita aprendizado e a superacdo de modelos.
Trata-se de um cendrio que também é compartilhado por paises vizinhos ao Brasil.

Segundo Juan Marco Vaggione (2013), nos paises latino-americanos o
reconhecimento da parceria homossexual implica na superagao do modelo normativo de familia
que colhe fundamento nos dogmas da Igreja Catdlica: o modelo heteronormativo. Defender este
unico modelo €, segundo a Igreja, defender a propria América Latina.

Como em muitos paises da América Latina, em que pese o reconhecimento de novas
formas de entidade familiar ter se localizado em contextos judiciais, isso s6 foi possivel diante
das mudancas sociais implementadas por meio dos movimentos sociais. Em outras palavras, a
cultura juridica tem acompanhado as mudangas sociais relacionadas a diversidade social em
razdo de forte militancia, inclusive com a participa¢do nos processos judiciais como estratégia
de expansao e reconhecimento de direitos (VAGGIONE, 2013).

No Brasil, o avanco em direitos relacionados a parceria civil em muito se relaciona
com a construcdo da cidadania. A sociedade civil tem se feito participar de modo ativo nos
cursos de acdo estatal em questdes de género e sexualidade, o que, com Charles Epp (2013),
pode se fazer uma indicacdo que a abertura de espaco participativos para a militancia de grupos
ou movimentos nos tribunais constitui fonte para supera¢ao de modelos e reconhecimento de
direitos.

Assim, seguindo-se 0 modelo tedrico que guia esta pesquisa, o reconhecimento do
contexto decisério em meio a uma rede de relagdes e interacdes constitui pressuposto para a
constru¢do de procedimentos decisérios e andlise adequada da performance das institui¢des
judiciais.

As influéncias internas e externas servem para as instituicdes estatais como meios de
reflexdo sobre a superagdo de dogmas que ainda perpassam discurso judicial na conformacao

do significado das normas constitucionais.
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No ambito da ADI 4277, a atuacdo estratégia dos movimentos ganhou participa¢ao
ampla no Ambito do processo por meio dos 16 amicus curiae®®. Conforme previsdo no ambito
dalei que regula o procedimento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade no ambito do STF,
o relator tem o poder de admitir a participacdo de 6rgdos e entidades representativos da
sociedade para contribuir com o julgamento’’.

Tais elementos das construgdes constitucionais no Brasil, indicam que os processos de
mudanca e a sua legitimidade ndo podem ficar adstritas a mera apreensao delas pelo discurso
normativo legislativo ou jurisprudencial. A mudanca de postura e o aprendizado social
promovido pelo movimento LGBT indica a existéncia de um contexto de julgamento cuja
relacd@o entre atores sociais e posturas estatais se influenciam mutuamente e se complementam.

Assim, as mudangas constitucionais devem ganhar espaco em tribunais, e,
simultaneamente, na esfera publica de modo amplo. Tribunais ndo apresentam disposi¢cao no
reconhecimento de direitos sem o apoio de movimentos sociais e grupos de interesse (BALKIN,
2011b; EPP, 2013).

Com efeito, ainda que a textualidade constitucional ndo trouxesse previsao expressa
sobre a parceria civil homoafetiva, a maioria dos fundamentos dos votos que compuseram o
acorddo seguiram o caminho para o seu reconhecimento.

O relator da ADI 4277, Ministro Carlos Ayres Britto, extraiu interpretacao ao afirmar
que o siléncio da Constituicdo de 1988 em questdes sobre a sexualidade era um siléncio
intencional. Para ele, entdo, a falta de regulamentacdo normativa expressa era a possibilidade
de que os direitos da parceria civil homoafetiva pudessem ter guarida constitucional.

As vérias possibilidades de expressdo sexual implicam a necessidade de permanéncia

do siléncio como meio para se adequar as mudancas’'. Soma-se a isso o fato de que a mesma

% N#o se pretende apresentar e analisar todo percurso de tais entidades, mas tdo somente assentar elementos que
contribuem para o escopo do capitulo e do estudo referente as influéncias de movimentos sociais no avango e
reconhecimentos de direitos, mormente em institui¢des estatais.

70 A regulamentagiio normativa do amicus curiae em Acio Direta de Inconstitucionalidade consta em apenas um
dispositivo normativo, com o seguinte teor: Art. 7°, §2°, Lei n. 9.868/99, “O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no pardgrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgéos ou entidades”. Nesse sentido, a construciio dessa forma de
participag@o nos processos de tomada de decisdo em controle concentrado no STF se deu, precipuamente, por meio
da jurisprudéncia do préprio tribunal e de estudos da literatura juridica. Apesar disso, é importante consignar que
se trata um importante instituto processual para abertura da opinido sobre a Constitui¢do. Consiste em meio para
pluralizar o debate constitucional e, segundo entendimento majoritario, consiste em uma modalidade sui generis
de intervencdo de terceiros, eis que a intervencdo de terceiros comum nao € permitida, na forma do caput do
referido dispositivo normativo (FERNANDES, 2016, pp. 1376-1379).

"I Tal afirmagdo resta clara na seguinte passagem: “[...] a Constitui¢fio entrega o empirico desempenho de tais
funcdes sexuais ao livre arbitrio 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.” (BRASIL, 2011, p. 1.193 — grifos no original). Ademais, o Ministro Luiz Fux consignou
afirmacdo semelhante: “[...] o siléncio legislativo sobre as unides afetivas nada mais € do que um juizo moral sobre
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norma constitucional ndo faz diferenciacdo entre as formas de constituicdo de familia, seja
formalizada ou composta por pessoas do mesmo sexo de nascimento.

Entendeu, o Ministro, que a normatividade prevé expressamente a vedacdo de
discriminacao quanto as formas de expressao de sexualidade, nos moldes em que veda qualquer
preconceito em razdo do sexo bioldgico ser masculino ou feminino, eis que a autonomia e o seu
reconhecimento sio inerentes a propria dignidade humana.

Aderindo a parcela dos fundamentos do Relator, a Ministra Carmen Lucia afirmara
que a expressdao “homem e mulher”, constante nos dispositivos interpretados nada mais é do
que expressdo da igualdade dentro do seu espaco de autonomia e intimidade.

O siléncio normativo, portanto, estd na zona intermedidria que € essencial a formacao
da identidade individual e, conforme afirma Maria da Gloria Gohn (1995), consiste em
expressio da cidadania do ponto de vista individual. E a questdo principal do movimento
homossexual no Brasil, no que se refere a tensdo entre inclusdo e exclusdo, mas que permitiu
que ele lograsse €xito mesmo em condic¢des adversas (FACCHINI, 2005).

A partir do contexto do conflito restou assentado, na verdade, um engajamento do
Supremo Tribunal Federal na afirmacao dos direitos de parceria civil. A interpretacao veiculada
se reportou ao texto origindrio a partir da sua base fundamental, em seu tecido que € a expressao
de uma mudanga permanente e que possibilita que as atuais geracdes se identifiquem com ela
e possam encaminhar sua prépria forma de compreender seus direitos a partir dos
COMpPromissos.

Com exce¢ao das posturas argumentativas dos Ministros Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso’?, os julgadores reconheceram a necessdria mudanca de postura
das instituicdes, dentre as quais o proprio STF na protecdo dos direitos das relagdes
homoafetivas. Todavia, nenhuma meng¢ao ao papel dos movimentos sociais foi realizada. Nem

mesmo os amici curiae foram objetos de apreciacdo de seus argumentos’>.

a realizacio individual pela expressdo de sua orientagdo sexual. E a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de
felicidade dos parceiros homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro, que, na verdade,
esconde uma reprovagdo.” (BRASIL, 2011, p. 2.1.233)

72 Conforme se verd, os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski, encaminharam
determinada preocupagdo institucional, todavia, no sentido de assentar as suas capacidades diante de possiveis
efeitos sistémicos. Assim, enquanto no voto do Relator - e daqueles que aderiram a ele - se observa elementos de
uma abertura maior as interacdes com mudancgas incentivadas pela sociedade, nos demais se v€ uma interagao
entre institui¢des estatais ou, conforme afirma Jack Balkin (2011a), num didlogo entre elites.

73 O Ministro Celso de Mello ainda ensaiou uma breve consideragio ao papel dos amici curiae, mas restou-se
preso as questdes normativas relacionadas a legitimidade democratica das decisdes do STF. Para ele o STF teria
o papel intermedidrio de equilibrar a intervencao na questdo homoafetiva pelo Tribunal com o sentido legitimador
da participacdo de representantes da sociedade civil (BRASIL, 2011, pp. 1.383 e 1.385).
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A luta brasileira por reconhecimento das parcerias civis homoafetivas se relaciona com
a construcdo da identidade sexual, observada, principalmente, a partir da década de 70, cujo
palco de mobiliza¢do tomou lugar com mais evidéncia no eixo Rio-Sao Paulo e em outros
grandes centros urbanos’. A reivindicacio demonstrava uma expressio mundial sobre um novo
caminho a ser tomados por atividades politicas, mas que ndo se submetessem a relacdes
politico-partidarias ou a luta de classes (DURHAM, 1984; MACRAE, 1990).

Assim, o contexto decisério da ADI 4277, comegou a ser construido muito antes da
propositura da ag¢do. A demanda ao Supremo Tribunal Federal ocorreu, porque direitos
continuavam a ndo ter a devida consideracdo pelo Estado. Coincide com importante momento
de desenvolvimento da cidadania brasileira que, desde a abolicdo da escravatura e
implementagdo da republica percorre um longo caminho por luta pela liberdade e igualdade
(GOHN, 1995; CARVALHO, 2015).

A importancia para a legitimidade do sistema constitucional implica nas mudancas em
posturas quanto aos aspectos institucionais que sao abertos pela interpretacdo do povo. Nesse
tocante, ganha espaco a atuacio dos movimentos sociais’” que, desde os movimentos de
classes’® — que se tornaram mais evidentes apés a revolugdo industrial — passou a ser uma

importante forma de a¢des em contextos sociais’’ (GOHN, 2010).

7% Segundo andlise de Edward MacRae (1990), o eixo Rio-Sdo Paulo criou um ambiente bem expressivo na
construcdo da identidade sexual. Novos espagos de “democracia sexual” foram criados como forma de se afastarem
as pressdes sociais cotidianamente vividas. No entanto, € preciso que se consigne que diante de ampla repulsa as
expressoes sociais ndo heterossexuais — inclusive com prisdes para averiguagdes -, determinados lugares afastados
dos grandes centros também serviam como meio para que individuos que se identificavam como homossexuais
pudessem se expressar livremente, como, por exemplo, nos centros de umbanda. Segundo Peter Fry (1982), a
escolha por esses locais se dava diante da falta de visibilidade — o que dava certa protecdo -, bem como diante do
fato de que as entidades recebidas pelos participantes eram, na grande maioria, femininas.

75 Para Jack Balkin (2011a), os movimentos sociais atuam como mecanismos de retroalimentac¢do do sistema (ou
feedback). Para ele, existe um espago vazio entre as interpretagdes do povo e das institui¢cdes estatais, de modo
que ao se compreender o espaco de atuacdo dos movimentos sociais e politicos como retroalimentadores do
sistema, esse espago vazio tende a ser superado. Os movimentos sociais, nesse sentido, caminham em conjunto
com a propria dindmica do sistema e funcionam como expressao coletiva de uma consciéncia individual. Desse
modo, para além da abertura aos processos de opinido sobre os seus proprios direitos o povo precisa de mecanismos
por meio do qual a sua vis@o possa ser aceita. No que tange aos movimentos politicos, isso ocorre por meio da
atuacdo politico-partidaria, eis que padrdes normativos legislativos também sdo formas de interpretacdo da
Constituicdo, bem como considerando que eles t€m participagdo no processo de indicacdo e nomeagdo de juizes
para a Suprema Corte.

76 Chamada de corrente teérica “histérico-estrutural” (GOHN, 2010, p. 27), os movimentos sociais ndo se resumem
a isso. No entanto, muito se deve para as novas mobilizacdes sociais que foram criadas dentro do contexto das
lutas de classes. Para Maria da Gléria Gohn (2000), o mais importante das lutas de classes reside na dinamicidade
dessas agdes, na dialética. E o movimento da classe e ndo apenas um movimento de uma classe especifica.

7T A teoria sobre movimentos sociais nio é uninime dentro dos pressupostos tedricos e consequéncias praticas
para a defesa e avango em direitos. Conforme afirma Maria da Gléria Gohn (2010) muitas sdo as perspectivas
acerca dos movimentos sociais e que ganham vérios matizes conforme a a¢@o e seu reflexos nas estruturas politicas
como um todo. Assim, para os limites estabelecidos neste trabalho, a perspectiva dos movimentos sociais serd
adotada dentro das concep¢des de Jack Balkin (2011a), isto é, como meios que possibilitam o fomento da
democratizagdo e a legitimidade do sistema constitucional. Ademais, dentro dessa concepgdo e coerente com 0S
pressupostos do referido autor, os movimentos sociais ganham perspectivas identitirias — coletivas -, eis que
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Eles consistem em formas de veiculacdo de opinides que para além de apresentarem
interesses de um grupo, exigem consideracao das institui¢des estatais. Atuam, conforme afirma
Charles Tilly (2004, p. 3 — traducdo livre), “como uma chamada de trombeta, como um
contrapeso ao poder opressor, COmo uma convocagao para a a¢do popular contra uma ampla
gama de flagelos””8. Isso significa que a atuaciio de movimentos sociais tem total relacio com
as mudancgas que ocorrem na sociedade.

A partir do papel da Constitui¢do adotado no sentido de estabelecer as bases para a
estrutura de governo de determinada comunidade politica, os movimentos sociais ganham
importancia ndo apenas como vetores de mudangas, mas como composi¢do da propria opinido
ptiblica e caminho ao discurso politico”.

Dai a preocupagdo de Maria da Gléria Gohn (2000) de que ao se tratar sobre
movimentos sociais, hd que se ter certa acuidade tedrica, bem como o preenchimento de
determinados elementos que indiquem a existéncia de movimento social.

Os movimentos sociais, assim como a opinido publica, devem traduzir-se em
demandas que precisam ser consideradas pelos tomadores de decisdo. Constituem, portanto, em
mobiliza¢des que tém papel crucial dentro do desenvolvimento do projeto constitucional como
expressao coletiva de determinados valores compativeis com outras formas de vida.

Assim, nos movimentos sociais um minimo de homogeneidade® deve existir como
forma de compreensdo da atuag@o dentro do espaco publico. Para Maria da Gléria Gohn (2000),
quatro diferengas se apresentam como importantes para as bases que ajudardo na compreensao

de determinado contexto de mobilizacdo como movimento social.

funcionam como meio para que as atuais geragdes se sintam como participantes do projeto coletivo de longa
duragdo que € o projeto constitucional. Assim, estardo em conjunto, também, as perspectivas ja adotadas de
construcdes constitucionais e da Constitui¢do como “nossa lei” (BALKIN, 2011b).

78 No original: “[...] as a trumpet call, as a counterweight to oppressive power, as a summons to popular action
against a wide range of scourges”.

7 No entanto, conforme afirma Eunice Durham (1984), ndo h4 se pode hierarquizar atuagfo politica ou politico-
partiddria como forma de estabelecer um necessdrio local de alcance aos movimentos sociais para que sejam
considerados. Embora haja uma frequente apreensao de discursos por meio de partidos politicos, ou por estruturas
de apoio (BALKIN, 2011a, 2011b; EPP, 2013) isso ndo se confunde com movimentos sociais e nem os coloca
como inferiores, eis que um dos elementos para a caracterizacdo deles é o funcionamento em espago nao
institucionalizado — publico ou privado -, de modo que os movimentos sociais se situam em esfera ndo
governamental (GOHN, 2000).

80 No que concerne ao movimento homossexual no Brasil, percebe-se que a construgio da identidade sexual foi
realizada dentro de uma constante tensido interna dos movimentos diante, principalmente, da necessaria
homogeneidade dentro de um contexto que, ao mesmo tempo, lutava e luta por respeito a diversidade. No entanto,
conforme afirmam Edward MacRae (1990) e Regina Facchini (2005), tal elemento antes de ser um problema,
consistiu, na verdade em meios para a construc¢do da identidade e do movimento homossexual no Brasil. Foi dentro
dessa tensdo de aspectos internos — heterogeneidade - e externo — homogeneidade — que conquistas foram
realizadas, dentre as quais se inclui a prépria criag@o da sigla que serve como bandeira para o movimento. Nesse
sentido, confira: FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas?: movimento homossexual e producio de identidades
coletivas nos anos 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005.
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Interesses em comum constitui um primeiro elemento. E dizer, ndo basta se criarem
grupos de interesses para que tal seja caracterizado como movimento social. H4 que se ter uma
identidade comum, um compartilhamento de ideias ou situacdes sociais que indicam objetivos
— que ndo sdo estdticos, sdo dinamicos, eis a necessidade de traducdo em demandas que,
igualmente, surgem de modo continuo - para a acdo social (GOHN, 2000).

Ao compartilhamento de situacdo social que os une, soma-se um segundo elemento:
dinamicidade da mobilizacdo. Movimentos sociais estdo sempre em zona pendular entre o novo
e o velho e atuam como forma de ndo apenas exigirem demandas aos poderes publicos. Ao
mesmo tempo, agem para mudangas nas opinides das pessoas sobre os valores sociais.

A terceira e quarta diferencas dizem respeito a esfera de realizacao da acgdo coletiva e
da forma que ela toma. Esta tltima indica que nem sempre as formas de ac@o social podem ser
estabelecidas como movimentos sociais, como, por exemplo, lutas armadas, protestos —
pacificos ou ndo. Estes constituem modo de estruturacdo de uma determinada acdo coletiva,
mas se ndo apresentarem os outros elementos ndo constituem movimentos sociais (GOHN,
2000).

O quarto elemento — esfera de realizacdo da agado coletiva — se refere que o espaco de
mobilizacdo social ndo € institucionalizado. Assim, nada obstante os movimentos sociais
buscarem influenciar partidos politicos ou apresentarem demandas contra institui¢cdes estatais,
tendem a tomar lugar fora de partidos politicos.

Os espagos coletivos situam-se em esferas ndo governamentais e, conforme Maria da
Gléria Gohn (2000, pp. 12-13), isso possibilita dar visibilidade e autonomia as a¢des, de modo
que “movimento social refere-se a acdo dos homens na histéria. Esta acdo envolve um fazer —
por meio de um conjunto de praticas sociais — € um pensar — por meio de um conjunto de idéias
que motiva ou d4 fundamento a acao. Trata-se de uma prdxis, portanto”.

Os movimentos sociais, entdo, ganham sua principal dimensdao dentro da
processualidade, da continuidade das ac¢des sociais. Sendo assim, a partir das caracteristicas de
opinido publica e movimentos sociais, vé-se que a interpretacdo da Constituicdo como
constru¢do tem, também, fundamento nos movimentos sociais. Destarte, assim como nas
teorias do constitucionalismo popular e protestante, coloca-se a importancia nos processos
decisdrios em espago ndo governamental, numa sociedade aberta de intérpretes.

Desse modo, vale se utilizar do conceito de movimentos sociais de Maria da Gloria

Gohn (2000, p. 13 — grifos no original):
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Movimentos sociais sdo agdes coletivas de cardter sociopolitico, construidas por
atores sociais pertencentes a diferentes classes e camadas sociais. Eles politizam suas
demandas e criam um campo politico de forga social na sociedade civil. Suas agcées
estruturam-se a partir de repertorios criados sobre temas e problemas em situacoes
de conflitos, litigios e disputas. As agdes desenvolvem um processo social e politico-
cultural que cria uma identidade coletiva ao movimento, a partir de interesses em
comum. Esta identidade decorre da forca do principio da solidariedade e é construida
a partir da base

A interpretacdo constitucional estd dentro de uma zona pendular. Esse elemento
constitui o principal motor para a manutencdo da legitimidade do sistema. Possibilita que
geracOes que ndo participaram diretamente dos processos de criagdo da norma constitucional
possam se sentir identificados com ela e pertencentes a uma identidade coletiva. De igual modo,
a dinamicidade do projeto politico implica em rechago de status pré-determinado dos modos de
Ser.

A tensdo entre o velho e 0 novo sempre vai existir. A interpretacdo constitucional
estard nesse meio instavel, que €, ao mesmo tempo, permissivel de avancos e durabilidade do
projeto. Eles constituem formas legitimas de mudancgas constitucionais ou, como no caso em
andlise, de criacdo de construgdes constitucionais que encerram o siléncio acerca da unido
estdvel homoafetiva.

Os movimentos sociais, entdo, qualificam o espaco de deliberacao publica e viabilizam
mais um caminho para que o povo possa reivindicar a Constituicdo para aquilo que ele se
identifica. Para além disso, fomenta a legitimidade do sistema constitucional ao permitir mais
um espaco de reivindicacdo e expressdo da cidadania, o que € essencial aos processos
democratizacio®!.

Para os limites da pesquisa, vé-se que os locais de deliberacao publica ganham matizes
diferenciados. As préticas institucionais se encontram em meio antes ndo considerados, mas
que funcionam como pressupostos tedrico-pragmaticos necessdrios a superacdo dos varios
estudos sobre a pritica constitucional no Brasil, mormente no que tange a questdo
contramajoritaria.

As decisdes nao sao simples atos que fixam uma obrigacdo ou determinados direitos.

Antes, elas funcionam como refor¢co e fomento da legitimidade democratica das proprias

81 No ambito dos Estados Unidos os casos de mobilizagdo sdo previstos desde a Declaragdo de Independéncia. Dai
a preocupacgdo de autores como Mark Tushnet (1999) e Jack Balkin (2011a) de conceder for¢a normativa também
aos compromissos da Declaracdo e do Predmbulo. Para eles, dentro destes textos hd a fixacdo das conquistas e dos
compromissos que a comunidade politica estava assentada naquele momento e que servem de base para
fundamentar processos de mudancas. Enquanto para Tushnet (1999) a Constitui¢io deve ser levada para longe dos
tribunais, Jack Balkin (2011a; 2011b) apresenta construcdes tedricas que equilibram as expressoes e defesas
entrincheiradas entre a vontade do povo e a postura institucional.
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instituicdes. Ao passo que se decide, se concede continuidade ao um projeto passado, de modo
que a democratizacdo € um continuum pendular que ocorre em um contexto de relacdes e
interacdes.

Partindo-se disso, vé-se que as questdes relacionadas aos movimentos sociais no Brasil
— principalmente o homossexual e a constituicdo daquilo que Eunice Durham (1984, p. 27)
chamou de “coletividades” - contribuem ndo apenas para uma releitura do espago publico, cujos
avangos sociais historicamente estavam adstritos ao Poder Executivo, mas para uma necessaria
releitura do préprio constitucionalismo brasileiro e, pois, na constru¢do de procedimentos
decisérios no ambito das institui¢des oficiais, no caso, o STF.

Ao se pensar dentro das questdes institucionais na Corte Suprema brasileira, a onda de
reflexdo que os movimentos sociais trazem sao importantes para os cursos de a¢do estatal, bem
como para a base de governo ao longo do tempo no qual a Constitui¢do de 1988 estd assentada.

Esse mesmo cendrio ocorre no ambito do desenvolvimento dos movimentos sociais.
Para Edward MacRae (1990), cujos estudos se voltaram para a chamada “primeira onda do
movimento homossexual brasileiro” (FACCHINI, 2005), realizados entre as décadas de 1970
e 1980, a constituicdo do movimento como ator politico perpassou pela necessidade de uma
unido em razdo de caréncias compartilhadas entre os membros, ou seja, tinha uma base em
militancia de cunho antiautoritdrio € comunitarista.

A conclusdo de Edward MacRae (1990) ocorre a partir de estudos realizados por
Eunice Durham. Assim, a questdo da formacao de uma comunidade de iguais por meio de

caréncias comuns pode ser compreendido da seguinte forma:

Os movimentos articulam-se (em diferentes niveis e com amplitude diversa) em
funcdo de uma ou vdrias reivindicagdes coletivas que sdo definidas a partir da
percepcdo de caréncias comuns (que vao desde a auséncia de asfalto ao sentimento
de um tratamento discriminatério ao nivel das relacdes sociais em seu conjunto). E a
caréncia que define a coletividade possivel, dentro da qual se constitui a coletividade
efetiva dos participantes do movimento. Como as caréncias podem ser definidas de
diferentes modos em diferentes niveis, os movimentos sociais constituem formas
muito flexiveis de mobiliza¢do, que operam ‘“cortes” muito diversos uns dos outros,

3

definindo coletividades de tipo muito diferente (desde “as mulheres”, “os
homossexuais™ ou “os negros”, até “os freqiientadores de um parque ptblico” ou “os
usudrios de um servigo”). Parece-me importante ressaltar essa flexibilidade e
variedade possivel dos movimentos sociais que podem ser, por isso mesmo, mais
dgeis e diversificados (e, em outros aspectos, mais limitados) que partidos ou

sindicatos (DURHAM, 1984, p. 27 — grifos no original).

A parceria civil homoafetiva € uma luta antiga de individuos que hd muito batalham
pela reflexao e desenvolvimento de novos valores sociais, dando-se espago para a revelacdo de

individualidades. Conforme afirma Edward MacRae (1990, p. 21), “ndo existiria a
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possibilidade de uma revolucdo ou transformacgdo social sem que ocorresse também uma
revolugdo ou transformacao individual”.

O espago de lutas por reconhecimento das relacdes homoafetivas se assemelha ao
proprio desenvolvimento da cidadania brasileira e dos processos de democratizacdo. Nesse
sentido, os movimentos sociais lutam ndo apenas por ocupacdo do espaco publico e por
consideracdo nos atos estatais. Antes, hd uma premente necessidade de respeito ao espaco de
autonomia e independéncia ética dos individuos, no qual se inclui a parceria civil.

Analisando-se o movimento homossexual, nesse tocante da processualidade, vé-se que
eles se constituem um modelo diferenciado de agdo social, cujos dilemas e as relacdes de
tensOes internas e externas que eles suscitam acabam por implementar avangos na luta pela
discriminacdo e, conforme o objeto deste trabalho, a parceria civil.

O processo histérico destes movimentos no Brasil indica inicio de uma luta que preza
pela identificacdo entre pessoas que partilham de mesma orientacdo sexual. A construcao da
identidade sexual ocorre em contexto igualitdrio, no sentido de uma comunidade de iguais que,
a despeito de suas individualidades, se unem em prol da construcdo de uma identidade coletiva
(MACRAE, 1990; FACCHINTI, 2005).

A questdo da identificacdo sempre foi uma que gerava tensoes e divisdes internas aos
grupos dentro do movimento LGBT. Ela revelava a situagdo permanente destes movimentos
referente a constru¢do de uma identidade coletiva a partir de um conjunto de outras identidades.

Os constantes fortalecimentos e enfraquecimentos dos movimentos desde a década de
1970 se devem, em grande medida, no tratamento de decisdes com repercussdes externas que
os movimentos deveriam tomar. Em conjunto com a constru¢do de uma identidade sexual e
constituicdo de um espaco de liberdade, hd que se dar énfase na convivéncia e na questao
simbdlica da coletividade como um grupo de pressao politica (FACCHINI, 2005).

A luta contra a discriminacdo e equivaléncia era algo a ser somado a atuacdo dos
movimentos como meio para constituicdo de uma opinido publica, bem como para apoiar outros
movimentos, como, por exemplo, se os bissexuais se incluiam dentro daquela comunidade ou
se poderiam se identificar com a identidade (homo)sexual que constituia o grupo internamente.

Observa-se que as tensdes entre aspectos internos e externos ou, conforme afirma
Regina Facchini (2005, p. 270), as tensOes entre “inclusdo e exclusdo como duas faces do
mesmo projeto”, foi o que possibilitou e possibilita o desenvolvimento de identidades sexuais
no Brasil.

A primeira onda do movimento indica que diante de constantes tensdes acerca das

posturas homogéneas ou heterogéneas a serem tomadas geraram um possivel declinio do
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movimento na década de 1980. Regina Facchini (2005), por sua vez, concebe nesse momento
nao um declinio do movimento, mas mudanca de posturas relacionadas ndo tdo somente a
questdes comunitaristas que deram ensejo a tantas divisdes internas de determinados grupos. O
que aconteceu, nesse momento histérico do movimento, foi a atuacdo na defesa de direitos
civis.

Com isso, ndao houve o declinio, mas a mudanca de posturas de atuacao passando para
um viés mais pragmaético, dando ensejo a “segunda onda do movimento”. Isso se tornou uma
necessidade precipua, porque naquele momento surgia muitas questoes relacionadas a AIDS e
uma necessdria aproximacao com instituicoes estatais®?.

Diante disso, nos anos 1990 ha uma reinvencdo do movimento que ndo apenas se
concentrava em aspectos comunitdrios ou uma necessdria luta politica-institucional. Nesse
momento de “terceira onda”, a expansao do movimento se dava em frentes internas de lutas por
direitos civis e, a0 mesmo tempo, buscava uma unido dos grupos para constituir bandeiras
comuns, seguindo exemplos de outros locais no mundo®.

Considerando a defesa da diversidade sexual, perpassavam nos encontros a ampliacao
da bandeira do movimento, fazendo-se incluir a defesa dos direitos de Lésbicas, Travestis,
Transexuais e Bissexuais, cuja defesa ou inclusdo em pautas internas ensejou a divisdao de
grupos de atuacdo e segmentacdo interna deles (MACRAE, 1990; FACCHINTI, 2005).

Nesse momento, para além no aumento no crescimento no nimero de grupos, a
tentativa de ter uma bandeira mais homogénea acerca da diversidade sexual faz com que o
movimento homossexual comece a dar lugar para o chamado movimento LGBT, seguindo
exemplo de posturas internacionais, apos discussdes em congressos no Brasil (FACCHINI,
2005).

Frise-se que a constituicdo da sigla do movimento, que é chamado de “sopa de
letrinhas” (FACCHINI, 2005), manteve a tensdo observada desde os primeiros grupos,
consubstanciada nas questdes acerca das identidades em tensdo. A dificuldade de apreensdo das

diversidades era observada dentro do préprio movimento social.

82 Nesse tocante um grupo que tem importante atuagdo na continuidade e expansio do movimento homossexual
no Brasil é o Grupo Gay da Bahia — GGB que, inclusive, figura como amicus curiae na ADI 4277. A atuagdo dele
deu énfase sobre questdes de regulamentagdo normativa. Sua principal atuacdo da época foi contra a classificag@o
da homossexualidade no ambito do extinto INAMPS, bem como na legisla¢do para reconhecimento do casamento
entre pessoas do mesmo sexo de nascimento. Ademais, segundo Regina Facchini (2005) a atuacdo do GGB fez
como que houvesse a mudanca de local como eixo do movimento do Rio-Sdo Paulo para o Rio — Nordeste.
Permitiu ainda a volta do ativismo e aproximagio das instituicdes estatais, de modo que encontros de grupos
passaram a contar com o financiamento de programas estatais de combate a DST/AIDS.

83 Aqui, se mostra importante a cria¢io de importante ator social, que, posteriormente, seria admitido na condi¢do
de amicus curiae, na AD1 4277: a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis — ABGLT que, no momento
de sua constituicdo, em 1995, contou com a filiacdo de 32 entidades (FACCHINI, 2005).



64

A inclusdo de novas pautas e bandeiras de defesa, bem como a abertura e expansao do
movimento para a diversidade sexual e defesa ao direito a diferenca constitui atos de inclusao
e, a0 mesmo tempo, de exclusdo, conforme constatou Regina Facchini (2005). A producao de
identidades coletivas, portanto, estd diretamente relacionada com a existéncia de desacordos e
faltas de consenso. Foi nessa zona pendular que os avangos foram possiveis.

De igual modo, fizeram nascer movimentos contrarios a bandeira da diversidade
sexual. Posturas interpretativas de outros atores politicos e sociais indicaram que dentro do
cendrio de mobiliza¢do também ha o de contramobilizacdes.

As relacdes de tensdes sdo permanentes e indicam questdes de ordem da experi€ncia
que permites o avango e desenvolvimento ndo apenas de direitos constitucionais, mas no
préprio desenvolvimento de uma cultura constitucional (SIEGEL, 2006), cujo estado de
desarmonia € permanente e meio para constru¢ao da identidade constitucional (JACOBSOHN,
2008).

A falta de regulamentacio normativa acerca da parceria civil se relaciona mais com a
auséncia de consensos ou acordos nos processos deliberativos no Congresso Nacional. Isso
levou, inclusive na negativa do pedido de casamento de pessoas do mesmo sexo por membros
do Poder Judicidrio ou mesmo na anulacio da unido estdvel®*.

Para tanto, o Conselho Nacional de Justica editou Resolugdo n. 175/2013 que trata
acerca da “habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em

casamento, entre pessoas de mesmo sexo”, a partir da decisdo exarada na ADI 42778,

84 Uma causa que ganhou notoriedade, sfo as diversas sentengas no Ambito do juizo da 1* Vara da Fazenda Publica
de Goidnia que, mesmo apds a decisdo na ADI 4277, anulou contrato de unifio estdvel homoafetiva. Para o titular
da Vara, a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo ndo gera unido estdvel e o STF ndo teria competéncia para
alterar normas da Constituicdo de 1988, eis que a norma constitucional determinaria que a familia somente podera
ser composta por homem e mulher. A decisdo foi derrubada pelo Tribunal de Justica do Estado de Goids. Nesse
sentido, confira: BRASIL. Juiz de Goids anula mais um casamento homossexual no Estado. Terra. 2 de jul. 2011.
Disponivel em:< https://noticias.terra.com.br/brasil/juiz-de-goias-anula-mais-um-casamento-homossexual-no-
estado,9¢cfa0970847ea310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em 20 de setembro de 2016.

8 Frise-se, conforme dispde a propria resolugdo, para além na decisdo no ambito da ADI 4277 consta a referéncia
ao julgado do Recurso Especial n. 1.183.378/RS, no Superior Tribunal Justica, em que restou determinada a
inexisténcia de ébices legais a celebragdo de casamento de pessoas do mesmo sexo. Ademais, consta na parte
normativa: “Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil
ou de conversdo de unido estdvel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo
1° implicard a imediata comunicag@o ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.” Vale asseverar,
ainda que o Congresso Nacional tentou sustar os efeitos da Resolu¢do do CNJ por meio do Projeto de Decreto
Legislativo n. 871/2013, mas sem sucesso. Destarte, segundo levantamento do IBGE, no ano de 2013 mais de
3.700 casamentos entre pessoas do mesmo sexo foram realizados, tendo o estado de Sdo Paulo com a maior
quantidade de casamentos: 1.945 casamentos, enquanto que o Acre registrou apenas 1. Para tanto, confira:
BARBOSA, Daniela. Quase metade dos brasileiros é contra casamento gay. Portal Exame. 11 mai. 2015.
Disponivel  em:< http://exame.abril.com.br/brasil/quase-50-dos-brasileiros-sao-contra-casamentos-gays/>.
Acesso em 25 set. 2016.
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De modo mais recente, ha o Projeto de Lei n. 6583/13, de autoria do Deputado
Anderson Ferreira (PR-PE), em tramite na Camara dos Deputados, o chamado “Estatuto da
Familia”. Em 2015, ja em tramite na comissao especialmente criada para andlise do referido
projeto, se reconheceu familia apenas a entidade familiar formada por homem e mulher.

Assim, a exemplo da Constitui¢do como “nossa lei”, o desenvolvimento do movimento
LGBT no Brasil estd dentro de uma constante relacdo pendular, em situacdo de imperfeicdo.
No entanto, € nesse ponto — que muitas vezes € um espago vazio — que o encaminhamento de
formas de vida impedidas de serem reveladas pelo discurso da maioria conseguem ganhar
espaco e retroalimentar o préprio sistema constitucional.

Nesse sentido, a partir do movimento LGBT no Brasil e as reacdes de outras
institui¢des, percebe-se que o espaco onde a prestacdo jurisdicional de ambito constitucional é
realizada ocorre na presenca de importantes atores sociais.

O contexto decisorio € importante e a presenca de entidades da sociedade civil — muitos
dos quais protagonistas do movimento LGBT no Brasil — dentro do processamento e julgamento
da ADI 4277 indicam a necessdria permeabilidade dos juizes as mudangas nos valores sociais,
de modo que sua atuacdo longe de ser isolada, livre e independente, passa a ser passivel — ou
mesmo necessdria — de influéncias como meio para preencher esse espaco vazio entre a obra

passada e as mudancas sociais®.

2.2 Lacuna e autoconsciéncia institucional no reconhecimento da unido estavel

homoafetiva

Afirmando a importancia da interpretacdo constitucional realizada por movimentos
sociais, Jack Balkin (2011b), estabelece que ela também se refere a um conjunto complexo de
interacdes que envolve as pessoas de um lado e, de outro, as instituicdes ou outras pessoas a
quem se procura convencer ou persuadir.

Ao se incluir a atuagdo de instituicdes judiciais dentro dos processos publicos — e

populares — acerca da interpretacdo da Constitui¢do, a tensdo acerca da legitimidade das

% Na data do julgamento, segundo Censo Demogriéfico do IBGE de 2010, existiam no Brasil mais de 60 mil casais
homossexuais, localizados em sua maioria nas regides Sudeste e Nordeste. Esse dado perpassou os votos. Ademais,
vale asseverar, nesse tocante, que o reconhecimento do cendrio de mudanca veio presente em todos os votos.
Nenhum deles excluiu que a sociedade vive momento de revelagdo de identidades outras. Confira: LAURIANO,
Carolina. Duarte, Nathalia. Censo 2010 contabiliza mais de 60 mil casais homossexuais. G1. Rio de Janeiro. Sdo
Paulo. 29 abr. 2011. Disponivel em:< http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/04/censo-2010-contabiliza-mais-de-
60-mil-casais-homossexuais.html>. Acesso em 20 set. 2016.
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mudangas ganha também aspectos sobre como as institui¢des devem considerar o obice
insuperavel acerca da existéncia e atuacdo dos movimentos sociais.

A atuagdo dos movimentos sociais, portanto, combina reivindicacdes ndo apenas
populares, mas se podem mediar objetivos relacionados a prépria pratica constitucional. Ainda
que as discussdes tomem assento em locais especificos, com procedimentos previstos em
legislacdes, a busca por direitos no Poder Judicidrio esta relacionada com a opinido dos
cidaddos.

Segundo Lawrence Baum (2008), os juizes pautam suas a¢des, dentro e fora do local
de trabalho, a partir daquilo que ele chama de “autoapresentacdo”. Juizes se preocupam com o
publico no qual ele se reporta e quer ser aceito naquele grupo. E preciso compreender que nos
processos decisérios o publico ou a audiéncia para qual € destinada a decisdo funciona como
meio para se aferir determinado comportamento judicial e as motivacdes decisorias.

Ademais, é preciso que se reconheca que € dentro de contextos sociais que novas
formas de vida surgem como demonstracdo que padrdes normativos sdo sempre insuficientes
para tratar de modo universal. H4, portanto, um didlogo — por vezes nao declarado — entre as
opinides dos cidadaos e prética das instituicoes.

No caso da ADI 4277, consegue-se perceber que para além da questdo do
reconhecimento da unido homoafetiva, subjaz ao discurso decisério essa preocupagdo de indole
institucional que influenciou o encaminhamento de alguns votos. Em todos os votos € nas
manifestacoes dos demais participantes do processo ganhou proeminéncia a questao da falta de
regulamentacdo constitucional.

As questdes institucionais acerca do papel do STF na continuidade do projeto politico
da Constituicdo de 1988 foram abordadas a partir do siléncio constitucional, tratado de duas
maneiras: 1) como uma lacuna normativa e; ii) como vetor interpretativo de avangos em questao
dos direitos das relacdes homoafetivas®’. Essa tltima foi tratada nos tépicos anteriores.

No que se refere a primeira, o Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a suscitar
essa questdo da lacuna normativa — nada obstante ela também ter sido argumentada nas peti¢des
iniciais e nas intervengdes dos amici curiae. As questdes institucionais, no entanto, ganharam
um maior espaco no voto do Ministro Gilmar Mendes. Posteriormente, ela contou com a adesao
do Ministro Cezar Peluso.

O voto dele acabou contemplando parte da argumentacdo acerca do siléncio e das

possibilidades institucionais no processo interpretativo da equiparagdo da unido estdavel as

87 Para a Associacdo Eduardo Banks, que participou do julgamento na condigio de amicus curiae, a lacuna
normativa implica em siléncio eloquente de expresso rechaco do reconhecimento da unifio estdvel homoafetiva.
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relacdes homoafetivas. Nao apenas seu voto escrito suscitou e enfrentou os motivos que
levaram o Tribunal a reconhecer a unido estdvel homoafetiva, mas a interacdo pelos debates,
quando do seu voto em sessdo, trouxeram a baila uma necessdria postura autoconsciente do
STF.

Como deixou consignado, era preciso que deixasse as claras quais motivos
fundamentavam os argumentos no sentido da concessdo de equiparacdo®®, bem como as
preocupacgdes com efeitos pds-decisorios.

Aliadas a essas preocupagdes, o siléncio normativo para o Ministro Gilmar Mendes
ocorre ndo apenas das consequéncias da lacuna normativa ou de ndo haver modelo institucional
minimo de protecdo da unido homoafetiva. Mas que a falta desse modelo pode ensejar
consequéncias sistémicas nao sabidas e com as quais preferiu ndo decidir.

A preocupacdo do Ministro € com a legitimidade constitucional do reconhecimento
das unides estaveis homoafetivas que, embora ndo seja contrario a elas, entende que ao Tribunal
deve surgir uma postura de autoconsciéncia. O siléncio, entdo, nesse caso, ¢ um siléncio
hermenéutico®®, de forma que deixar as coisas sem decisdo foi o meio encontrado para motivar
suas decisdes.

Desse modo, nada obstante a unanimidade, o resultado final ndo contou com mesmos
fundamentos. Ainda que coincidentes com a parte dispositiva da concessao do pedido pleiteado,
os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e o entdo Presidente do STF, Ministro

Cezar Peluso, apresentaram questdes divergentes” acerca da fundamentagdo a ser dada 2

8 Nesse sentido, afirmou, em sessdo, o Ministro Gilmar Mendes: “[...] inclusive temos que dizer por que nés
estamos fazendo esta leitura diante de um texto tao claro como este, em que se diz: a unido estivel € a unido estavel
entre homem e mulher [...] o que leva, portanto, alguns a entenderem, aqui, menos do que um siléncio, um claro
siléncio eloquente, no sentido de vedar essa consequéncia, que também ndo € a consequéncia inevitivel, tal como
sabemos em vdrios outros casos em que nds fizemos a interpretacdo [...] Mas € preciso dizer isso de forma muito
clara, sob pena de cairmos num voluntarismo e numa interpretacdo ablativa; quando nds quisermos, nés
interpretamos o texto constitucional de outra maneira. Nao se pode atribuir esse arbitrio a Corte, sob pena de nos
deslegitimarmos.” (BRASIL, 2011, p. 1.291-1.292)

8 O siléncio hermenéutico serd tratado aqui como uso construtivo do siléncio a partir das ideias de Cass Sunstein
(1996). Para o referido autor, na pratica constitucional hd que se ter em mente que por vezes determinadas
demandas ndo detém maturacdo o suficiente para que uma decisdo seja tomada. Em hipdteses assim, hd que se
deixar as coisas sem decisdo, como forma de ndo apenas reconhecer até onde um decisor pode ir, mas que o siléncio
deixado pelos processos interpretativos figura como meio para provocar e fomentar a atuag@o de outras institui¢cdes
democrdticas como, por exemplo, o Poder Legislativo. O siléncio interpretativo, nestes moldes dialoga com as
preocupacgdes do Ministro Gilmar Mendes, ou seja, o ndo dizer constitucional é lido como deixar as coisas sem
decisdo ou decidir somente aquilo que naquele exato momento pode ser enfrentado.

% Conforme se verd no capitulo seguinte, questdes cujo dissenso social € alto faz com que uma decisdo composta
por posicionamentos diferentes conceda a instituicio uma caracteristica de maior permeabilidade a diferenca.
Nesse sentido, confira: GAROUPA, Nuno. GINSBURG, Tom. Judicial reputation: a comparative theory.
Chicago: Chicago University Press, 2015.



68

equiparacdo. Eles reconheciam a equiparacdo, mas deixavam de se pronunciar sobre questoes
futuras, as quais, para eles, mereciam uma maior participaciio do Poder Legislativo’!.

A preocupacao dos trés ministros pode ser resumida em questionamentos nos seguintes
pontos, e que sao decorréncia do siléncio normativo: i) a interpretagdo que se pede recai sobre
norma que repete texto da Constituicao; ii) o siléncio normativo importa em lacuna que deve
ser resolvida por analogia e; iii) hd que se pensar em efeitos posteriores a decisdo que no
momento decisério ndo seria possivel imaginar®?.

Essas trés questdes ganharam conotacgdes interpretativas diferentes, mas demonstram
que as limitagdes aos processos decisorios advém também de aspectos institucionais € nao tao
somente interpretativos93. E dizer, a pratica constitucional brasileira estd assentada em contexto
de interagdes institucionais, ainda que para ndo se decidir sobre determinadas questoes.

Assim, a questdo institucional veio a tona no ambito da ADI 4277, porém, ndo como
possibilidades de construcdes constitucionais, mas de autoconsciéncia do STF acerca da
capacidade empirica em avancgar determinadas questdes.

Em que pese esse reconhecimento, principalmente, no voto do Ministro Gilmar
Mendes, o que ficou obscurecido pela questdo argumentativa era sobre a necessidade de
repensar o controle judicial de constitucionalidade para reconhecer que ele ocorre em meio
politico e influenciado por processos interacionais que motivam — e, pois, limitam - os juizes

em suas posturas™.

%l De efeito, restou assim consignado em acérddo: 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdes de que os Ministro Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢do.”

2 De uma forma ou outra, estes questionamentos perpassaram as argumentacdes dos participantes do processo,
bem como dos demais Ministros. Sdo questdes que trazem a baila reflexdes sobre a legitimidade da jurisdi¢do
exercida pelo Supremo Tribunal Federal, sobre o seu papel na conformag@o das normas constitucionais.

9 Segundo Jack Balkin (2011b), a interpretacdo, por carregar uma abordagem atual sobre atos do passado, ndo
figura como meio adequado para se limitar o decisor, mormente quando este recai sobre a figura de um juiz. Para
o autor, a legitimidade no Estado Democratico de Direito precisa em algum momento perpassar por questdes de
controle dos juizes, no entanto, ndo serd por meio da interpretacio, mas sim por meio das institui¢des.

% H4 que se assentar, nesse tocante, a importancia da Ciéncia Politica para o estudo das institui¢des. Conforme
afirma Cornell Clayton (1999), o Realismo juridico americano tem grande importancia na mudanga de abordagem
com as institui¢cdes, de modo a compreendé-las menos idealisticamente. Como as institui¢des funcionam e a que
tipo de interesses elas servem ganham primazia no estudo. Assim, um primeiro passo para a contextualiza¢do dos
estudos € afastar o interesse dele unicamente no estado, ampliando para relacdes com contextos politicos que dao
sentido a determinadas posturas. Restou afastada a concep¢io eminentemente formalista ou de aplicacdo mecanica
do direito pelos juizes, sendo o direito compreendido & luz de estruturas politicas, econdmicas e sociais, resultando
na perda de autonomia disciplinar, de forma que o direito ptiblico passa a ser compreendido como uma subdrea da
Ciéncia Politica.
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Para os limites deste trabalho, a atividade judicial é necesséria, sendo exercida como
meio de promover a legitimidade do sistema constitucional. Assim, compreender a constru¢ao
de processos decisorios e de limitagdes a esta atividade se apresenta como forma de aferir como
o sistema pode ser mais legitimo, conforme afirma Jack Balkin (2011b). No entanto, a
preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes era até onde a interpretagcdo constitucional pode ir ou
qual a melhor maneira de decidir sobre determinada questdo. Como decidir era a preocupacao
principal.

Se foi uma postura estratégica do Ministro, ndo hd motivos nos votos que possam
confirmar para além do fato de que tratar acerca da relacio homoafetiva é sempre uma questao
tormentosa, nada obstante os direitos e deveres que poderdo surgir a partir da constitui¢do desta
entidade familiar.

Deixar as coisas abertas e incertas para serem maturadas por meio do regular
desenvolvimento do processo democratico, por vezes, € mais interessante diante dos aspectos
pragmadticos e do fomento ao processo democratico como um todo (SUNSTEIN, 1996).

A postura interpretativa do Ministro, assim, trouxe a baila que as questdes de contetido
ou de reconhecimento de direitos pelo Poder Judiciario precisam interagir com as capacidades
institucionais do STF e dos préprios membros dele. A teoria das capacidades institucionais
analisa o papel do Poder Judicidrio a partir de um dever de autoconsciéncia do juizo de que
determinada questdo ndo estd pronta para ser decidida num ou noutro sentido; quando falta
maturagao (ripeness) no caso que esta em julgamento.

Segundo Cass Sunstein (1996), quando se estd diante de tensdes de direitos de alta
complexidade, como as questdes morais, 0 dissenso ocorrido na sociedade sobre elas pode
exigir que a Corte atue de modo minimalista, a fim de evitar que uma decisdo incorreta seja
dada ou que a decisdo nao seja eficiente e crie problemas futuros. A validade da unido estavel
homoafetiva era inequivoca, mas era preciso que a decisao do STF fosse efetivada.

E preciso que se saiba aquilo que pode ser julgado. Ser sensivel com as questdes e,
sempre que se mostrar necessario, decidir de modo raso (shallow) e especificado (narrow). O
juiz minimalista decide somente o caso que estd em pauta e em julgamento naquele momento,
ndo apenas para se evitarem erros, mas por uma necessidade préitica ou porque ele ndo tem
capacidade para enfrentar aquela questdo, porquanto incompletamente discutida, teorizada ou
maturada (SUNSTEIN, 1996).

Conforme o Ministro Gilmar Mendes, o siléncio implicou na falta de um modelo

institucional minimo para o tratamento e reconhecimento das relacdes homoafetivas, de modo
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que h4 que atuar segundo o “pensamento do possivel”, no sentido de reconhecimento da
existéncia da unido sem a pronuncia de outros desdobramentos.

Vé-se, entdo, que a interpretacdo em si ndo apresenta limites, mas pode dar ensejo a
questdes institucionais que, essas sim, constituem limites aos processos decisorios. Em termos
de postura institucional, vé-se uma atua¢do minimalista em cujo siléncio atua como forma para
fomento dos processos democraticos.

Essa postura consciente das limitagdes do tribunal em relagdo a tensdo juridica
enfrentada € chamada de “uso construtivo do siléncio” em que juizes, por questdes pragmaticas
ou para o fim de fomento e fortificagcdo da democracia, deixam as coisas sem decisdo, abertas,
indecisas, para que os foruns politicos discutam o problema, porque muito do nao dito €
eloquente o bastante como se dito (SUNSTEIN, 1996).

Juizes dispdem de tempo escasso para a resolu¢do de um caso. A esse mesmo caso
faltam informagdes suficientes para a resolu¢do de todas as questdes que ele traz consigo. A
capacidade institucional atua para que se evite os “efeitos dindmicos” causados por uma decisao
judicial, que atingem nao apenas os demais ramos de poder, mas o proprio 6rgao prolator da
decisdo (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Uma decisdo rasa e objetiva é adequada diante do caso concreto, para se evitarem
extensdes inadequadas a casos pretensamente semelhantes, uma vez que as razdes que
justificam uma decisdo sdo, quase sempre, abstracdes ou analogias, de modo que algumas delas
(razdes) irdo se estender para além daquele caso (SUNSTEIN, 1996).

O voto do Ministro Gilmar Mendes, entdo, jogou luz sobre a interpretacao em seu viés
institucional. O enfoque na questdo material também teve seu espaco, mas dentro das limita¢des
e preocupagoes externadas pelo decisor, tanto do ponto de vista da decisdo em si, como dos
seus possiveis efeitos sistémicos. Conforme consignado no voto, vdrias instituicdes estdo em
interacdo constante e tal fato precisa ser internalizado nas motivagdes dos argumentos

decisérios®®.

%5 Consta no voto do Ministro que a “teoria do pensamento do possivel” deve ser pensada sempre que néo pudesse
aplicar a norma tal como ela estd posta. Dever-se-ia aplicar ela de modo analégico naquilo que fosse possivel. Ela
atua como forma de atualizar a interpretacdo constitui¢do dentro das conjunturas atuais que, em tempo de defesa
da abertura dos processos interpretativos, atuaria como limites a ela. Trata-se, pois, de um pensamento pluralista
de alternativas que indaga sobre o que ja € real e sobre o que pode ser real no futuro. Partindo-se disso, entendeu
o Ministro Gilmar Mendes a aplica¢do do dispositivo que trata da unido estdvel heteroafetiva naquilo que for
cabivel, dentro do pensamento do possivel. Nesse sentido, entende que nada além disso pode ser dito sob pena de
adentrar em imagindrio e criar mais lacunas, mais diversidades, de modo que a decis@o deveria figurar como
imperativo de regulacdo da unido homoafetiva pelo Poder Legislativo. (BRASIL, 2011, pp. 1.351-1.358).

% O Ministro argumenta que ndo se trata de falta de regulamentagio normativa, no sentido de inexisténcia de
criagdo de leis ou de emendas a Constitui¢do. A dificuldade do caso gira em torno da dificuldade de consenso
legislativo em relacdo a matéria. Nada obstante, a partir das folhas 1.329, o magistrado faz constar as diversas
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Essas preocupacgdes a todo tempo ganham espaco na argumentagdo realizada pelo
Ministro. Assenta as posturas de vdrias instituicdes politicas que tentaram e conseguiram
apresentar avangos no sentido de apresentar um modelo institucional minimo de tratamento dos
direitos e deveres advindos das relacdes homoafetivas, mas que, deficitdrias, acabavam
desaguando a discussiao no dmbito do Poder Judiciério.

Segundo o magistrado, “[...] O cardter recente e a precariedade juridica da maioria
dessas ocorréncias (caracteristica propria dos atos infralegais decorrentes do exercicio do poder
regulamentar da Administra¢do), por vezes, conduz as controvérsias administrativas para as
vias judiciais” (BRASIL, 2011, p. 1.345).

Assim, para além de questdes relacionadas com os efeitos sist€micos da decisdo é
preciso, como consignou o Ministro Cezar Peluso, que a decisdo chame o Poder Legislativo
para que ele também se exponha a se manifestar sobre esse siléncio. A eloquéncia do siléncio
€ no sentido de inclusido dessas relagdes dentro do dever de protecio do Estado e ndo o
contrario”’.

A preocupacgdo com os efeitos da lacuna para o deferimento do pedido permeou o voto
do Ministro Ricardo Lewandowski de modo um pouco diferente, com referéncia aos processos
de elaboracdo da Constituicdo de 1988. Ele se manifestou sobre a lacuna aduzindo que o
siléncio indica que as relagdes homoafetivas ndo sdo proibidas pelo ordenamento juridico, eis
que a expressao “homem e mulher” ndo induzem proibicdo de relagdes homoafetivas.

No entanto, considerando terem sido discutidas na Assembleia Nacional Constituinte

a inclusao de casais homoafetivos, mas negadas, entendeu ele que o Tribunal deveria se valer

tentativas de regulamentacdo da matéria ou regulamentagdes insuficientes a partir de algumas tentativas pelo Poder
executivo no intuito de fundamentar o que para ele seria “didlogo institucional”. Embora ndo seja objeto desta
pesquisa e que nao hd espaco para uma andlise adequada e aplicada ao contexto brasileiro de tal concep¢do de
desempenho institucional, vale asseverar a inexisténcia de um modelo de didlogo institucional no caso ADI 4277,
ainda que o Ministro Gilmar Mendes se esforce para isso, o que hd, na verdade é uma interacdo institucional
ocasionadas por omissdo ou regulamentagdo insuficiente o que, ndo necessariamente implica em didlogo, mas em
posturas provocativas entre institui¢des que, aparentemente, no modelo brasileiro, estdo fechadas ao didlogo
propriamente dito, em que pontes de conversagdes sdo criadas para movimentar circulos ou rodadas de didlogo.
Para tanto, confira: MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacio.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

7 Nesse ponto, vé-se uma aproximagio de desempenho institucional bem diferente da argumentag¢do do Ministro
Celso de Mello no que se refere “a atribuicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal de detentor do
monopdlio da udltima palavra”. Seguindo-se as caracteristicas de atuacdo dos tribunais constitucionais, tal postura
se assemelha a um “modelo de equilibrio” da prestagado jurisdicional, de modo que, nesse caso, o tribunal atuaria
como interlocutor institucional. Nesse sentido, confira: MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Courts and
Deliberative Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013. BATEUP, Christine. The dialogic promise:
assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue. Public Lae & Legal Theory Research
paper series. Working paper n. 05-24. New York University School of Law, nov. 2005. Disponivel
em:<http://ssrn.com/abstract=852884>. Acesso em 15 out. 2015.
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de instrumentos integrativos, como forma para colmatar essa lacuna, para que ndo houvesse a
substituicdo da vontade do constituinte.

Para ele, ha uma “unido homoafetiva estavel” e ndo uma “unido estavel homoafetiva”,
porque a literalidade constitucional ndo prevé esta ultima relagdo. Mais adequado, entdo, buscar
uma regéncia normativa a partir de técnica analdgica para tratar a realidade social superveniente
a elaboracdo da Constitui¢do, ainda que de forma provisoria, até que o Poder Legislativo se
pronunciasse sobre a questao.

Ainda no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, ele apresenta uma identificacao
direta com texto promulgado em 1988, inclusive fazendo uso de partes de deliberacdo da
Assembleia Nacional Constituinte. Assim, a postura institucional é no sentido de trazer para a
discussiao a existéncia de um sentido pretendido naquele momento. A mesma postura também
€ realizada pelo Ministro Cezar Peluso. O siléncio normativo, em que pese inclusivo, é, no
entanto, relacionado a lacuna, tem um sentido negativo.

Sendo assim, na performance do Tribunal, os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso, fixaram limites a sua prépria atuacdo diante da falta de
capacidade humana para prever quais os efeitos sistémicos. Estes limites foram indicados por
uma lacuna normativa ou por expressao de uma vontade passada que ainda vincula, eis que nao
alterada por emenda constitucional.

Em suma, estas propostas de encaminhamento de motivagdes decisérias para a ADI
4277 tratavam do siléncio como lacuna, porque hd uma clara identificagdo com o texto da
Constituicdo de 1988. Texto impugnado e interpretado t€ém a mesma redagdo, exigindo-se
autoconsciéncia do julgador de que, no que pese a importancia e o avango ofertado pelo julgado,
o Tribunal haveria de ser capaz de promover esse avanco de forma adequada. Nao adiantaria
conceder direito a uma minoria se o Estado e o proprio STF nio teria condi¢des de efetivar a
decisao.

Vé-se, entdo, uma inversdo argumentativa acerca do objeto da ADI 4277. Essas
posturas institucionais apresentadas apresentam motivacdes relacionadas as capacidades
institucionais”® para o reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Esta teoria oferece “uma
abordagem institucional da intepretacdo juridica. A proposta é uma inversdo na questao

interpretativa de um enfoque material para um enfoque institucional” (FERNANDES, 2016, p.

%8 A teoria das capacidades institucionais ganha sua expressio no movimento antiteérico do Direito, capitaneado,
principalmente, por Richard Posner, quando das criticas oferecidas a leitura moral do direito realizada por Ronald
Dworkin. Para mais, confira: DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010.
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208 — grifos no original). Ela, nesses moldes, exige uma andlise da capacidade empirica das
instituicdes e uma abordagem consequencialista acerca dos efeitos dessas interpretacoes.

Portanto, em que pese manejar a maior parte dos fundamentos para a questdo da
textualidade constitucional, a decisdo na ADI 4277 abriu as portas de uma autoconsciéncia da
do STF para seus limites e possibilidades, ainda que dentro de institui¢des estatais.

As argumentagdes aclaradas nos fundamentos dos votos suscitam questdes sobre o
papel do STF no fomento ou na promog¢ao da legitimidade do sistema constitucional. A
identificacdo argumentativa, quando manejada para questdes institucionais, nos indica uma
séria e importante tensdo. A questdo conteudistica da acdo ndo pode ser lida sem se adentrar e
(re)construir questdes institucionais.

E, assim como afirma Howard Gillman (1999), ainda que possa pensar quais os
motivos que levaram determinado membro de uma institui¢do a decidir daquela forma, a
possibilidade daquela postura precisa levar em consideragdo aspectos institucionais nos quais
ela estd fundada ou construida.

Essa foi a principal preocupagdo do Ministro Gilmar Mendes, mormente a partir dos
didlogos com os demais Ministros. Talvez em nenhum outro voto se viu uma maior
preocupacdo com questdes de legitimidade — e possibilidade - institucional da interpreta¢do
veiculada pela decis@o da questdo sobre a equiparacao da relacdo homoafetiva a heteroafetiva.

A textualidade, ou melhor, o siléncio normativo acerca dos direitos advindos das
relacdes homoafetivas, ganha outras importantes conotagdes. A auséncia de previsao expressa
de tal entidade familiar problematiza ndo apenas mudangas ocorridas na sociedade, mas como
elas encontram consentimento legitimo pelo sistema constitucional.

Esse reconhecimento de que outras posturas institucionais sdo importantes e
influenciam os processos de tomada de decisdo no ambito do STF sdo a fixa¢do da necessaria
superagao de posturas normativas que colocam o magistrado na condicao de isolamento.

Aliado a constante maturacdo e desenvolvimento continuo das lutas por
reconhecimento, por meio da opinido publica e movimentos sociais, uma ligacdo entre
institui¢cdes e a vontade popular, antes impossivel, hoje, é necessaria. Longe de consistir em
quebra de uma suposta independéncia, a internaliza¢do das influéncias constitui, na verdade
caminhos para constru¢do de procedimentos decisorios no ambito do STF e abordagem mais
realista da pratica constitucional.

Ao se tratar do contexto de relagdes institucionais em que a prética constitucional

ocorre e permite se desenvolver de modo legitimo, tem-se que as constru¢des constitucionais
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no contexto da unido estdvel homoafetiva consiste na forca de estruturas de apoio estatais e ndo
estatais® (EPP, 2013).

Nao s6 os membros de uma instituicio sdo importantes para a sua formacgdo e
constituicdo. A soma das praticas internas com a interagao delas com outras — estatais ou nao —
€ que conforma e indica o desempenho real delas. A autoconsciéncia disso € um passo

importante para a compreensao apenas do qué se julga, mas para quem que, consequentemente

influencia nos procedimentos decisdrios.

2.3 Entre decisoes e instituicoes: o novo institucionalismo e as implicacao para a pratica

constitucional dos juizes e tribunais

A Constitui¢do ao fixar as estruturas fundamentais nao necessariamente exige que o
ato interpretativo seja realizado como forma de indicar o significado esperado das normas
constitucionais. Ao revés, as futuras geracdes precisam ser fi€is ao texto constitucional tao
somente porque isso representa fidelidade a estrutura basica da comunidade politica que precisa
ser continuada — e por que ndo — melhorada ao longo do tempo, mediado ou ndo por
instituicoes'? (BALKIN, 2011b).

O contexto decisorio € bem importante e ADI 4277 contribui para as reflexdes acerca
das influéncias que o STF estd sujeito no ambito dos processos decisérios. Por meio dela, se
estd fixando o conteido de determinada norma da constituicdo a partir de um conjunto de
expectativas previamente estabelecidas, porém, relacionadas com condi¢des da vida social e

politica atuais.

% No contexto brasileiro, algumas estruturas de apoio podem se tornar grupos de pressdo que cooptam legitimados
para a defesa de interesse privados, corporativos, o que pode resultar no desvirtuamento da revisao judicial quando
esta é realizada por meio da modalidade concentrada de constitucionalidade (COSTA, BENVINDO, 2014).

100 Assim, ndo necessariamente os avangos s6 sdo possiveis por causa do papel de juizes e tribunais dentro desse
processo politico de vigéncia da Constituicdo. Apesar de parte do reconhecimento dos direitos das relacdes
homoafetivas tenha sido implementado a partir de decisdo judicial, é preciso que deixe claro que ndo se trata de
um trabalho de uma institui¢éio apenas — no caso o STF -, existem vdrias instituicdes que atuam e interagem entre
si. Elas contribuem para avangos em direitos e para limitar uma as outras. Nesse sentido, afirma Jack Balkin
(2011b, p. 22 — tradugdo livre): “Os 6rgdos politicos e o judicidrio trabalham juntos para construirem a Constitui¢do
ao longo do tempo. A autoridade para o engajamento em construgcdes constitucionais vem da capacidade de
resposta conjunta deles com a opinido publica durante longos periodo de tempo, enquanto operando dentro da
estrutura bésica [da Constituicdo]. Ao fazé-lo, eles inevitavelmente refletem e respondem as mudancas nas
demandas e nos costumes sociais”. No original: “The political branches and the judiciary work together to build
out the Constitution over time. Their authority to engage in constitutional construction comes from their joint
responsiveness to public opinion over long stretches of time while operating within the basic framework. In doing
so, they inevitably re ect and respond to changing social demands and changing social mores”.
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A compreensdo do cendrio ou do local em que o pedido de reconhecimento da unido
estdvel homoafetiva ganhou maior repercussao precisa ser dentro de determinado contexto
politico de relacdes e tensdes, € ndo apenas acerca de praticas do tribunal ou de disposi¢oes
normativas silentes.

Se a competéncia do STF fora fixada, confiando-se nele o poder de decidir, € porque
os participantes do processo aceitam o tribunal como legitimo para dar essa resposta — ainda
que de modo estratégico. Ademais, para além de questdes de direitos ndo reconhecidos, essa
nao inclusdo orbita, também, por questdes ndo apenas normativas, mas por praticas que saem
da esfera de controle e atuacdo do tribunal que, todavia, se relacionam numa rede de interagdes
e de praticas.

As discussdes acerca dos processos interpretativos estdo assentadas sobre terreno
politico em sua acep¢cdo ampla, que compreende niao apenas os processos publicos de tomada
de decisdo das institui¢des oficiais. A aplicacdo da norma constitucional deve ser compreendida
a partir de estruturas politicas, econdmicas e sociais; do direito e politica como concepgdes
inter-relacionadas que perpassam todos os processos decisorios.

Decisdes judiciais e valores politicos estdo intimamente conectado e consistem em
importantes relagdes para andlises sobre a legitimidade decisdria. O direito é concebido de
modo apenas relativamente autdonomo de estruturas politicas e sociais mais amplas'®!,
possibilitados, mediados ou catalisados por meio de instituicdes (CLAYTON, 1999;
FRIEDMAN, 2003).

Assim, em que pese as instituicdes serem compostas por pessoas sujeitas a influéncias,
€ preciso adicionar o cardter e o peso institucional nas suas atividades. Individuos associados a
uma instituicdo geralmente acreditam que sua posi¢do impde uma obrigacdo de agir de acordo
com um conjunto de expectativas e responsabilidades. Em outras palavras, uma instituicao nao
sO possibilita a acao de acordo com um conjunto de crengas, mas também € fonte de propdsitos

politicos, objetivos e preferéncias'®> (CLAYTON, 1999; GILLMAN, 1999).

101 Nesse tocante, pensar sobre o comportamento judicial € algo importante, conforme afirma Lawrence Baum
(2008). Consiste em passo importante para superacdo dos modelos que defendem que juizes sdo isolados e
insuscetiveis de influéncias e descrevem as institui¢des de formas idealizadas. Esse reconhecimento faz parte dos
estudos do “velho institucionalismo”, cujas influéncias ao processo decisério também foram reconhecidas pelas
escolas behavioristas, no sentido de que o litigio particular perante o tribunal era apenas um estdgio de uma luta
entre forcas politicas rivais. Desse modo, o direito e a prépria lei criada atuam no sentido de construir valores
politicos. Eles sao influenciados por forcas politicas em sua cria¢do, de forma que a interpretacao juridica também
se sujeita a essas influéncias. Em certa medida, todo comportamento politico € explicado através de valores ou
crengas pessoais. Mas esse comportamento € influenciado - ou mesmo possibilitado - pela institui¢do.
(CLAYTON, 1999).

102 Nada obstante haver referéncia ao papel do STF no 4mbito do controle judicial de constitucionalidade, o voto
que veiculou isso com maior profundidade foi o Ministro Celso de Mello, ao analisar questdo sobre a supremacia
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Ao se apresentar uma visdo mais realista e menos idealistica das instituigdes —
principalmente dos Tribunais Supremos — ver-se-a que a prética constitucional do STF ira se
despir de andlises que ndao entendam que as normas constitucionais sao moldadas a partir de
uma gama de interacdes. E preciso se que reconheca, dentro do contexto decisério questdes
para além de aplicacdo do direito pré-existente. Em outras palavras, pode-se resumir a postura
dos Ministros dentro do “modelo legal” ou “modelo normativo” de comportamento judicial
(BAUM, 2008, p. 5)!%.

Em uma concepcao mais realista, todavia, adota-se um modelo descritivo — ou positive
theory. Ele parte do pressuposto de que o contexto da revisdo judicial é permeado por tensoes
politicas tal qual o espago deliberativo de um Parlamento (FRIEDMAN, 2005).

Destarte, uma teoria da interpretacao judicial adequada deve integrar aos processos
decisorios ndo apenas a fixagdo de um sentido para a Constituicdo, mas, a0 mesmo tempo,
promover os compromissos que servem de base para a formacdo da propria comunidade
politica: deve ser uma interpreta¢io-como-construgio constitucional %,

Nesse sentido, afirma Jack Balkin (2011b, p. 331 — traducdo livre)!®® que a aplicacio
de normas ou praticas ja pré-estabelecidas “influencia a opinido publica, o trabalho dos
envolvidos em processo judicial € movimentos sociais, € a posi¢do de politicos e partidos
politicos”, ou seja, cria e refor¢ca a necessidade de reconhecimento do papel de juizes e tribunais
dentro de um contexto de relacdes institucionais.

A partir do momento em que exaradas, o publico poderd ter conhecimento e criticar
elas ou, de modo contrario, se valer delas para reforcar intepretacdes que lhe sdo proprias.
Ademais, outras instituicbes podem sentir-se ndo identificadas com o encaminhamento
constitucional e passar a promover outras interpretagdes com o intuito de persuadir o tomador
de decisdo de que aquela decisao precisa ser alterada — o contramovimento. A constitui¢ao na

pratica exige constantes processos de retroalimentacdo para a manutengao da legitimidade.

do Poder Judicidrio. Segundo consta no voto, diante de expressa delegacdo da Constituicdo ao STF, os juizes e
membros de tribunais estariam na condic@o de arbitros de conflitos politicos e sociais.

103 Aqui, vem mais uma vez a tona a questdo acerca da dificuldade de cisdo rigida entre direito e politica, eis que
mesmo dentro desse modelo, os juizes escolhem resultados alternativos dentro de praticas e doutrinas que sejam
adequadas aquilo que eles entendem por aplicar o direito tdo bem quanto possivel (BAUM, 2008).

104 Dentro da concepgdo de interpretagio-como-construgdo, percebe-se uma clara relagdio com a abordagem
neoinstitucionalista de prética constitucional, conforme adotada neste trabalho. A partir disso, em que pese uma
andlise mais descritiva da prética seja importante, ela ndo pode prescindir da aplicacio de normas pré-
estabelecidas, advindos de uma concepc¢do normativa de pratica constitucional. Conforme afirma Jack Balkin
(2011b), por meio de praticas ou posturas institucionais € que as mudangas sdo possiveis. Assim, os argumentos
normativos — de aplicar o direito da melhor forma possivel — sdo internos aos processos de mudanga constitucional.
105 No original: “[...] influence public opinion, the work of litigators and social movements, and the positions of
politicians and political parties”.
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As concepgOes realistas das instituigdes se situam, assim como a interpretagao-como-
constru¢do, em ponto intermediério. Para além de posturas dos seus membros, ha que se cotejar
essas posturas com uma gama de outras relacdes institucionais. Assim, as possibilidades de
uma instituicdo ndo sdo tdo somente a partir dos valores as quais elas devem proteger ou
guardar, mas o que motiva determinada postura dentro desse contexto interacional'%®.

O Ministro Gilmar Mendes, quando afirma o dever do STF de saber até onde pode
decidir, joga luz sobre questdes institucionais que sio essenciais a construcao de procedimentos
decisorios e, ainda que de modo timido, assenta a necessidade de aportes interpretativos que
sejam conscientes das capacidades institucionais. No entanto, ndo assenta que a pratica
constitucional do STF ocorre em meio de relacdes e tensdes que precisam ser internalizadas aos
processos decisérios como guia e legitimidade para as praticas do Tribunal'%’.

Portanto, ao lado da necessidade de que o Estado realize curso de agdo, as suas
institui¢cdes precisam compreender o cendrio no qual estdo inseridos. Com isso, quer-se afirmar
que elas e os seus membros agem num sé corpo e dentro de uma gama de outras relagdes.

Para a perspectiva adotada neste trabalho, em cotejo com o contexto politico brasileiro,
abandona-se a perspectiva do controle judicial de constitucionalidade dentro de um cenério ndo
interacional ou que desconheca o contexto politico de fundo como influéncia as posturas.

Ao revés, exige-se sensibilidade das instituigdes tomadoras de decisio -
principalmente as de natureza judicial — quanto as influéncias derivadas das construcdes
constitucionais que, conforme afirma Jack Balkin (2011b) sdo realizadas por institui¢des
politicas e por movimentos sociais.

O direito constitucional € produto de inevitdveis compromissos e, também, um produto

de vérias influéncias (FRIEDMAN, 2005). O reconhecimento e anexacao a esses compromissos

106 Segundo Cornell Clayton (1999), a necessidade de uma abordagem normativa e constitutiva estd relacionada
com o que a Ciéncia Politica chama de “neoinstitucionalismo” (new institutionalism). Para ele, muito embora seja
importante as consideracdes de fndole comportamental — no qual o modelo legal/normativo estd inserido —, a
fixagcdo das institui¢des como meio para a afirmacdo e promog¢do dos interesses — politicos - dos seus membros
deve ser superada a partir do enfoque na importincia das relacdes institucionais. Assim, para o
neoinstitucionalismo as instituicdes sdo constituidas ndo apenas pelas praticas promovidas por aqueles que a
compdem, mas que essas praticas sé conseguem ser estabelecidas porque os seus membros atuam compreendendo
que estdo inseridos dentro de um contexto de praticas internas e externas e que merecem ser consideradas para
serem possiveis determinadas posturas. Para mais, confira: CLAYTON, Cornell W.; GILLMAN, Howard
(Coord.). Supreme Court Decision-making: New Institutionalist approaches. Chicago e Londres: The
University of Chicago Press, 1999.

107 Esse €, também, o entendimento de Robert Post e Reva Siegel (2007) em anélise sobre as decisdes da Suprema
Corte dos Estados Unidos quando tomadas sobre questdes sociais que ndo sdo consensuais e que podem ensejar
uma reacdo da populagdo, um backlash. Para eles, € preciso que se reconheca o papel das Cortes numa posi¢io
que recebe influéncias do povo como forma de guiar e legitimar o controle judicial de constitucionalidade. Em
outras palavras a legitimidade democratica das instituicdes somente sdo adquiridas se alicercadas em valores e
ideais populares.
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— explicitados pelo tecido normativo — € meio para o fomento da legitimidade de determinadas
posturas institucionais na revisao judicial.

Juizes e tribunais, ou os parlamentos, s@o institui¢des formadas por pessoas e, portanto,
sao sujeitos a influéncias, como qualquer pessoa €. Ao se ter em mente, entdo, tal elemento, a
constituicdo na pratica ganha outros contornos, de modo a exigir uma amplitude maior de
discussao para compreensao das probleméticas advindas da prética constitucional. Desse modo,
a composic¢ao das instituicdes as colocam em situacdo de suscetibilidade a influéncias.

Ainda que os membros afirmem por diversas vezes que sdo independentes, autdnomos
e, pois, livres de qualquer influéncia, a constitui¢do na pratica indica um outro cendrio. Para
Barry Friedman (2009), o estabelecimento do significado da Constituicdo nio estd fixado em
polos opostos, expressadas na tensao entre a regra da maioria e das minorias, cuja representacao
restaria, respectivamente, sob a responsabilidade do Poder Legislativo e do Judiciéario.

Considerando que os processos sobre os cursos de acdo estatal estdo inseridos dentro
de um cendrio politico, incluindo-se o controle judicial de constitucionalidade, a conformacao
das normas constitucionais estaria sujeita a barganhas politicas, conflitos e concordancias entre
minorias. O contexto de construgdes constitucionais exige uma abertura para consideragdes
intermedidria sobre a o papel das institui¢des na continuidade do projeto constitucional.

Dai, portanto, a importancia dos estudos sobre o papel da opinido publica e dos
movimentos sociais nos processos de conformacdo das normas constitucionais na prética
constitucional. Ela suscita questionamentos de que a legitimidade dos processos decisérios esta
para além dos juizes e tribunais. A tarefa da interpretacao judicial é permitir influxos externos,

1'% 4 eles.

e, internamente, ser sensive

A sensibilidade permite ainda a ampliacdo da prética constitucional, de modo a
fomentar atuagdes ou finalidades diversas de juizes ou tribunais. Alcando-se a discussdo no
ambito dos tribunais — principalmente ou Supremos ou Constitucionais -, Conrado Hiibner
Mendes (2013), afirma que as imagens de préticas isoladas ou com uma finalidade especifica
acabam por reduzir a prética judicial em disfarces e entrincheiramento de argumentos que

acabam desvirtuando a real postura dos Tribunais.

108 A partir de estudo preponderantemente descritivo sobre a histéria constitucional dos Estados Unidos, Barry
Friedman (2009) consignou que a Suprema Corte sempre esteve alinhada a opinido publica. Além disso, nas vezes
em que ela se distanciou demais da vontade do povo, atentados contra a competéncia da Corte foram realizados.
O mais significativo adveio a partir da derrubada de politicas progressistas do entdo Presidente Franklin Roosevelt,
o que resultou na apresentacdo de um plano de medidas para a Suprema Corte que, dentre outras coisas, defendia
a reducdo salarial dos justices, bem como a diminuicdo na competéncia e aumento do nimero de membros para
que o partido governista pudesse indicar outros juizes com posicdes politicas mais alinhadas com a do partido
presidencial.
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Seguindo essa linha, os tribunais precisam ser entendidos como entidades que também
realizam deliberagio politica'®. Com efeito, para além da ideia de decisor, como meio para
aprimorar essa atuacdo, devem ser adicionados aos processos de tomada de deicsdo
procedimentos deliberativos ndo apenas internos, mas também de modo externo — com respeito
a contestacao publica ou ao incentivo publico em relagdo a determinada decisdo (MENDES,
2013).

A opinido publica, ao veicular uma vontade popular — tempordria ou com mais
permanéncia — também indica a observancia dos processos decisérios a todo um contexto no
qual ele estd inserido. Isso influencia o tribunal de modo positivo, eis que fomenta a constru¢ao
decisdria conjunta com diversos atores politicos e ndo apenas entre elites.

Compreender aquilo que é consistente com a estrutura basica da comunidade politica
e aquilo que ndo € consistente — escopo da interpretacdo — € entender em qual contexto — social,
institucional, politico, etc. — se encontra. Ademais, também € a partir das influéncias da opinido
publica e dos movimentos sociais que for¢as ou instituicdes estdo construindo novas
construgdes constitucionais.

Nao se estd a afirmar uma relacao de dependéncia entre a opinido publica e as decisoes
dos juizes e tribunais. Afirma-se que o reconhecimento da relacdo e influéncia, para além de
mitigar o cardter bindrio que a abordagem da ultima palavra implica, oferece uma forma de
internalizagdo, ainda que indireta, da vontade povo aos processos decisérios!'°.

Tais caracteristicas contextuais em muito se assemelham aos problemas suscitados
pelo constitucionalismo politico, mas, longe de afastar a atuac@o de juizes e tribunais, elas
devem ser internalizadas a decisdo judicial ou aos processos politicos do Legislativo e do

Executivo.

109 Conrado Hiibner Mendes (2013), entfio, apresenta uma proposta normativa como forma de melhorar a
performance de Orgdos colegiados judiciais. Tenta apresentar elementos que perpassam Vvérios contextos
institucionais, partindo-se de véarias imagens atribuidas aos tribunais e como elas influenciam no debate sobre as
caracteristicas e desempenho deles. S@o: veto-force, em que Cortes s@o instrumentos de compensagdo e
impedimento contra tiranias; the guardian, cuja atuagdo é desprovida de influéncias politicas e a prética judicial
se mostra em expressdo de técnicas e de modo nao criativo; the public-reasoner, na qual a atuacéo se dd no controle
dos atos do poder ptblico em nome da razdo publica e dentro de uma cultura de justificagdo; the institutional
interlocutor, que atua no sentido de superar a ideia de supremacia judicial e questdes acerca da ultima palavra para
apresentar uma no¢do mais equilibrada da pratica judicial dos tribunais trabalham com parceiros dentro em
empreendimento dialégico com intera¢des permanentes com outras instituicdes e; deliberator, assentada mais na
perspectiva de atuacdo interna dos tribunais de formagao conjunta da decisdo. Partindo-se disso, e considerando
os pressupostos deste trabalho, compreende-se os Tribunais de maneira aberta e mais equilibrada e cuja atuagcdo
ocorre em meio a contexto interacional. Dar-se-4 maior atencdo as posturas de interlocugao e deliberagao.

110 Assim, conforme alerta Barry Friedman (2009), o controle judicial de constitucionalidade tem servido como
forma de incentivar o povo de pensar sobre a Constituicio e interpretd-la diretamente. Tratando-se da Constituicdo,
o povo € o “mais alto tribunal na terra”.
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Os tribunais atuam como protetores de direitos sociais o que induz sua aceitagdo ticita
pela comunidade politica. A problematica se relaciona com a capacidade do decisor judicial de
agir independentemente da vontade da maioria que, muitas vezes vem explicitada em opinido
puiblica!!! (FRIEDMAN, 2009).

A preocupacdo central dentro da prética constitucional ganha outras conotacdes,
portanto. A principal delas é que a questdo da legitimidade ndo estd na discussiao sobre quem
tem a ultima palavra, mas nas consequéncias das decisdes diante daquilo que as motivaram. A
legitimidade do sistema constitucional estaria no equilibrio resultante de um didlogo entre as
institui¢cdes judiciais e a opinido publica (FRIEDMAN, 2009).

O sistema constitucional estaria dentro de um processo continuo de desenvolvimento.
Para a manutencdo da sua legitimidade as atuais gera¢Oes precisam ter participagdo nesse
projeto, e a opinido piblica se mostra como um instrumento para indicagdo de postura''? que
deverd ser internalizada aos processos decisGrios como motivos para ele. As instituicdes,
principalmente para as de natureza judicial, surge o dever de sensibilidade (BALKIN, 2011a).

Considerando os processos decisérios da ADI 4277, ndo se tem claramente que ela
sofreu influéncias da opinido publica. No entanto, a incidéncia dela pode ganhar matizes
diferentes, como, por exemplo os movimentos politicos e sociais que a constituem e atuam no
sentido de persuadir o povo em direcdo de posturas que ndo sdo, ainda, concepcdes da

maioria''3.

I Conforme visto em tépicos anteriores, a opiniio publica consiste na possibilidade que os cidaddos tm de
demandarem as institui¢cdes publicas e de exigirem consideracdo com os interesses veiculados nela. Nesse sentido,
conforme afirma Francis Wilson (1933), hd que se perceber que um julgamento publico pode caminhar ao lado da
opinido publica, mas com ela ndo se confunde, porque nio realizada por meio de processos deliberativos ou
pertencente a uma maioria momentanea. Seria uma opinido preponderante naquele momento, mas cuja falta de
discussdo indica que ela € uma expressdo temporalmente fixada de atitudes mentais e habitos. Barry Friedman
(2009), também abordando a questdo sobre concepcdes de opinido publica, faz uma diferenca que em muito se
assemelha a essa: opinido do momento e opinido da era. Ambas as formas influenciam os processos decisorios,
porém, cuidados sobre a apropriagcdo desse discurso de opinido pelas institui¢des oficiais precisam ser refletidos,
para se evitar apropriacdo de discursos momentaneos que, diante da falta de maturacdo das ideias veiculadas
podem apresentar sérias consequéncias para minorias quantitativas.

12 Segundo Barry Friedman (2005, pp. 311-312), o reconhecimento da importincia da opinido publica tem
importante papel para cria¢do da doutrina da “reag@o antecipada”, ou seja, que existe nos processos decisérios um
atencdo e observancia da atuag@o dos outros poderes e da opinido publica, com vistas a conformar a decisdo no
sentido dela. A reagdo antecipada seria, a0 mesmo tempo, o motivo para decisdo e sua limitacdo. Para Nuno
Gaoupa e Tom Ginsburg (2015) a reacdo antecipada em muito se relaciona com a ideia de “reputacdo judicial”,
em que avaliacdes passadas de determinado ator politico sdo trazidas ao conhecimento do publico e que contribuem
para tornar as informacdes sobre a pratica judicial simétrica e permitir, assim, contestacdes ou reacdes em relacio
a institui¢do ou aos seus magistrados individualmente compreendidos.

113 N0 apenas matizes diferentes que a opinidio ptiblica pode ganhar, mas formas diversas de expressio para além
das ruas. A dependéncia da democracia participa¢do e envolvimento dos cidaddos ganha meios para além do voto
e da representacdo politica. Nesse sentido, afirma José Murilo de Carvalho (2015, p. 247): “Mas € preciso ficarmos
atentos para surgimento de novo instrumento de participac¢do, que pode adquirir grande importancia. Refiro-me,
naturalmente as redes sociais. O crescimento do nimero de internautas tem sido vertiginoso. Em 2013, ele ja
passava de 100 milhdes, metade da populacdo. Por outro lado, as redes t€m demonstrado sua capacidade de
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A opinido publica é formada pela atuagdo de movimentos politicos e sociais. Nesse
sentido, o contexto de praticas constitucionais em relagdo ao reconhecimento de direitos
advindos das relagdes homoafetivas indica um amplo cendrio de mobilizacdes sociais e
politicas que, no caso da ADI 4277 € expressado pela ampla participagdo de institui¢des da
sociedade civil na condicao de amicus curiae.

Os aspectos contramajoritarios sdo distracdes a verdadeira discussdo que estd em jogo:
o controle de constitucionalidade ou qualquer aspecto relacionado a pratica constitucional
ocorre em meio politico, cuja neutralidade e autonomia sofrem mitigagdes.

Desse modo, ao lado da perspectiva interpretativa em relagdo ao siléncio normativo —
que perpassou todos os votos — hd que se agregar, também, uma perspectiva de sensibilidade
institucional. No entanto, ndo se afirma aqui total discricionariedade ou nenhum tipo de

limitagdo aos juizes.

Limitar juizes em uma democracia é importante. Mas, na pritica, a maioria das
limitacdes ndo vém de teorias de interpretagdo judicial. Elas vém de caracteristicas
institucionais do sistema politico e juridico. Algumas destas limitagcdes sdo internas
ao direito e a cultura juridica, como as vdrias fontes e modalidades listadas acima.
Outras sdo “externas” a justificac@o juridica, nada obstante influenciarem fortemente
0 que os juizes produzem como um grupo [...] Esta combinag¢do de caracteristicas
internas e externas limitam a interpretacdo judicial na pratica de modo mais efetivo
do que qualquer teoria de interpretacio jamais poderia [...] (BALKIN, 2011b, p. 19 —
traducdo livre)''“.

Logo, concepgdes acerca das posturas ou de quem tem atribuicao para estabelecer o
significado da Constitui¢cao nao podem ser desconsideradas ao todo. Elas sdo aspectos internos
dos processos de construcdes constitucionais e, para além de ajudar na continuidade do projeto
politico, influenciam outras instituicdes e pessoas a se engajarem no projeto coletivo, a partir
de suas criticas ou posturas contrarias. Logo, precisam ser analisadas em conjunto.

A importancia para esse processo de continuidades ou de continuo consentimento do
projeto constitucional ao longo do tempo € a necessaria sensibilidade institucional. No caso da

ADI 4277, ela se torna evidente a partir da quebra de um modelo normativo que silenciava

mobilizagdo e de pressdo sobre os poderes publicos, inclusive sobre o Congresso [...] Isto pode significar maior
independéncia e maior cobranga, por indicar o crescimento de uma opinifo publica mais forte e menos sujeita a
manipulacdo, venha ela de onde vier. As redes poderiam transformar-se em nova dgora, em novo espago publico
de participagdo direta. A ser assim, elas poderiam contribuir para o crescimento equilibrado da democracia e da
republica, em um novo passo a frente na trajetéria da cidadania.”

114 No original: “Constraining judges in a democracy is important. But in practice most of that constraint does not
come from theories of constitutional interpretation. It comes from institutional features of the political and legal
system. Some of these are internal to law and legal culture, like the various sources and modalities of legal
argument listed above. Others are “external” to legal reasoning but nevertheless strongly influence what judges
produce as a group [...] This combination of internal and external features constrains judicial interpretation in
practice far more effectively than any single theory of interpretation ever could [...]”.
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acerca das entidades familiares de pessoas do mesmo sexo de nascimento, em total dissonancia
com a realidade social do contexto decisério

A sensibilidade institucional advém da compreensdo e internalizacdo do outro para
dentro dos processos publicos de tomada de decisdo, cujos locais podem ser tanto
governamentais como ndo governamentais.

Assim, ao passo em que se afirma e reconhece o papel das mobilizacdes cidadas em
conjunto com as praticas do governo representativo — os movimentos politicos — afirma-se, ao
mesmo tempo, o papel dos juizes e tribunais, cuja legitimidade deriva dessa conjungado de atores

e praticas em contexto interacional. E dizer, existe uma Constitui¢ao além dos tribunais.

2.4 Conclusao: a relacao necessaria entre interacoes institucionais e pratica constitucional

O objetivo do capitulo era apresentar a atuacdo de importantes atores dentro do
contexto social e como isso influencia, guia processos interpretativos ou as posturas
institucionais dentro dos cursos de acdo estatal, principalmente no ambito do Supremo Tribunal
Federal.

Nesse sentido, vé-se que a Constituicdo é, na verdade, fruto de relagdes institucionais,
tanto de estatais como ndo governamentais que encaminham sua propria interpretacdo sobre as
normas. Em que pese isso, ndo significa dizer, que haveria um entrincheiramento de posturas,
no sentido de impedir relagoes.

Muito pelo contrario, o que os processos de construcdes constitucionais sobre a
parceria civil mostraram € que os avangos foram realizados também em decorréncia de
necessarios retrocessos € aliangas com institui¢oes.

Os votos dos Ministros em sua maioria fazem referéncia a auséncia de posturas
legislativas, privilegiando a interagdo entre entidades governamentais, mas isso ndo exclui a
atuacdo de outras entidades. S@o elas que abrem espago para discussdo e reflexdo sobre o
desempenho do Tribunal e, principalmente, pavimentam caminhos para a edificacdo de
procedimentos decisorios.

Ao assentar-se na desarmonia e imperfeicao da Constituicdo, os movimentos sociais
reconhecem a dindmica do sistema constitucional e contribuem para a persuasdo dentro do
discurso publico. A vontade do povo ganha espaco e o espaco vazio entre as agdes sociais e as
decisdes estatais comeca a ser, paulatinamente, preenchido. E dizer, a pratica constitucional €,

antes de tudo, um conjunto de interpretacdes sobre a Constitui¢ao e que devem se interagir.
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3 PRATICA CONSTITUCIONAL JUDICIAL DEMOCRATICA: O PAPEL DOS
JUIZES E TRIBUNAIS A PARTIR DO DEVER DE SENSIBILIDADE

Os capitulos passados serviram de base descritiva e prescritiva acerca dos caminhos
que a prética constitucional no ambito do STF tem tomado. A compreensdo que a atividade
judicante € importante para refor¢co democrético s6 é possivel se acompanhadas de limites
impostos por diversos atores governamentais € ndo governamentais.

Ao se tratar da atuagdo do STF em meio ao pedido de reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, subjaz ao discurso um pedido de sensibilidade ao tribunal. Essa sensibilidade
indica que ao Tribunal cabe ndo apenas dar uma resposta, mas que ela seja sensivel e
compreenda as identidades em cena.

Nesse ponto entra uma grande importancia de atuacdo do Poder Judicidrio,
especificamente do STF no ambito do controle judicial de constitucionalidade, que € a
sensibilidade em relacdo a essas mudancas!!>. Para o Ministro Joaquim Barbosa, sio momentos
iguais a esse que uma Corte Suprema ou Constitucional se agiganta no intuito de impedir o
sufocamento de minorias pelas maiorias.

Conforme afirma Jack Balkin (2011a), a defesa de posturas abertas das instituicoes
estatais e sensiveis a interpretacdo do povo se relaciona diretamente com um contexto de
interagdes sociais permanentes. As lutas de hoje sdo, nesse sentido, desdobramentos das lutas
passadas. Sdo continuidades narrativas cujo desenvolvimento compreende uma relacdo
dialética complexa entre a obra passada e as mudancas.

Diante desse contexto, novas atribui¢des € novos papéis sdo atribuidos aos juizes e
tribunais como forma de aprimoramento de suas caracteristicas, desta feita, dentro cenério de
cultura democratica, em que todos os cidaddos possam participar e sentir parte do projeto
politico.

O presente capitulo analisa a importancia da realoca¢do do Supremo Tribunal Federal,
a partir das constru¢des constitucionais realizadas por meio do movimento LGBT, seja nas
institui¢des formais ou nas informais, e indicacdo de meios para o fomento da legitimidade

democratica a partir do seu desempenho no contexto da ADI 4277.

115 No caso da ADI 4277, a constatacdo nas mudangas sociais relacionadas a constituicio de novas entidades
familiares perpassou todos os votos. Nesse sentido, afirmou o Ministro Joaquim Barbosa, de que existe “uma
situacdo que demonstra claramente o descompasso entre 0 mundo dos fatos e o universo do Direito. Visivelmente
nos confrontamos aqui com uma situagcdo em que o Direito nao foi capaz de acompanhar as profundas e estruturais
mudancas sociais, ndo apenas entre nés brasileiros, mas em escala global” (BRASIL, 2011, p. 1.281).
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3.1 Mudanca, legitimidade e os compromissos da Constituicao do Brasil

Como ficou claro na argumentacdo dos Ministros, o reconhecimento da parceria civil
homoafetiva ja era sem espera, eis que a sociedade havia mudado. A problematica era como o
discurso constitucional poderia legitimamente apreender essas mudancas na cultura
constitucional.

No caso da ADI 4277, a expressdo maior disso ocorreu em razao da existéncia de apoio
da sociedade civil a causa LGBT. A opinido publica fez o seu papel de persuasio dentro dos
cursos de acdo estatal e, para além disso, permitiu a atuagdo estratégica dentro de institui¢des
estatais.

Assim, compreender a legitimidade das mudangas ou das constru¢des constitucionais
envolve um meio termo entre consideragdes normativas e consideracdes politicas. A existéncia
de Tribunais, nesse sentido, atua no sentido de promocao da legitimidade, eis que realizam mais
um escrutinio dentro dos cursos de acdo (BALKIN, 2011b).

As construcdes constitucionais ocorrem ao mesmo tempo em instituicdes formais e
informais. Tanto a esfera publica como a esfera politica institucional se engajam no sentido de
apresentarem incentivos e pressoes.

Nesse sentido, adotar uma postura que se volte ao significado original — e nio ao
significado original esperado — implica na intepretagdo judicial sensivel as politicas
democraticas de longo prazo estabelecidas pela tessitura constitucional. Os dois locais de
implementacdo de mudancas permanecem de modo relativamente autdnomo e, a0 mesmo
tempo, relacionados.

Aos juizes cabe aplicar o direito na sua melhor forma, dentro de suas convicg¢des. Aos
membros da comunidade politica em geral cabe o poder de critica e de persuasdo, a fim de
demonstrar aos juizes e demais membros da comunidade de que existem intepretacdes melhores
da Constitui¢do dentro daquele contexto.

Desse modo, em que pese os estudos aqui realizados terem uma localizacao precipua
no Supremo Tribunal Federal, ndo significa que a partir do momento que a competéncia dele é
fixada nenhuma outra resposta se mostraria mais compativel com a Constituicao de 1988. De
modo contrdrio, a interpretacdo como constru¢ao permite ajustes no significado da Constituicdao
ao longo do tempo, principalmente diante da mobilizacdes democraticas e expressdes da
cidadania.

A relacdo entre mudancas e Tribunais, conforme afirma Jack Balkin (2011b), ndo

impde como consequéncia logica a defesa da ultima palavra por meio de tais instituigdes
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oficiais. Fixa-se e caracteriza-se o controle judicial de constitucionalidade como um dos locus
de mudancga, de forma que a processualidade do sistema como um todo precisa ganhar espaco
nas decisoes!!S.

Sendo assim, para além da constituicdo de uma comunidade, sociedade ou Estado, e
fixacdo de valores que guiam e as fundamentam, qualquer teoria constitucional precisa permitir
o acesso direto a Constituicdo como forma de expressdo identificacdo com aquele projeto
politico.

A concepgao da Constituicdo como “nossa” permite, considerando o caso da parceria
civil de pessoas do mesmo sexo, o encaminhamento e expressdo de uma ‘“Constituicao
homoafetiva” a que as instituicOes estatais ainda ndo tinham reconhecido. O sistema
constitucional para ser legitimo, pois, ndo bastaria que criasse mecanismos ou procedimentos
de participacao.

Para além disso, a ordem constitucional precisa produzir uma cultura democratica, em
que os cidaddos possam ndo apenas participar, mas que sdo partes de um projeto coletivo. As
acoes sociais, portanto, constituiriam resgate de conquistas € compromissos passados que nao
apenas tém um aspecto politico e, a0 mesmo tempo, finalidade de mudar estruturas sociais que
se mostrem, naquele contexto, injustas (BALKIN, 2011a).

O cendrio de mudanca, entdo, estd relacionado com esse constante estado de resgate
ou redencdo de compromissos passados, de promessas de uma geracao cuja historia indica a
confianca num futuro. O passado serve como meio para compreensao de quais promessas ou
conquistas que precisam ser resgatadas nas circunstancias atuais.

A ideia de redencdo perpassa a teoria constitucional defendida por Jack Balkin (2011a;
2011b) e que figura como fio tedrico que guia essa pesquisa. Para o autor, a teoria constitucional
deve ser assentar numa narrativa nacional de reden¢do. Logo, ele parte do pressuposto de que

se vive num mundo injusto e que muitas figuras do passado precisam ser descartadas'!”.

116 Vale asseverar que, mesmo apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal e edi¢do da Resolugdo n. 175/2013
pelo Conselho Nacional de Justica, o impulso na implementacéo de uma sociedade que respeite a diversidade ndo
foi o bastante para mudar o entendimento acerca do casamento de pessoas do mesmo sexo de nascimento. Consta
em pesquisa realizada no ano de 2015 que mais da metade dos brasileiros € contra essa entidade familiar. Para os
pesquisadores, quanto menor a classe social e o acesso a informag@o, maior a resisténcia em ser favordvel a unido
de pessoas do mesmo sexo. Em menos de dois anos atrds e mais de 4 da decisdao do STF, o contexto cultural ainda
permanece com forte resisténcia. Nesse sentido, confira: BARBOSA, Daniela. Quase metade dos brasileiros é
contra casamento gay. Portal Exame. 11 mai. 2015. Disponivel em:< http://exame.abril.com.br/brasil/quase-50-
dos-brasileiros-sao-contra-casamentos-gays/>. Acesso em 25 set. 2016.

117 Para Jack Balkin (2011a), a narrativa redentiva, ao passo que indica a supera¢do de injusticas promove, ao
mesmo tempo, a densificacio de significados constantes em compromissos abstratos na Constitui¢do, ou, dentro
do contexto norte-americano, também ao Preambulo ou na Declaragcdo de Independéncia dos Estados Unidos.
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A justificativa do argumento numa perspectiva narrativa se da no sentido de
compreensdo da nossa histéria compartilhada. Ajuda a entender a situacio que se estd vivendo
e indica caminhos que podem ser tomados. O significado da Constituicao passa a ser concedido
a partir de identidades narrativamente constituidas, de promessas de um povo que se liga de
modo intergeracional.

Em seguida, conclui Jack Balkin (2011a, p. 29 — tradugdo livre):

Pode-se dizer que o significado da Constituicdo nos é revelado quando assumimos
sobre nés o encargo da redenc¢do. Mas é mais correto dizer que o revelamos a nds
mesmos por meio de nossas acdes. Seu significado ndo é preordenado, mas é criado
quando nos comprometemos com o projeto da redencdo, enfrentando novas e
inesperadas circunstincias & medida que surgem'®,

A importancia e foco na participagdo dos movimentos sociais se dd exatamente dentro
desse contexto. Em outras palavras, o sistema constitucional compreendido dentro de uma
cultura democrética coloca os processos interpretativos sempre em situacdo de tensido entre
diversas outras interpretacdes, porque € a forma de permitir que no futuro as geragcdes também
possam se autodeterminar de varios outros modos.

Pessoas sempre irdao estar em desacordo — ainda que momentaneamente — acerca de
seus interesses ou em relagdo ao exercicio de seus direitos. Em razdo disso, a existéncia de uma
Constituicdo e de instrumentos para analisar a conformidade dos atos com ela ndo se mostram
de todo suficientes para a garantia da legitimidade do sistema.

Diferentemente do modelo americano, a historia constitucional brasileira é marcada
por histéricos recentes de ditadura militar e grave violacdes de direitos humanos'!'?. Além disso,
desde a proclamacdo da Republica, sucessivas Constituicdes foram implementadas. Assim,
qual é a narrativa redentiva do Brasil?

Nos chamados “discursos oficiais” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2011), ha

entendimentos no sentido de que a Constituicdo de 1988 padeceria de legitimidade pelo fato de

18 No original: “One might say that the meaning of the Constitution is revealed to us as we take upon ourselves
the burden of redemption. But it is more correct to say that we reveal it to ourselves through our actions. Its
meaning is not foreordained, but is created as we commit ourselves to the project of redemption, meeting new and
unexpected circumstances as they arise”.

119 Os processos de justica de transi¢do no Brasil encontram-se em desenvolvimento, todavia, de modo tardio e
lento. Isso se deve a uma vinculag@o de instituicdes atuais ao modelo do governo ditatorial passado. Mudou-se a
Constitui¢do, porém, ndo houve a devida reforma administrativa — ou expurgos no servigo publico. Manteve-se,
inclusive, a composi¢do do Supremo Tribunal Federal. Destarte, a falta de apuragdo desses crimes e a forma como
a Lei de Anistia foi implementada no Brasil fez com que a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenasse
o Estado brasileiro, no caso Gomes Lund, referente aos eventos da chamada “Guerrilha do Araguaia”. Nesse
sentido, confira: MEYER, Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacao: elementos para uma justica de
transicao no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.
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ter sido encaminhada mediante emenda a Constituicdo de 1967/69 — a Emenda Constitucional
n. 26/1985. De igual modo, o processo constituinte se mostraria restringido e acabado na
promulgacdo da atual Constituicao do Brasil.

Segundo Daniel Sarmento (2010), a EC 26/85 tdo somente instrumentalizou
mobilizacdes politicas e sociais que eram observadas desde a rejeicao da “Emenda Dante de
Oliveira” - a Proposta de Emenda Constitucional n. 05/1983, que alterava a Constitui¢do para
que o voto direto fosse restabelecido. Diante disso, pode-se afirmar que a Constitui¢ao de 1988
¢ fruto de ampla participagao popular.

A questdo, portanto, € fugir dos discursos oficiais de que o projeto constitucional se
encerrou. H4 que se reconhecer, conforme afirma Marcelo Cattoni de Oliveira (2011), que a
Constituicdo € fruto de um aprendizado histérico, dindmico e, portanto, em permanente
construgdo. Os processos constituintes sao, a0 mesmo tempo, limitadores e empoderadores.

A Constituicao de 1988 € fruto de conquistas passadas, mas que ao ser compreendida
dentro de uma textura normativa aberta, como um projeto politico de longo prazo, permite que
as geracdes futuras — e que nao participaram da sua discussao e promulgagdo — possam sentir-
se incluidas dentro dela.

Logo, a funcdo de uma constituicdo consiste ndo em limitar as futuras geragdes, mas
apresentar elementos basicos para que circunstancias futuras possam ter guarida constitucional.
Assim, conforme afirma Jack Balkin (2011b, p. 24 — tradugdo livre), “[...] O trabalho de uma
constitui¢io é, em suma, tornar possivel a politica. E por isso que as constituicdes normalmente
protegem direitos e criam estruturas”!?°,

Diante de evidentes mudancas nos valores sociais como, por exemplo, o surgimento
de novas entidades familiares, a Constituicdo se coloca perante os cidaddos diariamente e nao
apenas em momentos de crise. A democracia, como projeto que se desenvolve no tempo,
sempre estd em condi¢cdes sociais nao uniformes, sendo nesse pendulo de tensdes que a cultura
democratica € possivel de ser realizada.

A partir desse cendrio, para que a Constituicdo do Brasil de 1988 possa ser
compreendida e analisada a luz de uma cultura democrética o primeiro passo € o seu
reconhecimento como imperfeita e aberta a novas interpretacdes. E preciso que se resgate que

ela € fruto de uma cultura politica pluralista, de uma cidadania ativa.

120 No original: “The job of a constitution, in short, is to make politics possible. This is why constitutions normally
protect rights and create structures”. Vale asseverar, ainda, que a linguagem constitucional também se expressa
por normas ndo densificadas, apresentando declara¢des imprecisas, indefinidas, que deverdo ser cotejadas com os
casos concretos que forem apresentados ao intérprete. A versdo inicial da Constitui¢cdo é permeada por espaco
abertos, nunca estd finalizada. Ela detém capacidade para crescimento (BALKIN, 2011b).
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Para Marcelo Cattoni de Oliveira (2011), essa relacdao dindmica de aprendizado a que
se refere o texto constitucional do Brasil de 1988 é decorrente do patriotismo constitucional 2!,
Nesse tocante, sustenta-se a Constituigdo como ponto de partida, de limites, mas,
principalmente, de possibilidades.

Ainda que ndo exista previsdo constitucional para determinado direito, o siléncio
normativo nao importa em proibicdo. Na verdade, trata-se apenas do reconhecimento da
falibilidade e imperfeicdo do projeto passado e abertura para o futuro, a fim de possibilitar a
interpretacao continuada da Constituigao.

Muitas normas constitucionais estdo estabelecidas dentro de uma grade, de um
entrelacamento com fim de canalizar e guiar decisdes futuras, sejam elas em ambito politico
legislativo, seja em féruns judiciais. Esse foi o caminho tomado pelos votos que compuseram
a maioria argumentativa na ADI 4277.

O siléncio normativo para eles atuou como condi¢do de possibilidade para o
reconhecimento da parceria civil homoafetiva. Com efeito, a mesma normatividade
constitucional que serviu de base para reconhecimento da auséncia de regulamentacio
normativa foi a que deu fundamento ao suprimento dela.

Para tanto, a argumentagdo ganhou expressao a partir da normatividade constitucional
como um todo, valendo-se como vetor o constante nos artigos 1°, III, 3°, IV e 5°, caput e inciso
I, todos da Constituicio de 1988!%2. Com excegio do artigo 5°, que prevé alguns dos direitos e
garantias individuais, todas as normas que serviram de base estdo localizadas no “Titulo I —
Dos Principios Fundamentais”.

Os Ministros que aderiram a essa normatividade para fundamentarem seus votos
demonstraram fidelidade ao texto constitucional, mas no sentido de fixar sobre qual estrutura

bdsica o projeto politico da comunidade brasileira est4 assentado.

121 Conceitualizando patriotismo constitucional, afirma Marcelo Cattoni (2006, p. 65): “Patriotismo constitucional
¢ um conceito originalmente cunhado pelo jurista e politdlogo alemdo Dolf Sternberger [...] [que] procurou
sintetizar, com esse conceito, 0 que representava a constru¢do de uma nova identidade coletiva alema que tomava
por referéncia o conteido normativo universalista da Lei Fundamental de 1949.” Apds essas construcdes tedricas
de que a sociedade deveria ser construida sob bases eticamente neutras, Habermas passa a empregar o termo
“patriotismo constitucional”, atribuindo-se um cardter moral forte e de resgate de uma cultura pluralista, referindo-
se a direitos fundamentais garantidores de uma autonomia juridica piblica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p.
68).

122 Eis o inteiro teor dos dispositivos: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana”; “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica
Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.”; “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do;”.
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Partindo-se disso, avangcaram nos processos interpretativos a partir das mudancas
observadas na sociedade, principalmente no que se refere as novas entidades familiares. Os
Ministros cotejaram as mudancas com a normatividade constitucional, com vistas a
compreensio de como as demandas sociais'>* acerca da parceria civil homoafetiva tem guarida
na linguagem constitucional.

Colhe-se do processo de construcdo da argumentacdo que os Ministros entendiam a
importancia da Constituicdo do Brasil de 1988, diante dos avancos em matéria de direitos
fundamentais e que isso nao poderia ser desconsiderado na decisdo. Eles entenderam que a
estrutura politica implementada pela ordem constitucional vigente ndo era suficiente para
abarca todos os atos da vida civil.

A fidelidade ao texto nao era suficiente, mas foi reconhecida a fidelidade ao
significado original — texto constitucional e os principios -, sem haver, no entanto, a aplica¢do
original esperada. As construcdes constitucionais dentro daquele contexto decisdrio indicavam
posturas e lutas de vdrias entidades, com as quais os Ministros estavam fortemente
influenciados. Nao havia siléncio normativo, eis que a vontade popular hd muito indicava
superac¢ao dele e o Tribunal ndo teria se engajado nessas mudangas sem esse apoio.

Na forma da dogmatica constitucional que perpassa a maioria das literaturas acerca
das mudancgas constitucionais por processos formais, os principios fundamentais e os direitos
individuais ganham a qualificacdo de cldusulas pétreas'?*.

A norma constitucional qualificada como cldusula pétrea significa que ela faz parte de
um nucleo intangivel e imutdvel, que impede qualquer tipo de alteracdo ou de abolicdo de
determinadas matérias constantes na Constituicdo. Sao “normas que o Poder Constituinte
Originario determina, por meio do texto constitucional, que em razdo de alguns elementos
essenciais — ligados a identidade da Constitui¢do — ndo podem ser abolidos (suprimidos da

normatividade constitucional)” (FERNANDES, 2016, p. 135).

123 Frise-se, conforme abordado no capitulo 2 que isso ganha maior expressdo e localizagdo no discurso publico
em razdo dos processos de mobilizacdo social que, no caso LGBT, € observado desde o inicio da década de 70, a
partir da formagé@o do grupo Somos/SP. Segundo Regina Facchini (2005), esse grupo nio corresponde a expressiao
maior do movimento homossexual da época, porém, considerando que muitos estudos etnograficos foram
realizado dentro do seu funcionamento, o Somos criou uma espécie de modelo de construcdo da identidade sexual
e, por isso, tem tanta importancia no movimento LGBT e na formag¢ao opinido publica.

124 A fixacdo de concepcdes sobre as cldusulas pétreas, constitui, para os limites deste trabalho, como forma de
compatibilizar os construtos tedricos do framework originalism que formam o fio teérico-pragmatico da pesquisa.
E que o criador desta teoria da constituicdo o fez dentro do cendrio do Estados Unidos, de forma que, segundo
Jack Balkin (2011a), ndo hd como se afirmar de modo automdtico a aplicacdo da teoria em outros contextos
politicos. Assim, sdo esforcos para tornar palpdvel no contexto brasileiro e da ADI 4277 os elementos que
contribuem para a construcdo de procedimentos decisérios e fomentem a legitimidade do sistema constitucional.
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Considerando o disposto no artigo 60, §4°, IV, da Constituicdo de 1988, direitos e
garantias individuais sdo cldusulas pétreas explicitas. No que se refere as normas que
compreendem o titulo dos principios fundamentais, a literatura entende que eles constituem
limites implicitos ao poder de reforma da Constituicdo, sob pena de deturpacdo do sistema
constitucional como um todo, eis se tratarem de normas que estruturam a comunidade politica
da Repuiblica Federativa do Brasil'?> (FERNANDES, 2016, p. 139).

Os votos, escritos dentro de uma linguagem constitucional que respeita mudanga,
indica que as cldusulas pétreas referentes aos principios fundamentais, longe de serem limites
para mudancas da Constitui¢do, consistem em compromissos das geracdes passadas. Sao meios
para que a comunidade politica possa compreender sobre qual estrutura ela estd assentada e,
pois, condicoes de possibilidade para constru¢des constitucionais.

A partir disso e no marco do patriotismo constitucional, observa-se que a teoria
constitucional brasileira precisa reconhecer que os limites materiais aos processos formais de
alterac@o da Constitui¢ao estdo vestidos em novas roupagens.

Mostra-se adequado, mais uma vez resgatar compreensdes acerca do patriotismo
constitucional aplicados ao contexto de transicdo politica brasileira. Ele é adequado aos
propositos da pesquisa, eis que se coloca dentro de um ideal de sensibilidade as diversas formas
de vida que, como jé ressaltado, € ponto crucial para o desenvolvimento e conquistas dentro do
movimento LGBT. Essa sensibilidade cria um espaco de tensdo permanente que, inclusive,
levou Edward MacRae (1990) a interpretar como declinio do movimento homossexual
brasileiro.

Uma comunidade politica formada a partir de uma compreensao eticamente neutra ou
que respeite as expressoes identitdrias ndo implica na sua constituicdo por meio de principios
meramente abstratos que transitam dentro de um vazio. Conforme alerta Emilio Peluso Meyer
(2012), ao criticar postura deciséria do STF acerca da recepcao da Lei de Anistia (Lei n.
6.683/79) pela Constituicdo de 1988, o patriotismo constitucional pode se expressar de duas
maneiras, segundo entendimento de Mattias Kumm: denso e fraco.

Em sua acepc¢do fraca os pressupostos identitdrios estdo assentados em principios
basicos da tradi¢do liberal constitucional-democrética referente aos direitos humanos,

democracia e Estado de Direito. Eles se apresentariam como limites ndo apenas as geragoes

125 Nio se desconsidera, ainda, que a Constitui¢do poderd sofrer alteragdes por meio de “mutagdes constitucionais”,

em que processos interpretativos alteram o sentido da norma sem alterar o texto escrito. De igual modo, ndo se
exclui entendimento do STF no sentido de que as cldusulas pétreas ndo sdo violadas quando a Emenda
Constitucional altera determinada matéria, mas mantém o seu nucleo essencial (FERNANDES, 2016, pp. 140-
147).
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futuras, mas ao proprio constitucionalismo e, por via de consequéncia, ao Poder Constituinte
Origindrio (MEYER, 2012). A Constitui¢do, entdo, figuraria como limites para as politicas
futuras e expressao de um acordo politico prévio.

Partindo-se da concepcao de que as normas abstratas seriam interpretadas a partir da
historia particular de cada cidaddo, o patriotismo constitucional ganha uma dimensao densa. Os
principios abstratos atuariam no sentido de conformar identidades e estabelecer uma conexao
das lutas passadas e das ambicoes futuras (MEYER, 2012).

Assim, o nicleo da Constitui¢do de 1988 sdo os compromissos € conquistas passadas
que ganharam expressdo dentro do contexto normativo. Denota-se que a interpretacao levada a
efeito pela maioria argumentativa no caso da ADI 4277 compreendeu a constitui¢do como
“nossa’” e reconheceu a habilitacdo da vontade popular naquele contexto.

A histéria particular de cada cidaddao ganhou lugar no discurso constitucional como
forma de anexacdo ao projeto constitucional implementado em 1988. A luz disso é que se
afirma que as cldusulas pétreas sdo propostas narrativas de redencao e que formam a trama
narrativa da histéria constitucional brasileira'?®.

No caso da ADI 4277, os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil
foram expressdo da metodologia — texto e principios constitucionais; estrutura para governo de
longo termo - aplicdvel ao contexto de mudancas, aos moldes em que defendidos por Jack
Balkin (2011b).

Portanto, as cldusulas pétreas constituem em caminhos normativos para o crescimento,
para que o povo consiga se identificar e, a0 mesmo tempo, descartar figuras passadas que nao
constituem uma identidade coletiva, com destinos e atividades coletivas. Que ndo pertencem as
“histdrias constitucionais”, isto €, “narrativas constitutivas em torno e por meio das quais as
pessoas podem se imaginar como povo, com esperan¢as, memorias, metas, aspiracoes e
ambicdes compartilhadas” (BALKIN, 2011a, pp. 30-31).

Tal concepg¢do de pratica constitucional, no entanto, ndo se relaciona integralmente
com a atuacdo do STF na ADI4277. Vé-se que a partir de uma andlise mais realista do Tribunal,

o discurso da mudancga estava assentado, também na apreensdo da linguagem constitucional a

126 Serve observagdo realizada por Emilio Peluso Meyer (2012, p. 216): “Por certo que a pertinéncia do povo
brasileiro a um conjunto de normas abstratas em alguns pontos, concretas em outros (se bem que tal concretude
s6 € alcangada no momento de um discurso de aplica¢do), chamado de “Constituicdo” depende de uma continua e
crescente participacdo cidada nos processos de formacao da opinido e da vontade, bem como no acesso maior ao
uso feito do poder politico, assim como do conhecimento de um passado institucional e a responsabiliza¢do por
erros cometidos neste mesmo passado. Por ser um processo, é possivel, no entanto, identificar os momentos
histéricos em que certos atos ganham relevancia na formacdo da identidade constitucional: tal é o exemplo da
revisdo da Lei de Anistia.”
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partir de padrdes normativos. Dai, portanto, a importancia na compreensdo dos ideais de

independéncia e autonomia do Judicidrio no contexto brasileiro.

3.2 Independéncia, autonomia e a pratica constitucional judicial

A quebra com o passado ndo deve ser vista como esquecimento, mas como afirmacao
— e anexagao — a importancia do passado dentro das conjunturas atuais, cujo aprendizado indica
nao apenas fé num projeto constitucional de longa durag¢do, mas na confianca de um futuro de
justica (BALKIN, 2011a). A promulgacdo da Constituicao de 1988 constitui importante marco
dentro dos processos de democratizacio que ainda estdo em curso'?’.

Dentro do contexto politico brasileiro que, por sua vez, influenciam processos de
tomadas de decisdo, a constru¢do de uma cultura democratica exige que os modos de ser de
cada cidadao consigam encontrar guarida dentro do discurso constitucional. Diante disso, duas
narrativas ganham importincia: a narrativa redentiva de um povo € a narrativa constitucional
normativa.

Nesse cendrio, o Poder Judicidrio ganha importante expressdao como coroldrio
moderno que protege identidades narrativas, cuja manifestacio se mostra impossibilitada por
uma determinada maioria. Juizes e tribunais contribuem para a manuten¢do do Estado de
Direito, possibilitando o desenvolvimento de uma cultura democrética. Constituem em locais
especiais de deliberacdo politica (MENDES, 2013).

Assentando precipuamente sobre o modelo de criagdo de obrigacdo por meio de
normas abstratas e destinadas a regulamentar as relagdes futuras, o modelo juridico-
institucional brasileiro indica que uma boa pratica constitucional judicial, para ser democratica,
precisa aplicar o direito da sua melhor forma.

Conforme afirmam Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015), dentro de cenarios
institucionais da civil law, a prestacdo jurisdicional compreende o Poder Judicidrio como uma
instituicao coletiva. A instituicdo € formada por juizes de carreira que desde muito jovem

exercem aquela funcdo'?®,

127 Dai o porqué de se pensar continuamente em processos transicionais. Democracia nio é um dado estaque, mas
um continuo desenvolvimento sujeito a avancos, bem como a tropecos. Os processos de justica de transicdo detém
0 mesmo pressuposto. Assim como a democratizacdo — ao nosso ver ainda em curso — a justica de transi¢ao tem
cardter constitutivo, no sentido de buscar alterar as relacdes de poder e repensar a cultura constitucional brasileira
(MEYER, 2012).

128 Para Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015), isso sinaliza que em determinados contextos politicos a
importancia do Poder Judicidrio como institui¢do una e ndo a partir de seus membros individuais indica que a ideia
de autonomia é em parte mitigada em detrimento da ideia de independéncia.
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Para além de defesa e efetivacdo dos direitos fundamentais, a importancia do Judicidrio
estd no papel de preservacdo do ideal de que os limites juridicos do sistema ndo estdo a
disposicao do governo para serem utilizados como quiser. Nesse sentido, existe uma relacao
necessdria entre cultura democratica e pratica judicial independente (LARKINS, 1996; FISS,
1993). Faz-se importante, desse modo, entender essa relacdo para compreensdo e avangos ha
construcdo de procedimentos decisérios no STF'?.

O constitucionalismo contemporaneo como um todo estd assentado nessa relacdo de
tensdo entre pressupostos internos e externos de vivéncia democritica. Com isso, pode-se
parecer que a pratica constitucional judicial vive em meio a uma relacdo ambivalente.

Para Owen Fiss (1993), essa relacdo ambivalente é expressada na condi¢do de, ao
passo que escolhas populares devem ser respeitadas, atribui-se ao Poder Judicidrio a
competéncia de limitar esse pretenso populismo, a partir dos direitos fundamentais. Trata-se de
um cendrio que perpassa principalmente paises de recente passado ditatorial, como o Brasil e
vdrios paises da América Latina.

Cultura democrdtica e pratica constitucional judicial acabam ganhando importante
espaco dentro desses contextos. Como viga principal das edificacdes democréticas em periodos
de democratizacdo, ao Judicidrio se atribui o cardter de protagonista, como expressao nao
apenas de garantidor dos direitos fundamentais, mas de desconfianca com os demais ramos
governamentais.

Surge, entdo, com os processos de transi¢do democratica, uma necessaria releitura das
relagdes entre os ramos governamentais. Alteracdo nas relagdes de poder se mostram como
passo para que as escolhas populares consigam ser consideradas e ndo ser silenciadas por meio
de maiorias tempordrias. E preciso que se pense em espaco de atuacdo institucional e social
sem ingeréncia.

Independéncia caminha em conjunto com a autonomia dos cidadaos de escolher suas
proprias formas de vida. Ela deriva de mandados constitucionais expressos de controle de
escolhas politicas, seja do povo, seja de outros ramos do governo. Partindo-se disso, Owen Fiss

(1993) afirma que muita independéncia dentro de processos de transi¢do para o regime

129 Essa importancia do Poder Judicidrio, entretanto, ndo pode ser vista como desprovida de limites. O contexto de
uma cultura democrética ao defender a participagdo e identificacdo dos cidaddaos com o projeto politico da
comunidade, implica em limitagdo do Judicidrio. Dentro desse pressuposto que a pesquisa estd sendo desenvolvida.
Assim, a Constitui¢do como “nossa lei” suscita questdes reflexivas ndo apenas sobre as questdes de mudancas e
legitimidade. Por isso, hd que se pensar no ambito institucional que essas mudangas ganham expressao ou mesmo
encaminhamento. A cultura democrdtica, entdo, torna complexa como o povo deve entender a Constitui¢do ou os
direitos constitucionais. Assim, estudos se localizam principalmente no dmbito do Poder Judicidrio, diante da
atribuicdo que o novo regime lhe deu de manutencao do Estado de Direito. Em conjunto vem esfor¢os para garantia
da independéncia judicial, como via para que os objetivos de um governo democratica sejam mantidos.
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democratico pode ser algo ruim, de modo que se mostra como um ideal a ser otimizado e nao
maximizado.

Atribuir ao Judicidrio a condi¢do de garante do Estado de Direito dentro de um
contexto publico participativo, faz com que juizes e tribunais passem a ganhar espaco
privilegiado. Um juiz ou tribunal independente € aquele que ndo sofre influéncia ou controle de
alguém (FISS, 1993).

Owen Fiss (1993) trabalha com trés nog¢des de independéncia para maturar a
concepcdo de independéncia, a partir da nao submissdo a controle e influéncia. A primeira diz
respeito a imparcialidade dentro da prestacdo jurisdicional, no sentido de que os juizes ndao
podem ter relacdo com as partes e nem interesse na causa (party detachment).

A segunda parte da autonomia individual dos juizes. Ela se refere a relacdo
intrainstitucional dos magistrados. Preocupa-se com as relagcdes de poder com juizes
pertencentes ao mesmo 6rgao colegiado ou relacionando-se dentro de um contexto funcional
(FISS, 1993).

Uma terceira nocdo, que ganha espaco também nos estudos de Christopher Larkins
(1996), relaciona-se com a “insularidade politica”. E dizer, o Judicidrio faz parte de uma
estrutura politica de governo e, a0 mesmo tempo, precisa manter-se independente dela.

Essa terceira nogdo se torna a mais complexa dentro de regimes democraticos, eis que
manter-se isolado em demasia poderd tem como consequéncia a possibilidade de frustrar nao
apenas investidas de outros ramos governamentais, mas da prépria vontade popular. Dai,
portanto, com Owen Fiss (1993), pensar a independéncia ndo como um ideal transcendente,
mas um ideal a ser otimizado.

Partindo-se das concepcdes de democratizacdo e aplicada ao regime de transicao
democratica no contexto do Chile e da Argentina, Owen Fiss (1993), entende que a insularidade
politica dos juizes deve ser lida a partir de determinadas presuncdes sobre a estrutura de
governo.

Entdo, ele defende uma “independéncia relativa ao regime politico” (regime-relative
independence). Para ele, uma quebra severa com o regime antigo deve ser realizada para que o
ideal de insularidade possa ser otimizado, ou seja, o regime democratico nao tem que se vincular
ao regime passado de modo algum, eis que baseado em total dependéncia dos juizes e tribunais
aquele que tomou o poder (FISS, 1993).

O ideal de dependéncia é marcadamente relacionado com a insularidade politica e,

portanto, com o regime no qual faz parte. Por isso, “[...] Mais do que uma mudanca ordindria
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nos governos € exigida; tem que haver uma ruptura decisiva com o passado, quase uma
mudanga constitucional” (FISS, 1993, p. 64 — traducdo livre).!3°

No entanto, observa-se que a pratica constitucional judicial estd sujeita a vérias
varidaveis de andlise. Ao manejar a discuss@o para o contexto interacional construido e
promovido pelo movimento LGBT, a decisdo em si, embora importante, passar a ser um
elemento dentro vdrios outros. Por isso a €nfase na processualidade dela e nos argumentos
trazidos pelos Ministros.

O siléncio normativo sé € existente, porque os processos formais de alteracdo da
constitucional exigem maioria qualificada. Conforme artigo 60, §§2° e 3°, da Constituicao de
1988, € preciso que trés quintos dos membros de cada uma das Casas do Congresso Nacional
se manifeste, em dois turnos, favoravelmente a uma emenda constitucional.

Manter-se nessa restricdo normativa seria, como sinalizou o Ministro Marco Aurélio,
conceder superioridade da maioria em questdes de direitos fundamentais, o que ndo ¢
condizente com os processos democriticos no Brasil de reconhecer direitos a grupos cujo
processo politico legislativo nao permitiu espago de conformacao.

Dentro da cultura democrética, o que essas praticas institucionais indicam é a
necessaria mudanga de postura dos decisores. O passado, entdo, deve ser esquecido, mas o ato
de esquecimento € lido em conjunto com a memoria (MEYER, 2012). Nessa relagdo pendular
que as construcdes constitucionais sao possiveis.

Assim, servem as consideragdes de Christopher Larkins (1996), no sentido de que a
insularidade politica que a independéncia suscita ndo pode ser considerada como um fim em si
mesmo, porque um sistema que defenda o isolamento total resultaria também em consequéncias
a democratizagao.

Relacionando-se a questdo de independéncia do Judicidrio dentro de contextos de
processos democraticos, Christopher Larkins (1996, p. 614 — tradugao livre), corrobora com os

pressupostos de que a revisdo judicial ocorre em meio politico, conforma ja assentado:

[...] tribunais ndo existem ou operam no vacuo. Um nimero de fatores exdgenos,
alguns politicos e alguns sociais, irdo influenciar a opinido dos juizes e existirdo
variacdes de impactos em sua imparcialidade, insularidade e alcance de autoridade. A
propésito, verificagdes razodveis precisam ser colocadas acerca da autonomia dos
juizes e de sua competéncia em nome de importantes ideais democréticos como regra

130 No original: “More than an ordinary change of administrations is required; there has to be decisive break with
the past, almost a constitutional change”. Destarte, o autor defende, ainda, que com implementa¢do do regime
democrético, os juizes do regime autoritdrio que nao pedirem demissdo da funcido deveriam sofrer processo de
impeachment.
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da maioria e soberania popular, restringindo, efetivamente, a sua insularidade e
alcance de autoridade'*!.

Ademais, para além da questdo da imparcialidade, autonomia e insularidade politica,
Christopher Larkins (1996, p. 610 — traducdo livre) avanga nas concep¢des de independéncia
de juizes e tribunais ao somar a ideia de “alcance de autoridade do judicidrio enquanto
institui¢do” ou, “em outras palavras, a relacdo dos tribunais com outras partes do sistema
politico e da sociedade, e a medida em que elas sdo coletivamente vistas como um corpo
legitimado para a determinacdo do certo, errado, legal e ilegal”!*2.

Nesse sentido, a independéncia judicial, embora um importante ideal a ser otimizado
como meio para expressao de justica e protecao do Estado de Direito e fomento dos processos
de democratizacdo, ndo € fécil de ser aferido. Nada obstante, muitos paises com tribunais
subordinados ao governo expressam em algum momento algum dos elementos referidos
(LARKINS, 1996).

Ademais, considerando os inevitdveis problemas de que juizes sdo seres humanos e,
portanto, com suas subjetividades, o ideal pode ndo passar de um discurso de encobrimento da
linguagem constitucional, em que o peso do argumento longe de fomentar a legitimidade, acaba
por criar um chamado capital privado do Judicidrio, criando-se zona de exclusdo politica e
social (RESTREPO, HINCAPIE, 2012)'33.

De igual modo, conforme afirma Christopher Larkins (1996), as varidveis nos
processos decisorios podem contribuir para a arbitrariedade de pesquisas empiricas que tentem
mensurar a independéncia, eis que problematicos de serem identificados'*.

Portanto, ndo parece ser possivel pensar em pratica constitucional judicial democrética

sem que o papel de juizes e tribunais seja revisto. A aceitacdo do Poder Judicidrio — seja de

131 No original: “[...] courts do not exist or operate in a vacuum. A number of exogenous factors, some political
and some social, will influence judges' opinions and will have varying impacts on their impartiality, insularity,
and scope of authority. For instance, reasonable checks might be placed on the freedom of judges and jurisdiction
of the courts in the name of important democratic ideals like majority rule and popular sovereignty, effectively
restricting their insularity and scope of authority.”

132 No original: “[...] the scope of the judiciary's authority as an institution or, in other words, the relationship of
the courts to other parts of the political system and society, and the extent to which they are collectively seen as a
legitimate body for the determination of right, wrong, legal, and illegal.”

133 Isso foi constatado por Alexandre Aradjo Costa e Juliano Zaiden Benvindo (2014). Para eles, o sistema
brasileiro por meio do qual a questdo da unido homoafetiva foi discutida possui uma predominancia em argumentos
em prol de interesses corporativos, de modo que a via acaba por ndo servir como via rdpida para solugdo de
questdes constitucionais amplas, mas para direitos préprios dos legitimados. O objetivo da modalidade, portanto,
ndo passa de um discurso.

134 Diz respeito as tentativas de estudos positivistas que tentaram aferir a independéncia dentro de férmulas e
construcdes matemadticas sem ter que adentrar em questdes de subjetividade. Larkins (1996, pp. 617-618) critica
também estudos que foram realizados a partir a jung¢do de visdes de vdrios cientistas sociais acerca de como eles
compreendiam a independéncia de tribunais na América Latina, o que foi considerado como “rumor de 84
pesquisadores”.



97

modo estratégico, seja por confianga nele — indica que o controle judicial de constitucionalidade
€ permedvel e precisa ser sensivel a isso.

A posi¢ao de fala dos tribunais pode ser privilegiada, ou especial (MENDES, 2013),
mas ndao ¢é ilhada. A mesma tessitura constitucional que fixa a competéncia e pretensa
independéncia do Judicidrio € a que fixa as bases de participag¢do popular e exige a consideracdo
no discurso publico. Juizes e tribunais sdo importantes na legitimidade das mudangas porque
fixam mais um escrutinio dos cursos de acdo (BALKIN, 2011b).

Uma interpretacao neutra ndo € necessariamente correta (FISS, 1993). A decisdo em
si, embora dentro de um minimo de alcance de autoridade — eis que relacionado e pertencente
a estrutura governamental e garante do Estado de Direito — ndo tem garantia de ser uma
interpretacdo legitima ou, conforme Jack Balkin (2011b), uma interpretagdo-como-construcao.

Com efeito, se o desempenho deles é importante para fomento da legitimidade do
sistema constitucional como um todo, o ideal de independéncia e autonomia igualmente
precisam ser revistos. Elementos da prética constitucional colocam os processos de decisdo em
constante tensiao pendular.

Da mesma forma que nao ha como se determinar que uma dada escolha ou decisdo é
a correta, ou constitui a ultima palavra sobre as normas constitucionais, ndo existe indicativo
insuperdvel de independéncia e autonomia. Em outras palavras, os juizes quando decidem estao
limitados a partir das influéncias do contexto decisorio.

O reconhecimento disso por meio do dever de sensibilidade, promove o despir-se de
argumentos transcendentais de insularidade e constitui ponto de partida para a construg¢ao de
procedimentos decisdrios que fomentam a legitimidade do sistema constitucional como um
todo, mas que ndo decidam de forma que somente determinada parcela da sociedade — as elites
— terdo acesso ao que realmente se passa.

Nesse tocante, pode-se fazer uma relacdo com a doutrina da “reputacdo judicial”
apresentada por Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015). A ideia de reputacio € pensada a partir
de avaliacdes sobre a atuacio ou desempenho passados de um ator especifico'*>.

A reputacdo judicial, assim, seriam avaliagdes das praticas passadas de juizes e

tribunais, mormente a partir dos reflexos internos e externos dessas praticas quando

1350 objeto do estudo sobre reputagio judicial ndo € no sentido de aferir ou determinar que a reputagio seja algo
bom ou ruim, ou se modalidades especificas de reputacio sdo melhores que outras. O produto da pesquisa de Nuno
Garoupa e Tom Ginsburg (2015) € no sentido de explorar os mecanismos e incentivos institucionais que produzem
a reputacdo de determinada institui¢cdo, bem como a influéncia que as estruturas institucionais t€m no reforco ou
no prejuizo dela, ou na producdo de diferentes tipos de reputacao.
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relacionadas a um publico especifico ou contexto social decisério. Consiste em meio de gerar
informacdes mais adequadas sobre o desempenho judicial (GAROUPA, GINSBURG, 2015).

Conforme ja assinalado, a pratica constitucional contemporanea ocorre em meio
politico e com a atuag¢do de novos atores sociais, dentre os quais 0s movimentos sociais e a
opinido publica figuram como importantes participantes.

Surge para as institui¢gdes — principalmente as judiciais — o dever de sensibilidade,
aferivel dentro da processualidade, do desempenho dos tribunais e ndo nos resultados em si'3.
Colocando-se em meio a praticas ou avaliagdes passadas, observa-se a impossibilidade de uma
decisdo neutra ou isolada, ou que as relagdes de autonomia ocorrem de modos diferentes.

Nesse contexto e relacionando-se com o ideal de independéncia a partir da nocdo de
autonomia dos juizes em relagdes funcionais, Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015), afirmam
que o sistema recursal (appeal system), e a natureza da relacdo entre juizes inferiores e
superiores tem importante papel no incentivo de praticas judiciais. Para eles quanto menor o
controle dos juizes inferiores, maior a possibilidade de expressio de uma autonomia e
constru¢do de uma reputacao individual.

O mesmo ocorre com sistemas cuja construcao do direito se da por meio dos tribunais
da federacdo, como o modelo dos EUA. Nesses casos, a reputacao coletiva é desfavorecida. Em
instituicdes colegiadas como os tribunais, a avaliacdo das praticas dentro da Suprema Corte dos
Estados Unidos implica em atuacdes pendulares de Presidentes que militavam internamente
para que todas as decisdes fossem unanimes, impedindo votos dissidentes. Assim, em
determinados momentos se dava maior reputacdo de modo individual e aos votos dissidentes,
enquanto que em outros cendrios se privilegiou a reputacdo coletiva (GAROUPA, GINSBURG,
2015).

Ademais, diante da natureza do Poder Judiciario, bem como suas dimensdes, ndo ha
como se concluir automaticamente que a reputacao se deve a posturas individuais ou coletivas.
Por vezes, o respeito as atuacgdes individuais ajudam na indicac¢do de que o tribunal € permeavel
a diferentes formas de vida, nio sendo uma instituicio homogénea e burocritica. E dizer, a
autonomia fomenta tanto a reputagao coletiva como individual e, pois, tem contetido construido

a partir da atuagdo do tribunal em casos especificos.

136 Em que pese com objetos de estudo diferentes, os pressupostos tedricos desta pesquisa e dos estudos sobre
reputagdo judicial se relacionam, eis que ambos exigem avaliagcdes sobre a performance do tribunal e como eles
reagem as influéncias internas e externas. E nesse ponto especifico que se faz uso dos estudos sobre reputacao.
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Destarte, na atuacdo do tribunal nem todas as questdes poderdo ser resolvidas por
unanimidade - nada obstante da for¢a que uma decisdo sem votos dissidentes possa oferecer ao
publico. Casos cujo consenso politico ou social € dificil — como a parceria civil de pessoas do
mesmo sexo — o encaminhamento de posturas individuais diferentes, ainda que para um mesmo
resultado, fomentam tanto a reputacdo coletiva como a individual (GAROUPA, GINSBURG,
2015).

O encaminhamento de votos individuais seguindo um resultado final igual, entdo, pode
servir de indicativo de que ndo apenas o Judicidrio nao é uma instituicdo monista ou uniforme,
mas que estd permedvel a modos diversos vida; que estd sujeito a influéncias, ndo esta
isolado!?’.

No caso da ADI 4277, a unanimidade foi formada. No entanto, na parte argumentativa
para os fundamentos decisérios determinantes, contou com a dissidéncia de trés Ministros. Para
além de entenderem a existéncia de uma lacuna, encaminharam votos no sentido de que ela
deveria ser colmatada, mas tdo somente quanto aos aspectos patrimoniais de unides estiveis.
Adocgao, casamento, ou demais questdes que derivavam da decisdao deveriam ser compreendidas
como forma de provocar a atuacao do Poder Legislativo.

Nesse sentido, concorda-se com Christopher Larkins (1996) de que a andlise e
compreensdo do desempenho judicial dentro da nocdo de independéncia deve colher na
processualidade nao os indicativos que elas existem, mas os varios obstdculos a ela. Nesse ato,
o resultado em si € insuficiente. “O qué exatamente um tribunal decide, o modo como ele
alcanca as decisdes e as palavras que ele usa podem falar muito mais sobre a posicdo do
Judicidrio em determinado pafs” (LARKINS, 1996, pp. 618-619 — traducdo livre)'*.

Trataria de cuidadoso exercicio interpretativo no qual as condi¢des contextuais do
Tribunal e das institui¢des politicas como um todo sao internalizadas a decisdo e analisadas em
conjunto de modo funcional.

Exigiria, portanto, ampliacdo do espectro de andlise para compreender que a decisiao
em si ocorre em meio a vdrias outras decisdes e posturas. Instituigdes estatais, movimentos
sociais e a opinido publica — interpretacdo como construcdo e compreensao da Constitui¢ao

como “nossa lei” - que informam a posi¢cao do Tribunal, bem como quais os incentivos.

137 Nio se afirma a existéncia de uma relacfio de causa e efeito, mas que as questdes judiciais variam a partir de
apoios ou incentivos, e que isso deriva tanto de institui¢des formais como informais.

138 No original: “[...] exactly what a court decides, the way it reaches it decisions, and the words it uses can speak
volumes more about the position of the judiciary in a given country” (grifos no original).
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Dai, portanto, fixar o objeto desta pesquisa a partir da ADI 4277 e sua processualidade
que, no entanto, caminhou para determinado discurso constitucional em que as palavras pouco
falaram dos incentivos e apoios, ou como isso foi realizado para os fins da questio levada para
o Tribunal.

Logo, é preciso pensar que o STF constitui importante local para que o debate publico
seja realizado. O contexto conflitivo indica que a atuagdo estratégica, bem como as relacdes de
avangos e retrocessos dentro do movimento LGBT ensejaram mudanga de postura nos valores
sociais e na Constitui¢ao.

E dizer, hda uma “Constitui¢io homoafetiva” como expressio da interpretagio
protestante e que deveria se expressar ndo apenas no resultado, mas na propria construcdo dela
e dos procedimentos decisdrios, ndo apenas como forma de demonstrar a heterogeneidade e
autonomia do Tribunal, mas que narrativas de mudangas sao importantes para os processos de
tomada de decisdo e para a cultura democratica.

Os dois elementos principais que t€ém tomado espago na prética judicial - autonomia e
insularidade politica de juizes e tribunais, referindo-se, conforme Christopher Larkins (1996),
como medidas institucionais que foram adicionadas no contexto de democratizacdo — precisam
ser revistos e otimizados. Isso s serd possivel, todavia, dentro do contexto interacional
promovido pelos processos decisorios ou que incentivaram a instituicao a proferir uma decisao.

O desempenho de instituicdes judiciais deve ganhar espaco na andlise de construcdo
de procedimentos decisorios e nos limites a que elas estdo sujeitas. Conforme ja visto, a atuacao
de novas entidades em ambito social indica que as instituicdes sdo fruto das posturas de seus
membros e das relacdes com outras instituigoes.

Uma abordagem mais realista delas implica no reconhecimento que poucas sdo as
diferencas no que se referente ao ambiente decisério ou os cursos de acdo tomados. Destarte,
ao compreender o verdadeiro ideal da independéncia judicial, como um ideal a ser otimizado a
partir das influéncias e da posi¢do da instituicdo judicial decisora na estrutura politica, os
tribunais podem ser compreendidos como espacos para deliberagcdo politica, além da decisao
em si.

Conforme afirma Conrado Hiibner Mendes (2013) essa caracteristica novel dos

Tribunais os colocam como espacos privilegiados de deliberacdo'*®. Ao se entender os

139 Tal afirmagdo, no entanto, nio é desprovida de criticas. Segundo Conrado Mendes (2013), encontra-se na
literatura a afirmacdo que tdo somente na fase de edicao legislativa que a deliberacdo seria possivel, sob pena de
inserir nas Cortes questdes politicas. Seguindo-se a linha adotada neste trabalho de que direito e politica se
relacionam, bem como que a funcdo de guardar a Constitui¢do os tribunais sdo também interlocutores e
deliberadores, tais criticas ndo se sustentam. Assim, ainda que se defenda que cabe a adjudicacdo tdo somente o
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beneficios estruturais da deliberac@o para a performance das Cortes, ver-se-4, assim como na
pratica constitucional, que o apego a separacao do direito e da politica constituem em mitos que
impedem o conhecimento do funcionamento real das instituicoes.

Tribunais, entdo, constituem instituicdes hibridas o bastante para ndo apenas
reconhecerem que muitos processos decisorios sdo precedidos por praticas que buscam a
solucdo conjunta e continuada de questdes, mas que préticas deliberativas podem tomar lugar
no desempenho deles. A legitimidade das mudancas precisa estar sintonizada com essas

questoes.

3.3 Discurso democratico, performance e encriptacao da Constituicao

Permeou dentro do discurso constitucional na ADI 4277 a referéncia e importancia do
engajamento da sociedade civil organizada. A expressdao maior disso pode ser colhida a partir
do deferimento da participacao de 16 amicus curiae. A partir de uma 6tica externa — como se
viu no tépico anterior — a contestacao publica pareceu ganhar espago na decisao

Construiu-se uma interpretacao seguindo-se o entrelacamento entre 0S cOmpromissos
passados — cldusulas pétreas — e as mudancas nas geragdes atuais acerca das questdes sobre
parceria civil, cujo engajamento pode ser extraido de incentivos que o Tribunal recebeu de
diversos atores sociais.

Com efeito, o Ministro Celso de Mello - um dos poucos a se referir aos participantes -
declarou em voto que o amicus curiae consiste em superacao da questao acerca da legitimidade
democratica das decisdes do STF. Para o Ministro, as instituicdes representativas da sociedade
civil possibilitam a pluralizacdo do debate constitucional e abertura procedimental no 4mbito
do controle judicial concentrado de constitucionalidade.

Ao final conclui o Ministro Celso de Mello:

E, portanto, nesse papel de intermedidrio entre as diferentes forcas que se
antagonizam na presenta causa que o Supremo Tribunal Federal atual neste
julgamento, considerando, de um lado, a transcendéncia da questio constitucional
suscitada neste processo (bem assim os valores essenciais e relevantes ora em exame),
e tendo em vista, de outro, o sentido legitimador da intervencdo de representantes
da sociedade civil, a quem se ensejou, com especial destaque para grupos
minoritdrios, a possibilidade de, eles proprios, oferecerem alternativas para a

papel de “c@o de guarda” dos procedimentos democraticos de edicdo das normas, conforme tese defendida por
John Hart Ely (2010), ndo hd um fechamento do processo de aplicacdo do direito. Ao revés, o que prética
constitucional indica € a abertura ou superagdo de um modelo elitista de revisao judicial (BALKIN, 2011a).
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interpretacéo constitucional no que se refere aos pontos em torno dos quais se
instaurou a controvérsia juridica (BRASIL, 2011, p. 1.384 — grifos no original).

Tal parte do voto do Ministro em muito se relaciona com as abordagens tedrico-
pragmadticas que se tem suscitado e analisado neste trabalho. Ela carrega como fio condutor a
caracteristica central da legitimidade do sistema constitucional no sentido de habilitar o povo a
encaminhar sua propria interpretacdao sobre a Constituicio. Ao mesmo tempo, ela mantém a
competéncia de juizes e tribunais na condi¢ao de intermediador.

Ela inverte a argumentacao assentando a competéncia do STF a partir da participacao
e contribui¢do do povo dentro do processo constitucional concentrado. Muito embora o
Ministro em seguida argumente no sentido de que o Tribunal detém o monopdlio da ultima
palavra - o que se mostra contraditdrio e contrario as premissas do Tribunal como intermediador
-, trata-se de umas poucas referéncias aos amici'*.

Destarte, colhe-se da maioria das peticdes das entidades a tentativa argumentativa
puramente normativa. A questao da parceria civil, longe de ser apresentada sob o ponto de vista
identitario que, como vimos, constitui a veia dialética para o desenvolvimento do movimento
LGBT, acaba sendo restringida a um discurso juridico literal, como se direito e politica
pudessem ser alvo de separagdo.

Para além disso, vem a reboque questdes internas do Supremo Tribunal Federal sobre
seus processos decisorios € um pretenso isolamento dos Ministros. Votos sdo levados prontos
— em que pese no caso da ADI 4277 ter havido manifestagdes do Ministros em sessdo de
julgamento — e apresentam a postura argumentativa sem considerar a dos pares, decidindo sem
deliberacdo (AFONSO DA SILVA, 2013).

Vale a observagdo de Conrado Hiibner Mendes (2013), no sentido de que decisor e
deliberador ndo precisam estar, necessariamente, na mesma instituicdo. Assim, em que pese a
deliberagdo politica seja o meio adequado para a constru¢ao da razao publica, os deliberadores

ndo precisam deter poder de decisdo. Eles podem ser institui¢des informais, como movimentos

149 Qutra referéncia foi do Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, que fez constar em seu relatério: “Consigno,
ademais, que, em razdo da complexidade do tema e da sua incomum relevancia, deferi os pedidos de ingresso na
causa a nada menos que 14 amicus curiae. A sua maioria, em substanciosas e candentes defesa, a perfilhar a tese
do autor. Assentando, dentro outros ponderdveis argumentos, que a discriminagdo gera o 6dio. Odio que se
materializa em violéncia fisica, psicoldgica e moral contra os que preferem a homoafetividade como forma de
contato corporal, ou mesmo acasalamento. E, nesse elevado patamar de discussdo, € que ddo conta da extrema
disparidade mundial quanto ao modo de ver o dia-a-dia dos que se definem como homoafetivos, pois, de uma
parte, hd paises que prestigiam para todos os fins de direito a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo
da Holanda, Bélgica e Portugal, e, de outro, paises que levam a homofobia ao paroxismo da pena de morte, como
se d4 na Ardbia Saudita, Mauritania e Iémen” (BRASIL, 2011, p. 1.181). No entanto, segundo informagio do
acérddo, houve a participacdo de 16 amicus curiae e ndo 14 como fez referéncia o relator.
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sociais. O ponto central é o desempenho dessas institui¢des a partir da constru¢do conjunta de
decisdes ou posturas a serem tomadas.

O poder de tomar decisdo em sua maioria estd reservado a espacos formais de
deliberagdo, exigindo-se uma teoria da autoridade para compreensdo da legitimidade deciséria
e obediéncia ao comando.

Soergue, entdo, para a discussdo da constru¢do de procedimentos decisorios,
questionamentos sobre a performance interna de julgamento e emissdo dos votos dos
magistrados que compdem o Tribunal. Nao apenas a apreensao do discurso popular ocorreu,
mas de que maneira ele se expressou na ADI 4277.

Até que argumentacdes acerca da legitimidade democritica!*! fossem apresentados
contra a revisdo judicial, a existéncia de Tribunais ou Cortes Constitucionais era vista com
melhor imagem em relacdo as demais institui¢des estatais, sendo essencial a propria cultura
democratica (MENDES, 2013).

H4 que se reconhecer o importante papel que os juizes e tribunais det€ém nos sistemas
constitucionais contemporaneos. Segundo Robert Post e Reva Siegel (2007), os cidadaos
atribuem a legitimidade ao Poder Judicidrio, especificamente a revisdo judicial dos atos dos
poderes publicos, porque ele € importante ator no reconhecimento de direitos e na limitagcdo
dos outros poderes. E dizer, a legitimidade ndo sé vem de aceitacio pelos cidaddos
(FRIEDMAN, 2009), mas na confian¢a'*? deles de que quando o tribunal age, estaria

defendendo seus direitos.

41 Um dos principais argumentos contra a revisio judicial era a falta de representatividade, mormente em sistemas
cujo design institucional t€m a vitaliciedade como principal prerrogativa aos magistrados. O Poder Legislativo,
entdo, teria uma responsabilidade politica ndo exigivel aos juizes e deveriam, ainda, lutar por seus mandatos
eletivos. O cidadao teria mais poder de pressdo em ambito politico legislativo do que judicante. Ocorre que,
conforme afirma Barry Friedman (2003), tal argumento ndo se sustenta se observada a prética constitucional. Para
ele, considerando que a vontade do povo ocorre mediada por juizes e tribunais, haveria um constante didlogo entre
a institui¢des e o povo, de modo a absorver toda a dinamicidade do processo de interpretacdo constitucional e do
governo democratico. A maioria formada nos Parlamentos é composta pela integracdo de vdrias vozes diferentes
e ndo necessariamente representa o governo. Nesse sentido, Tribunais e Parlamentos estariam em constante
interacdo entre si e com a opinido publica. O caminho ndo € retirar a Constitui¢do dos Tribunais, mas compreender
que o povo também molda o significado das normas constitucionais e a questdo principal € a reaciio do povo as
decisdes e a implementacdo de novos ciclos de interacdo (FRIEDMAN, 2009).

142 No Brasil, a confiabilidade no Poder Judicidrio e na Justica recebeu uma queda de cinco pontos percentuais
desde 2009. Segundo pesquisa do Ibope, a confiabilidade na institui¢do, em julho de 2015, era de 46%. Embora
sem explicar a forma em que essa confiabilidade foi analisada e, portanto, pode néo ser relacionada tdo somente
com o conteido de decisdes, ela fornece um indicativo relevante. Pesquisa disponivel em:<
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Instituicees-politicas-perdem-ainda-mais-a-confianca-dos-
brasileiros.aspx>. Acesso em 25 de jul. 2016. Em pesquisa mais recente, realizada pela Escola de Direito de Sio
Paulo da Fundacdo Getilio Vargas, em relatério do 1° Semestre/2016, a confiabilidade no Poder Judicidrio era de
29%, ficando abaixo das For¢as Armadas (59%), da Igreja Catdlica (57%), Imprensa Escrita (37%), Ministério
Puablico (36%), Grandes Empresas (34%) e Emissoras de TV (33%). Nesse sentido, confira: Funda¢ao Getilio
Vargas. Escola de Direito de Sao Paulo. Relatério ICJBrasil — 1° Semestre/2016. Disponivel em:<
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Assim, o estado de protagonismo atual nao pode ser levado as ultimas consequéncias.
O mesmo se diga da sua dimensdo contramajoritdria sob o pressuposto de falta de legitimidade
representativa. A estrutura implementada por uma ordem constitucional é que possibilita a
atividade com mais ou menos protagonismo. Destarte, ao reconhecer o contexto de interacao
no qual os juizes e tribunais se encontram, o Poder Judiciério reflete o que as pessoas estao
pensando (FRIEDMAN, 2009).

A atividade de juizes e tribunais e, especificamente, de Cortes Supremas, dependem
nao apenas de demandas, mas de toda uma estrutura de incentivos que ndo somente apoia em
novos significados ou novas formas de consentimento com o projeto constitucional, mas que
tenha condicdes de, também, levar essas discussdes para institui¢des que podem resguardar
esses direitos (EPP, 2013).

Pode-se pensar, entdo, no Poder Judicidrio como agente de mudangas, mas cujo papel
de protagonismo fica a cargo da sociedade, isto €, de um ator constituido por conjunto de
individuos e grupos com interesses e preferéncias variados. Diante uma série de incentivos e
comportamentos, juizes sdo agentes que exercem poder em nome da sociedade'** (GAROUPA,
GINSBURG, 2015).

No que tange ao Brasil, vé-se que a literalidade constitucional nos apresenta
“estruturas sociopoliticas de incentivo”, ou seja, uma ‘“estrutura constitucional de
oportunidades” ao indicar mecanismos para que o STF seja demandando. Além disso, ha que
se compreender a forma de organizagio e distribui¢do do poder entre os agentes governamentais
por meio da Constitui¢do; que compromissos ideoldgicos ela apresenta e; como o poder entre
o Estado e a sociedade esta distribuido (KAPISZEWSKI, 2010, p. 264).

Uma das principais estruturas normativas de incentivo implementada pela atual ordem
constitucional estd no artigo 103 da Constitui¢ao de 1988. Neste dispositivo consta o rol de

legitimados para a propositura das a¢des de controle concentrado. Contendo a habilitagdo para

http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2016/10/Relatorio_ICJ_1SEM2016_v3_Rev.pdf>. Acesso em 03 jan. 2017.

143 Para tornar factivel essa relagdo de agente e mandante (principal-agent model), ha que se enfrentar problemas
acerca da assimetria de informacdes. Quanto mais informagdes disponiveis da pratica judicial dentro desse modelo
maior o grau de responsabilidade politica (accountability) em relacio ao mandante. Assim, pode ser necessario
monitoramento desse agente para se evitar que o discurso normativo ganhe mais espaco no sentido de encaminhar
as preferéncias dele e ndo da sociedade (GAROUPA, GINSBURG, 2015). Destarte, pode-se indicar como caminho
para aprimoramento de avancos pela atuacdo do agente, a partir do que Charles Epp (2013) chama de “litigancia
continuada” como forma de permanéncia dos incentivos nos tribunais e, a0 mesmo tempo, criar uma estrutura de
apoio que nio apenas permite o engajamento também de juizes e tribunais, mas que controle o tribunal no
encaminhamento de preferéncias das estruturas de apoio e nio suas proprias preferéncias.
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varios proponentes, o referido dispositivo atua como uma forma de representacdo horizontal da
sociedade brasileira'#,

Assim, a Constituicdo de 1988 promoveu dinamicas politicas cotidianas diferenciadas,
apresentando tensdes normativas internas e uma divisao institucional de poderes diferente do
modelo constitucional anterior (KAPISZEWSKI, 2010).

A questdo da judicializacdo e atividade constante dos juizes e tribunais, portanto, nao
tem sua génese isoladamente no STF. Ao revés, ha uma soma de fatores institucionais, pessoais,
politicos, juridicos, sociais, etc., que suscitam a discussdao do posicionamento dos juizes e
tribunais como tomadores de decisdo, de modo que contexto particular inserido abre caminhos
ndo apenas para aceitacdo da revisdo judicial, mas para demonstrar meios para o reforco da
legitimidade do sistema, principalmente com o reconhecimento que os juizes sofrem
influéncias.

Nesse sentido, concorda-se com Conrado Hiibner Mendes (2013) quando este afirma
que diante do papel desempenhado pelos Tribunais dentro do contexto politico contemporaneo
eles constituem foéruns especiais de deliberacdo. Os juizes e tribunais tém importante atribuicao
para do discurso publico.

Reconhecendo-se isso, a prética constitucional judicial ganhard novas conotacdes
normativas, cuja imagem principal serd aquela cuja performance interna privilegiar praticas
deliberativas'®. Portanto, o correto seria um “escrutinio constitucional”'*® e niio julgamento ou

adjudicacao pelas Cortes (MENDES, 2013).

144 Todavia, no desenvolvimento dessa modalidade de controle judicial, o STF acabou criando varios outros
requisitos para além da estrita literalidade normativa. Na prética, ndo houve a ampliag@o das discussdes de questdes
constitucionais, mas a limitacdo de determinadas defesas a interesses particulares ou corporativos. Foi o caso de
partes das acdes propostas pelo Ministério Publico (PGR) e pelas Entidades de Classe (COSTA, BENVINDO,
2014. A partir daquilo que pode ser chamado de uma “jurisprudéncia defensiva”, criaram-se subcategorias como,
por exemplo, legitimados universais e ndo universais — estes ultimos deveriam demonstrar pertinéncia temadtica
referente a sua representatividade aos interesses postulados, enquanto que os primeiros estdo habilitados para
propor acdo em qualquer situagdo (FERNANDES, 2016, pp. 1.368-1.371). O fundamento por trés era evitar que
o controle concentrado se tornasse uma jurisdi¢co popular e sobrecarregasse o STF. Segundo Hans Kelsen (2007),
cujos estudos influenciaram a cria¢do do controle concentrado de constitucionalidade, por se tratar de aplicagdao
da Constituic@o, o adequado era que o processo fosse provocado mediante uma actio popularis. Entretanto, como
a resolucdo da questdo se aplica a todos indistintamente, sendo realizado por uma instituicio criada para esse fim
- o Tribunal Constitucional -, permitir a participacio popular direta iria desnaturar o modelo e sobrecarregar com
questdes para além da normatividade constitucional.

145 Ainda que com pressupostos teéricos eminentemente normativos, Conrado Mendes (2013) tenta explorar uma
vertente ndo apenas de decisdo das Cortes Constitucionais, mas também de deliberagdo. Ele tenta, portanto, fugir
de concepgdes Unicas da revisdo judicial, apresentando caminhos para que os processos decisérios possam permitir
a apreciacdo de questdes tormentosas para a sociedade e tenha capacidade de conceder respostas as mudancgas da
opinido publica. A prética deliberativa nesses féruns especiais seria para fomentar a legitimidade democrética a
partir de exercicio interacional continuo de busca de solucdes e respeito as razdes publicas que orbitam a questao.
146 Segundo Conrado Hiibner Mendes (2013), a ideia de “adjudicagdo”, a que se refere a principal atividade do
Poder Judicidrio acaba levando a entendimento equivocados acerca da prética real. Em outras palavras, tal termo
leva a indicacdo imediata de que a prética judicial se associa a questdes técnicas, eis que coloca o tomador de
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A concepcao de escrutinio em muito se assemelha a proposta do constitucionalismo
baseado na sensibilidade dos juizes e tribunais, eis que para além da ideia de um espacgo formal

— e com autoridade'*’

— de deliberacdo, hd o reconhecimento de fases externas, cujo espago é
ocupado por atores politicos que encaminham a sua intepretacdo da Constituicao, dentro do
poder de autodeterminacdo politica ou identificacdo: um espaco ndo governamental — ou
informal — que, conforme visto, é também ocupado por movimentos sociais.

A atuacdo do STF, entdo, pode ser melhorada, mas desde que o amicus curiae supere
a ideia de um simples discurso constitucional normativo. Conforme visto, a opinido publica e
movimentos sociais — ou qualquer tipo de ator social que tenha possibilidade de participacao
nos processos publicos de tomada de decisdo — desejam ndo apenas ser ouvidos, mas
considerados. Assim, “[...] se assimilarmos o direito constitucional como ‘a combinacdo de
textos candnicos, casos interpretativos e entendimentos politicos’, o tribunal constitucional esta
obviamente participando da sua criagio” (MENDES, 2013, p. 82 — traducdo livre)!43.

Diante desse cendrio tedrico-pragmdtico e sua relacdo com o contexto decisério da
ADI 4277, o discurso de pluralizacdo nao passou de uma verbaliza¢do. O desempenho interno
do STF indicou uma apropriacdo do discurso de abertura da opinido sobre a Constitui¢ao sem,
no entanto, considera-lo nas justificativas dos votos.

O amicus curiae, instituto que preza pela abertura dos processos de opinido sobre a
Constituicao - que reconhece o momento atual de diversidade de modos de vida e de a¢@o social
- foi usado para a manutencdo de uma autoridade tnica acerca dos processos interpretativos,
conforme voto do Ministro Celso de Mello.

Como consequéncia, observa-se fendmeno que Ricardo Sanin Restrepo e Gabriel
Mendez Hincapie (2012) identificaram chamado de “encriptacdo da Constituicdo” pelo
discurso constitucional.

Trata-se do encobrimento de posturas ideoldgicas de institui¢des judiciais no que se
refere a sua manutengdo no poder. Cria-se um discurso participativo que reflete, na verdade,

tensdo entre melhores argumentos cuja consequéncia € a encriptacio da linguagem

decis@o na condi¢@o de terceiro nio interessado ou, para usar o termo de Owen Fiss (1993), de party detachment,
ou imparcial. De igual modo, a ideia de adjudicacdo traz a reboque concepgdes de uma necessdria separagdo entre
direito e politica. Se ao Judicidrio cabe apenas aplicar a norma legislada ou as estruturas pré-estabelecidas, ele
seria meramente a boca da lei e, nesse sentido, deixaria a deliberag¢@o para as instincias politico-legislativas.

147 Assim dispdem o artigo 102, §2°, da Constituicdo de 1988: “§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

148 No original: “If we assimilate constitutional law as the ‘combination of canonical texts, interpretive cases and
political understandings,’ the constitutional court is obviously participating in the making of it”.



107

constitucional. A pratica constitucional judicial passa ser o controle da prdpria linguagem
constitucional.

Cria-se, assim, uma linguagem constitucional prépria e, conforme constatado por
Nuno Garoupa e Tom Ginsburg (2015), a expertise ganha espaco muito maior e, embora
aumentando o potencial de efetividade, a decis@o em si torna expressdo das preferéncias
pessoais dos juizes. Informagdes sobre pratica se expressam de modo assimétrico € 0 povo ndo
conseguird aferir a responsabilidade politica da instituicdo para a decisdo especifica.

A Constituicao passa a ser acessivel a um grupo seleto de pessoas com expertise, mas
que, no fundo, tenta impedir a interagdo politica e frustra o encaminhamento da interpretacao
popular'*® (RESTREPO; HINCAPIE, 2012).

Diante disso, os procedimentos criados para expressdo dessa linguagem por meio das
decisdes judiciais acabam funcionando como principal meio para que a Constituicdo seja
restringida a for¢ca do argumento normativo que poucos teriam acesso, criando-se zonas rigidas
de exclusao politica (RESTREPO; HINCAPIE, 2012).

A inclusao pelo argumento traz a reboque a exclusao de uma gama de interacdes que
sdo essenciais a propria cultura democratica. A Constitui¢do — apropriada pelo discurso
decisorio e, pois, da autoridade - se tornaria meio para impedir constru¢des constitucionais,
criando-se Obices institucionais de continuidade do projeto politico de longo termo que,
conforme abordado, s6 € possivel se as geracOes atuais tiverem como se anexar a esse projeto
e continuar ele.

A importancia na mudanca de postura deciséria possibilitado pela sensibilidade atua
no sentido de se rechacarem de imediato argumentos acerca da pratica constitucional que
tentem colocar os processos de interpretacdo das normas constitucionais num mundo irreal ou

num mundo em que apenas elites se interagem.

1% Vale consignar que essa problemética ocorre ndo apenas dentro do instituto do amicus curiae. Seguindo o
discurso normativo de abertura dos processos de opinido sobre a Constituicdo, o relator poderd solicitar a
realizacdo de audiéncias ptblicas. Ocorre que, assim como no caso do amicus, as discussdes e eventuais
deliberacdes ocorridas em audiéncias nao ganham, também, espago dentro dos votos ou das decisdes do STF. Para
tanto, confira: FERNANDES, Bernardo Gongalves Alfredo. CRUZ, Gabriel Soares. Levando a Constituicao
para além das Cortes: uma analise critica das audiéncias pablicas no Supremo Tribunal Federal a partir
da teoria do constitucionalismo popular mediado de Barry Friedman. /n: FREITAS, Lorena de Melo.
GAMBOGI, Luis Carlos Balbino. GAVIAO FILHO, Anizio Pires (Coord.). Teoria do direito e realismo juridico.
Organizacio CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara. Tema: Direito e Politica: da vulnerabilidade a
sustentabilidade - Florian6polis: CONPEDI, 2015. ISBN: 978-85-5505-136-4.

De igual modo, é preciso deixar claro que a intera¢io entre os amici curiae € 0s votos ocorreram dentro de uma
linguagem constitucional puramente normativa. Assim, os proprios participantes precisaram se valer de expertise
para poderem obter participacdo no processo. Como reacdo antecipada a prépria performance Tribunal, as
entidades para se sentirem pertencentes € minimamente compreendidas dentro do discurso constitucional
precisaram se portar encobrindo a sua prépria interpretagdo da Constituicdo.
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A partir de uma anélise realista das institui¢des, percebe-se que direito e politica estao
sempre inter-relacionados. E mais, essa relacdo € importante ndo apenas para compreensao dos
processos de construcdes constitucionais, mas, a0 mesmo tempo, entender o avango em matéria
de direitos.

A criagdo de uma linguagem propria, elitista, implica no encobrimento do discurso
constitucional. Para tanto, a participacdo de entidades que pluralizariam o discurso
constitucional acaba se restringindo a argumentos normativos. A autoridade do Tribunal — e da
sua decisao —ganha mais espago do que o préprio reconhecimento da unido estavel homoafetiva
e das lutas sobre parceria civil entre pessoas do mesmo sexo.

Segundo Charles Epp (2013), em que pese a atuacdo de grupos de apoio e abertura de
espaco para uma militancia maior dentro de institui¢des judiciais, o avango em direitos também
se deve também a uma atuacdo de magistrados que estejam dispostos e inclinados a apoid-los'°.

Essa disposi¢do, no entanto, deve se expressar no reconhecimento da sensibilidade
dentro da pratica constitucional, de modo fazer superar os limites impostos pela linguagem
judicial normativa. As constru¢cdes constitucionais desenvolvidas pelo movimento LGBT
apresentou essa necessdria abertura deciséria — influéncias externas -, bem como meio para
construcdo de procedimentos decisdrios — influéncias internas.

Assim sendo, em questdes de reconhecimento de direitos ou em avancos em liberdades
civis, hd uma conjun¢do de fatores que favorecem as demandas. Tratando-se da atuagdo ou
desempenho de juizes e tribunais nesses processos a questdo envolve nao apenas apoio do
magistrado, mas um entrelacamento entre procedimentos e apoio da sociedade civil. A énfase
estd na continuidade e dinamicidade do processo e nio apenas na decisdo em si'>!.

Portanto, ao se assentar na processualidade continuada sobre o reconhecimento de

direitos, a militancia também deve permanecer de modo perene. Essa militancia podera advir

150 Com excegdo do controle da agenda dos Tribunais pelos seus membros, os estudos de Charles Epp (2013) em
grande parte se assentam em elementos externos a revisdo judicial e como isso influenciou no reconhecimento de
liberdades civis. Assim, com exce¢do de quando o autor se refere a escolha dos casos para serem julgados pelos
Tribunais, a andlise dele se volta a atuagdo externa a partir daquilo que ele chama de “estruturas de apoio”. No
entanto, ndo compreende a andlise do autor as questdes internas dos Tribunais, relacionadas aos procedimentos
decisdrios e a apreensdo dos interesses dessas estruturas de apoio pelo discurso decisério. A estruturas de apoio
influenciaram nas mudancas de posturas da institui¢do, mas ndo indica os motivos decisérios, de modo que a
abertura externa, nao implica, necessariamente, abertura interna. Ela pode ser, mero discurso de avangos de
preferéncias pessoais.

151 Ademais, conforme afirma Charles Epp (2013), a moderniza¢do da sociedade e o investimento financeiro
também sdo pontos a serem considerados dentro desse processo de luta por liberdades civis. Limita¢des financeiras
ou a md distribuicao de recursos na sociedade constituem fortes motivos para a demora ou mesmo impossibilidade
de reconhecimento de direitos. Neste tltimo caso, muito se deve ao patrocinio de causa por grandes escritorios de
advocacia ou por entidades que recebem investimentos de instituicdes ndo governamentais que atuavam na defesa
dos direitos dos cidaddos.
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tanto do povo — por meio dos movimentos sociais ou entidades civis organizadas — como por
meio de litigAncia estratégica continuada'*2,

De igual modo, a chegada de discussdes sociais importantes nas Cortes Supremas
também se deve a incentivos governamentais que, embora tenham tido pouco tempo de duracio
em razdo da suspensido da subvencdo financeira, conseguiu fazer com que questdes sobre
econOmicas das camadas mais pobres da comunidade norte-americana pudessem ganhar espaco
na agenda da Suprema Corte (EPP, 2013).

Somando-se esses elementos institucionais e as tensdes internas e externas que os
decisores estdo suscetiveis, vé-se que a constru¢do de procedimentos decisérios em muito se
assemelha com o movimento LGBT.

Ao passo que seria necessario dar uma decisdo, eis que demandada dentro dos limites
normativos para tal fim, o STF também teria que apreender dentro do discurso constitucional
os aspectos identitarios ndo apenas da causa, mas dos proprios Ministros.

Por isso, entdo, que os processos de conformacdo da Constituicdo sdo vistos como
construtivos, eis que entrelacado com vérias questdes institucionais. O proprio encobrimento
da linguagem constitucional faz parte desse processo continuado. E uma postura a ser
internalizada, mas que ndo deve ser lida como um fim em si mesmo, mas possibilidade de
avancos ou pontos de partida argumentativos.

Partindo-se de tais posturas, dentro das dinamicas internas, Lawrence Baum (2008),
entende que nesse caso se trataria de expressdo de um modelo dominante de comportamento
judicial: o normativo ou legal. Por meio dele, o resultado é alcancado a partir de um esforco
interpretativo do juiz, porém, dentro da estrutura juridico-normativa.

Ainda que seja uma forma importante para a compreensao dos motivos decisorios, ele
¢ insuficiente para a explicagdo da postura decisdria. Para tanto, o autor adota o entendimento
de que hé por tras da pratica decisoria atuacdes dos magistrados que, muito embora explicitados
numa linguagem puramente juridica, consiste em expressdao de uma autoapresentacdo do juiz

em relacdo a um publico determinado (BAUM, 2008).

152 Vale assentar importante constatagdo do contexto brasileiro realizada por Alexandre Aratjo Costa € Juliano
Zaiden Benvindo (2014, pp. 74-75), todavia relacionada aos partidos politicos que, como visto figuram como
importante meio de retroalimentacdo do sistema e estrutura de apoio: “Deve-se notar que a atuacdo exitosa dos
partidos invocou direitos fundamentais em uma propor¢do abaixo da média e que a sua concentracio em questdes
de desenho institucional revela uma atuacio voltada aos interesses eleitorais do partido, no sentido de atuar na
propria distribui¢do do poder politico, mais que na defesa dos interesses das pessoas que esses partidos deveriam
representar. Ademais, o altissimo indice de indeferimento das ADIs dos partidos, que se liga diretamente com o
alto indice de julgamento, sugere que a judicializac@o das questdes € em muitos casos uma estratégia para conferir
visibilidade a pretensdes de partidos pequenos da oposicdo, e que propria existéncia da ADI pode ser mais um
instrumento de retérica politica do que uma estratégia de anulacio de atos fundados em uma argumentagdo juridica
solida.”
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Em outras palavras, o agir dentro do discurso normativo encoberto pode significar que
o decisor quer se reportar a um publico especifico no qual ele quer respeito e aceitacdo, e esse
publico entende que a melhor decisdo deve ser aquela dentro dos limites de estruturas
normativas pré-estabelecidas, ou seja, a boa decisdo é aquela que interpreta tais padroes
normativos da melhor forma possivel. Da mesma forma que atores politicos podem ser o
publico do juiz, os outros membros do 6rgado colegiado também sao.

O dever de sensibilidade que a interpretagdo-como-construgao exige dos juizes implica
em importante caminho para a superacdo desse déficit participativo. O encaminhamento da
interpretacdo popular € essencial a legitimidade do sistema constitucional, de modo que ao se
ver representado por meio de mecanismos de acdo social, como movimentos sociais, nao apenas
um espaco vazio de interpretagdes diferentes, que poderdo ser relacionadas, comeca a ser
preenchido, mas a propria concepcdo de participagdo nos processos de tomada de decisdo
ganhard novas vestes.

Ao lado das influéncias externas, hd que se compreender como elas contribuem para o
desenvolvimento de procedimentos decisorios. As posturas internas do Tribunal devem ser
ponto de andlise para que as narrativas possam ser internalizadas, dentro de suas tramas e nao
a partir de discursos constitucionais, cuja linguagem € acessivel a poucos.

Considerando que as Cortes sdo instituicdes formais colegiadas, a utilizacdo da
deliberacdo em seus processos de tomada de decisdo enseja a retirada da personificacdo dos
juizes que a compde e da responsabilidade pessoal na determinacdo de um significado da
Constituicdo (MENDES, 2013).

Essa constatacdo institucional se relaciona aquilo que Nuno Garoupa e Tom Ginsburg
(2015) chamam de “reputacdo coletiva”, cujo ideal repousa nao apenas nas influéncias que o
modelo institucional adotado para ingresso e desempenho das atribui¢des de juiz. Hd também
forte influéncia do desempenho do tribunal que vai desde o espago de liberdade concedido aos
magistrados até a manipulacdo da agenda do tribunal'>?,

Esses elementos institucionais realizam incentivos especificos nas Cortes e produzem
formas diferentes de atuacdo delas. Para tanto — em que pese a existéncia de modelos hibridos
- dois modelos de funcionamento ganham maior expressao: o “modelo de carreira” e o “modelo

de reconhecimento” (GAROUPA, GINSBURG, 2015).

153 Segundo Charles Epp (2013), o controle sobre agenda de Tribunais ou Cortes Supremas tem importincia

também na disposicdo para o reconhecimento de direitos. Assim, a atuagdo estratégica e a litigdncia continuada
em paises cuja estrutura institucional permite a escolha de casos faz com que seja possivel um maior engajamento
das Cortes em matéria de liberdades civis, facilitando avangos.
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No primeiro deles, cujo cendrio prevalecente ocorre em paises europeus ou que adotam
o modelo da civil law, juizes passam suas carreiras inteiras em meio a relagdes hierdrquicas
burocraticas. No que tange ao “modelo de reconhecimento”, ele € frequentemente associado
aos paises da commom law e significa que juizes sdo escolhidos apds prévia carreira juridica.

A organizagdo na forma de reconhecimento implica em mecanismos politicos de
indicagdo, tornando-se menos burocritico que o modelo de carreira. Para além disso —
principalmente no caso de 6rgaos colegiados - hd que se somarem fatores internos de atuacao
de cada institui¢ao, fazendo-se com que cada modelo reaja de forma diferente e gere diferentes
formas de reputacdo (GAROUPA, GINSBURG, 2015).

Portanto, compreender a construcao de procedimentos decisério implica em entender
os aspectos internos relacionados a prépria atuacao do Tribunal. Seguindo-se o entendimento
de que eles sdo diretamente relacionados com varios elementos, a abertura a esses influxos
constitui importante passo.

Desse modo, a decisdo em si ndo pode figurar como um fim em si mesmo. A parceria
civil de pessoas do mesmo sexo levou ao conhecimento do tribunal questdes cujo consenso
politico se mostraria dificil diante da maioria parlamentar'>*. No entanto, ao se afirmar que o
Tribunal deve ser sensivel, significa que ele precisa estar aberto a modos de vida cuja revelacao
se mostra impossibilitada por uma maioria especifica.

A complexidade do caso suscitado na ADI 4277 se relaciona as questdes identitdrias
por tras do pedido de reconhecimento da unido estdvel. Essas questdes, segundo Jack Balkin
(2011a), indicam uma trama narrativa que precisa ser resgatada nas atuais conjunturas politicas,
porque elas, antes de tudo, constituem o povo. Para tanto, a estrutura social alterada precisa
ganhar espaco no discurso constitucional, eis que o objetivo principal da ordem constitucional
¢ a producao e fomento continuo de uma cultura democratica.

O povo, aqui, estd contextualizado no ambito do movimento LGBT, com seus avangos,
retrocessos €, portanto, em sua dinamicidade. Para que a prética judicial entenda a Constituicdo
como “nossa lei”, e que legitimidade do sistema implica no reconhecimento dessa narrativa
redentiva, para além da decisdao em si — que foi importante passo — a linguagem constitucional
deveria expressar a absorcdo dessa narrativa, todavia, como forma de posicionar os

participantes também na condicdo de intérpretes/decisores.

154 Muito embora tal fato ter fica claro nas argumentagdes, os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Ricardo
Lewandowski, resolveram silenciar em relacdo a elas, para que, inclusive, o Poder Legislativo pudesse ser
provocado.
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Como férum especial de deliberacdo, o STF tinha condi¢des de evitar a encriptacdo da
Constituicdo. Ao permitir o ingresso de varias entidades, mas ndo conceder a devida
consideragdo, o Tribunal aceita a participacdo, mas ndo a reconhece como essencial ao processo
decisorio.

A encriptac¢do, no caso da ADI 4277 configura, na verdade, expressao da reputacao do
STF coletivamente entendido. Em outras palavras, as praticas deles criaram determinado
desempenho de que apenas aquilo que podera ser compreendido dentro de relagdes normativas
que serao considerados.

A abertura dos processos interpretativos visa o efeito oposto, por isso que o
pressuposto para a pratica constitucional judicial ser assentado dentro do ideal de sensibilidade.
Qualquer tentativa de modo contrario visa implementar processos interacionais entre pessoas
que det€ém o dominio dos procedimentos no STF, entre elites.

Como espaco formal de deliberacdo, o respeito do Tribunal as narrativas redentivas
impde no aperfeicoamento dos processos decisérios. A possibilidade que Ministros
encaminhem seus entendimentos coloca o STF dentro de cendrio interno em que
individualidades precisam ser consideradas. A decisdo é um processo de vérias'>> méos.

No entanto, ao compreender o Tribunal ndo apenas dentro do seu alcance de autoridade
como instituicdo, mas também como local de deliberagdo, a formacdo conjunta da decisao
concederd mais espaco as narrativas'’® que orbitam ela, seja de instituicdes formais ou
informais. A chamada “deliberacdo externa”, consiste em importante ponto de foco (MENDES,
2013).

Dar e receber razoes, conforme afirma Conrado Hiibner Mendes (2013), é essencial a
deliberacdo, porque exige a abertura dos processos para compreender outros interlocutores. Isso
€ oportunizado pela deliberacdo, uma vez que € considerada a participagdo de institui¢des

informais na performance deliberativa.

155 Nesse tocante, servem as consideragdes de Nuno Garoupa ¢ Tom Ginsburg (2015) de que o cendrio de

autonomia interno dos Tribunais precisa considerar aquilo que Lawrence Baum (2008) entende como essencial
para o comportamento judicial: a autoapresentacdo. Nesse sentido, dentre os aspectos que circundam e influenciam
a reputacdo judicial, algum espaco deve ser concedido as posturas individuais no intuito de expressar autoestima
do magistrado. A relacdo de respeito dentro das institui¢des colegiadas pode induzir a busca de reputacdo
individual com decisdes motivadas a luz do entendimento dos outros juizes como forma de buscar adesao e, assim,
respeito dentro da instituico.

156 Aqui, servem as considera¢des de Ronald Dworkin (2014b), no sentido de que o ideal de integridade dentro
dos processos decisorios exige que o processo interpretativo internalize todos os aspectos situacionais. Em outras
palavras, a integridade gera a responsabilidade politica do intérprete de relacionar sua decisdo dentro de uma rede
de outras decisdes que, para serem afastadas, precisam ser argumentativamente consideradas. No caso da ADI
4277, observa-se o contrdrio, as redes de posturas que, no caso, ganha expressao no contexto da opinido publica e
do movimento LGBT nio foi afastado, porém, também ndo foi expressamente considerado no argumento dos
Ministros.
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Consiste em fase em que a decisdo em si recebe incentivos por meio da contestaciao
publica — que seria a fase deliberativa pré-decisional — solicitada por atores politicos que t€ém
condicdes diretas de provocar a jurisdicdo do tribunal, bem como por mobilizacdes na
comunidade politica. Consiste em meios para a coleta de informagdes e exige a participagao de
todos os interlocutores (MENDES, 2013).

Ainda na fase de deliberacdo externa, hd uma fase pds-decisional, cujo ato principal é
aredacdo da decisdo e que deve ser permeada por esfor¢os do Tribunal de considerar narrativas
dos interlocutores do contexto decisério (MENDES, 2013).

A fase de deliberacdo externa € a expressao da sensibilidade e de que h4 sintonia das
instituicdes formais com as informais, bem como com a opinido publica. Assim, ela serve ndo
apenas como fase pds-decisional, mas considerando que reagdo da opinido publica as decisoes
consiste em importante fato da pratica constitucional (FRIEDMAN, 2005; 2009), ela pode
servir, também, como expressdo de contestacao publica e, portanto, fase pré-decisional de
determinada decisdo judicial'>’ (MENDES, 2013).

No contexto da deliberagdo externa, as institui¢des sdo vistas coletivamente. Todavia,
e seguindo o desempenho decisério do STF'8, a fase decisional foca num contexto individual
para o engajamento colegial. Consiste em importante e segundo Conrado Hiibner Mendes
(2013), depende da forma como os interlocutores atuaram e, portanto, deve ser pautada dentro
de um compromisso de ética na deliberacdo, sob pena de encobrimento do discurso pela
performance decisoria.

Assim, a capacidade de resposta do Tribunal, ou o seu alcance de autoridade

institucional passa a ser ampliado para dar lugar a sensibilidade. Esta ndo s6 compreende a

157 Conforme j4 abordado, o descontentamento com uma decisdo € a expressa contestagdo ptblica em relagdo a ela
pode se revestir como contramovimentos ou mesmo ensejar reacdes populares negativas mais expressivas — ou
backlash. Essa situacdo de decisdes que fomentam fortes reagdes pela opinido publica e movimentos sociais,
implica em reconhecimento de que os processos de democratizag@o sdo realizados em meios hostis, cuja esperanca
move a superacdo das situacdes de injustica (BALKIN, 2011a). Nao necessariamente as mobilizacdes sociais
conseguirdo persuadir as instituicdes estatais de que sua interpretacdo precisa ganhar guarida no discurso
constitucional, mas precisam ter esperanga que irdo conseguir. Jack Balkin (2011b) chama tais condi¢des de
“problemas do mal constitucional”, que é justamente a possibilidade de decisdes injustas. Ocorre que, a
Constituicdo ndo pode ser vista sempre como um projeto perfeito e incontestavel, o que ele chama de “idolatria
constitucional” (BALKIN, 2011a). O pressuposto da narrativa redentiva € justamente que a Constituicdo vive em
situacdo caida, ndo condizente com a realidade vivida, surgindo-se dai a necessidade de resgate que trabalhe ndo
apenas com o passado e nem com o presente, mas com processos de identificacdo e ndo identificagdo com
elementos passados, numa constante relacio dialética da histéria constitucional, com esperan¢a de mudanga no
futuro.

158 O desempenho decisério interno do STF estd assentado no chamado modelo seriatim ndo deliberativo. Com
efeito, as decisdes sdo tomadas individualmente por cada Ministro que diversas vezes acabam levando voto escrito
pronto para as sessdes de julgamento. Consiste em modelo que concede expressio a atuagdo individual, todavia,
num contexto de insularidade o que, conforme visto, ndo € possivel dentro de uma cultura democritica e, pois,
acabam restringindo as potencialidades dos processos decisérios (AFONSO DA SILVA, 2013; MENDES, 2013).
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capacidade de resposta, mas que essa resposta serd realizada de modo aberto e com
consideragdo as narrativas apresentadas e as intepretacdes constitucionais de atores especificos

que contribuem para a razio publica.

3.4 Conclusao: a permanéncia da mudancga

No contexto da pratica constitucional o dever de sensibilidade implica na releitura
constante de posturas deliberativas e decisérias. A Constituicdo como expressao de conquistas
e de compromissos a serem efetivados ao longo do tempo indica que luta ndo apenas ocorre em
meio social, mas, a0 mesmo tempo, em instituicdoes formais.

A importancia da sensibilidade para a legitimidade do sistema constitucional € que ela
permite que o povo se identifique com a Constituicao e possa se anexar a esse projeto passado.
Narrativas de identidade ganham espago na linguagem constitucional, nascendo o dever de
internalizacdo delas aos processos decisorios.

Desse modo, para além de uma instituicio que decida e fixe uma determinada
interpretacdo, ou que dé uma resposta, € preciso que ela seja sensivel ao contexto de relagdes e
tensoes que orbitam o processo.

No caso do reconhecimento da parceria civil homoafetiva tais questionamentos e
mudangas no desempenho decisério indicam uma necessdria superacdo de modelos e
melhoramento nos processos, de modo a compreender ndo apenas como limitados, mas
despidos de qualquer independéncia no sentido estrito da palavra. Constitui caminho para
acesso da propria linguagem constitucional.

Consequentemente, as instituicdes oficiais — no caso o STF — mudardo seu
desempenho interno. A considerag¢do as narrativas constitui meios para sintonizacdo do povo
com as instituicdes governamentais e fomento da pratica constitucional em contexto de
processos de democratizagdo, bem como para tornar a Constituicdo e o Judicidrio acessivel ao

povo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Amo tudo, animo tudo, empresto humanidade a tudo. Aos homens e as pedras,
as almas e as mdquinas. Para aumentar com isso a minha personalidade.
Pertenco a tudo para pertencer cada vez mais a mim proprio

Fernando Pessoa

Poesia completa de Alvaro de Campos

A pritica constitucional no mundo contemporaneo vive em momento de
desprendimento de determinadas amarras do passado. A continua luta por liberdades civis
coloca a sociedade dentro de constante tensdo. Desta dinamicidade surgem duas situagdes: a
tensdo € necessdria a continuidade do passado e; as narrativas de identidade ndo podem se
submeter a vontade de uma maioria.

E nesse contexto que as lutas por reconhecimento da parceria civil de pessoas do
mesmo sexo de nascimento se expressam e se moldam. As lutas de hoje sdo continuidade de
lutas passadas que remontam a formagdo de grupos para o compartilhamento de experi€ncias.
Experiéncias de reprovacgdo e clandestinidade.

Passado e futuro podem ser traduzidos em mudanca e legitimidade. Sao elementos que
nido apenas sao claramente inerentes a cultura democratica e a pratica constitucional. Se
relacionam ao proprio desenvolvimento de novos atores sociais que lutam por reconhecimento
pelos cursos de acdo do Estado.

Pensar no futuro ndo € apenas uma op¢ao de esquecer histérias passadas, mas entender
que injusticas existiram, existem e existirao e que precisam ser descartadas. Sao aprendizados
que guiam novas formas de vida em constantes processos redentivos. Essa foi a principal
questdo que pode ser extraida da pesquisa.

Parte do objetivo deste trabalho era a investigacdo dessas relagdes no ambito dos
processos decisérios. Partiu-se do pressuposto que a interpretagdo da Constituicao ocorria em
meio dinamico, de experiéncias que fomentam a continuidade dela no tempo. Com efeito,
qualquer estabelecimento do significado das normas constitucionais fiéis ao contexto de tensao
social deveria ser sensivel as narrativas que o orbitavam.

A hipétese estd confirmada. O cendrio de protagonismo judicial nada mais € do que
expressdo de disposicdo de juizes e tribunais para promog¢ao de direitos fundamentais. Nao
basta a disposi¢cdo, mas continuo incentivo as praticas constitucionais € percep¢cdo de que em

ambito de processos de democratizagdo, falar de futuro € falar de concep¢des de formas de
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vidas atuais a partir de praticas passadas. O presente conforma o passado na esperanca de um
futuro melhor.

Percebe-se que a teoria constitucional deve se assentar em outras bases. Os
movimentos constituintes que precedem a implementagdo da Constitui¢do constituem nao
apenas limites para as geracOes futuras, mas, principalmente possibilidades de continuarem o
processo.

A Constituicao por ser ato passado, € imperfeita e cuja continuidade no tempo exige
abertura dela para que as geragdes atuais consigam buscar dentro de suas bases guarida para
suas proprias narrativas. Como meio para que o projeto passado seja lido sem idolatrias, mas
como conquistas e resgate de determinados compromissos nos quais o contexto social indicard.
Nao s6 quem estd interpretando é importante, mas, a0 mesmo tempo, para quem.

Verificou-se, a partir disso que ja passa da hora de superagao de construcdes tedricas
e jurisprudenciais acerca da importancia da decisdo em si e da institui¢do quem decide. Viu-se
que a Constitui¢do € nossa lei e, assim, todos aqueles pertencentes a comunidade politica estao
habilitados para encaminharem o préprio significado dos seus direitos. Para a cultura
democratica e continuidade da democratiza¢do, o povo precisa se sentir pertencente aquilo que
os une enquanto comunidade politica.

Narrativas de identidade e expressio da diversidade precisam ter espaco e
consideragdo dentro do discurso publico e nos cursos de a¢do estatal. A forma inicial disso € o
reconhecimento do texto e dos principios da Constituicdo como ponto de partida para
legitimidade das mudancas. O texto € acessivel a todos, ele forma a tessitura politico-juridica
que guia e empodera, sendo expressdao de fidelidade a Constituicdo em confianca de um
passado-presente falivel, porém, com esperanga no futuro justo.

Assim, para interpretar bastar ter fé. Portanto, novos atores tém importancia no
estabelecimento do significado das normas constitucionais, das ‘“nossas normas”. Aqui,
focalizou-se principalmente na opinido publica como forma de entender que as praticas
institucionais precisam estar sintonizadas com ela para a legitimidade do sistema.

O primeiro capitulo estabeleceu as bases de desenvolvimento da pesquisa. Novos
caminhos interpretativos foram pavimentados, de forma que pratica institucional estatal deve
se adequar a esse cendrio e ndo contrario. Em outras palavras, é a consideracdo a vontade
popular que € essencial a cultura democréatica e nao as decisdes oficiais. Estas, precisam ser
reacoes a ela. Logo, ainda que se afirme veementemente a existéncia de autonomia entre as

institui¢des governamentais, percebe-se, de inicio que elas sdo expressdo da vontade popular.
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A primeira verificacdo deste trabalho e que consiste na primeira parte do objetivo
geral de pesquisa indica que o controle judicial de constitucionalidade precisa usar novas vestes.
A interpretacdo da Constitui¢do, longe de ser uma atividade tomada sem influéncias, €, na
verdade, fruto de uma rede de interagcdes na qual entidades governamentais e nao
governamentais interagem entre si.

Interpretar ndo € tdo somente fixar um significado, mas, a0 mesmo tempo € expressao
de uma atuacio. E a criaco de novas estruturas, novas doutrinas que contribuem para o discurso
publico. E também continuidade das bases da comunidade politica diante das mudancas sociais.

No entanto, tal atividade construtiva ndo ganha espacgo tdo somente nas salas judiciais.
Importante papel na arena publica se deve também aos movimentos sociais dentro desse
processo de mudancas e da sua legitimidade. Constituem mecanismos que retroalimentam o
sistema e o coloca em constante dinamica. Dai, entdo, o capitulo 2 possibilitou a verificagao da
existéncia de uma Constitui¢do fora dos tribunais.

Neste estdgio intermediario da pesquisa se deu mais énfase a questdo da interpretacao
da Constituicdo promovida a luz de abordagem institucionais. Vislumbrou-se nele que o
contexto do discurso juridico é, na verdade, expressao de cendrios deliberativos que serviram
de estrutura de apoio para o resultado.

Muita importancia se deve as constru¢des do movimento LGBT. A partir dele,
verificou-se que a tensdo constitutiva constante nos processos interpretativos da Constituicao
também perpassa as praticas dele. Inclusdo e, ao mesmo tempo, exclusdo andavam de maos
dadas na luta pela expressao de sua identidade.

A expressdo de narrativas individuais e a organizacdo para ocupagdo de lugar no
espaco publico criaram verdadeiros espacos de exclusdo, cujo espaco — pendular - permitiu
também o fortalecimento do movimento.

Aqui, muito se relaciona com 0s processos interpretativos como constru¢ao, no que se
refere a tens@o entre o passado e as mudancgas atuais. A interpretacdo atual, condizente com o
contexto de geracdes futuras sobre um projeto anterior significa o resgate € a0 mesmo tempo
esquecimento do passado.

No que tange ao movimento LGBT, constitui fortificacao dele no espaco publico, mas
potencialidade de divisdes internas. Ao mesmo tempo que se quer incluir outras pautas e
bandeiras, associados a0 movimento ndo se sentiam mais identificados com ele, o que gerava
exclusao.

Determinado encaminhamento interpretativo € exclusao de outros. Essa desarmonia é

expressdo das relagdes sociais em contexto de democratizagdo e que ficou bem claro nos
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argumentos dos votos dos Ministros, em que pese o contexto decisorio desde o inicio indicasse
uma necessaria abertura para o aprofundamento de questdes, o que pode ser constatado pela
participacao de 16 amicus curiae.

Assim, a partir do capitulo 2, pode-se perceber que as mudancas nas posturas do
Supremo Tribunal Federal se mostram como meio para a compreensdo das interacdes
institucionais. Isso restou claro principalmente na argumenta¢do dos Ministros Gilmar Mendes
e na adesdo dos Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso. No entanto, a postura
institucional aventada era no sentido de que o tribunal deveria saber a hora de decidir e também
a hora de silenciar.

Esse siléncio importava em reconhecimento de uma necessaria interacdo institucional,
todavia, relacionada entre instituicdes estatais. O papel de participacdo dos movimentos sociais
nos processos de tomada de decisdo nao ganhou significancia. A Constitui¢ao estd além dos
tribunais e ela s6 é o que é, porque o povo estd habilitado a encaminhar sua prépria
interpretacdo, de forma que a argumentacdo foi a promog¢do de um didlogo de elites.

O capitulo possibilitou a verificagdo de que a andlise dos processos decisérios em
institui¢des judiciais deve ser a partir de concepgdes mais realistas dela. Para além das
influéncias que orbitam a tomada de decisdo, mudancas de posturas internas sdo importantes
caminhos para uma prética constitucional sensivel.

A investigacdo final se dava na compreensado de que o reconhecimento de influéncias
de movimentos sociais ndo apenas limitava a instituicdo, mas possibilitava a construcdo de
procedimentos decisérios que fomentassem a legitimidade do sistema a partir da prética
constitucional judicial.

Essa parte foi tomada pelo capitulo 3. Ele serviu de base reflexiva do desempenho do
tribunal a partir do seu reconhecimento como um ator dentre uma gama de outros, que se
interagem entre si.

Concluiu-se que a pratica constitucional precisa se livrar ndo apenas das amarras
essencialmente normativas. ADI 4277 indicou que o recurso preponderante a padrdes
argumentativos baseados em praticas passadas e estruturas pré-existentes levavam as propostas
de ampliacdo dos processos de opiniao sobre a Constituicao para a formag¢do de um capital
privado.

Como se viu a partir da postura de autoconsciéncia do STF, o tribunal apenas
reconhece interacdes que ocorrem dentro uma linguagem constitucional especifica acessivel a
poucos. Reconheceu-se pouquissimo espaco a militincia de movimentos sociais € a sua

importancia para o reconhecimento de liberdades civis.
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A atuagdo em face dos amici curiae implementou uma performance do STF de mero
discurso democrético. A pratica, por sua vez indicava o encobrimento da linguagem
constitucional e isolamento do Tribunal do povo.

Percebeu-se, entdo que no caso do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva,
independéncia e autonomia eram ideais que se sobrepunham as mudangas constitucionais e aos
proprios compromissos constitucionais os quais eram pontos de partida da narrativa redentiva.
O STF aceitou o discurso da diversidade, mas ndo o considerou. Se apropriou das mudancas
suscitadas pelas atuais geragdes como forma de encaminhar preferéncias proprias.

A posturas de inclusio de uma dada coletividade que estava em situagdo de
clandestinidade criou, igualmente, posturas de exclusdo. O STF fez a indicacdio que a
participacao é condicionada a utilizacdo da mesma linguagem dele. Uma linguagem em que o
povo nao € considerado.

Assim, apresentou-se releitura do desempenho do Tribunal a partir do dever de
sensibilidade. A andlise longitudinal, fixada na processualidade do reconhecimento de parcerias
civis entre pessoas do mesmo sexo, possibilitou a compreensao de que o desempenho poderia
ser melhorado se compreendesse a institui¢ao judicial como um local de deliberacao politica.

Ademais, afastou-se as concepg¢des de independéncia e autonomia, ndo apenas por
veicularem um ideal abstrato de insularidade politica, mas que ao serem relacionadas com a
préticas constitucional elas mostram densificadas pelos seus obstaculos.

A compreensao do cendrio se relacionava com os pressupostos tedrico-pragmaticos da
abordagem de constitucionalismo e Constitui¢do que perpassa a pesquisa, no sentido de que
devesse pressupor que a pratica sofre influéncia. A questdo seria como isso contribui para abrir
os processos decisorios e possibilitar atuacdo diferente do Tribunal.

Nesse sentido, a atuacd@o do tribunal deve ser lida a partir de questdes que deixam de
lado a sua independéncia e autonomia, como, por exemplo, uma leitura realista do contexto
decisorio conforme realizada no capitulo 2.

Para tanto, conclui-se que o STF deve ser entendido como decisor e, a0 mesmo tempo,
como deliberador. Essa tltima caracteristica leva ao tribunal contesta¢des publicas e permite a
constru¢ao da decisdo de modo conjunto com a sociedade ou com institui¢des representativas.
N3ao apenas se exige um dever de resposta, mas que ela seja sensivel a interpretagdo popular,
Nno caso, 0s movimentos sociais.

A histéria por trds do discurso de auséncia de regulamentacdo normativa na unido
estavel indicou em sua processualidade a necessdria abertura do povo e das institui¢des para o

outro especialmente concebido. Em outras palavras, a diminuicao de injusticas sociais reclama
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consideragdo do cidaddo em sua humanidade, em suas narrativas de identidade e ndo na
aceitacdo como uma mudancga para que tudo permanega como esta.

Ao compreender-se o cendrio que € revelado pela legitimidade dos processos
decisorios a partir da sensibilidade, resta importante a relacdo entre direito e politica para o
direito constitucional. Os juizes e tribunais quando estdo decidindo sobre a constitui¢do estdo a
fazer politica e precisam compreender que o contexto institucional no qual esté inserido € forum
politico interacional e, pois, deve contribuir para a qualidade dos processos deliberativos.

Isso significa para a pratica constitucional que a cada conflito levado a aprecia¢do dos
tribunais, um contexto € criado e a posicdo do tomador de decisdo é revelada a partir daquele
ambiente institucional.

Forcas e atores politicos especificos convergem para apresentar incentivos que, no
contexto do STF, indicam que ele tem importante atuagao no apoio de questdes sociais, tendo
em vista contestacao publica e os incentivos advindos das expressdes narrativas de resgate dos
compromissos da Constituicao de 1988.

Sendo assim, os juizes isolados, pretensamente independentes e que se preocupam
somente com o conteddo juridico do debate devem ser concebidos como idealisticos. As
influéncias que o contexto conflitivo que incentiva a coparticipacao apresenta para a pratica
constitucional precisam ser construidos em cada caso levando-se em consideragdo todos esses
aspectos situacionais em constante didlogo e interagao.

De modo contrario ao que se declara, o reconhecimento das influéncias permite que o
desempenho do tribunal possa ser melhorado no sentido de fomentar a legitimidade do sistema
constitucional. Para tanto, deve-se fugir de apreensdes eminentemente normativas da
linguagem constitucional. Quando muito, as posturas fundamentadas no argumento de
aplicacdo neutra do direito servem como discurso que, na realidade, resulta na pratica
constitucional judicial encoberta pelo tecnicismo de um grupo, uma elite especifica.

A construcdo de procedimentos decisorio €, assim como a Constitui¢do de 1988, um
processo aberto € em continuo desenvolvimento. As revolugdes passadas continuam nos dias
atuais como expressao de um projeto de longa duracdo. Nao sé o passado € importante — e nao
deve ser esquecido -, mas a representacdo dada a ele pela narrativa de redencao € meio para
construcdo de procedimentos decisdrios e limitacdo das institui¢des.

Nao apenas uma resposta deve ser dada, ela precisa internalizar aos discursos a
diversidade do presente na linguagem constitucional. A decisdo é um processo, um continuum

de diversas tramas que se enlacam e revelam a verdadeira, porém, encoberta Constituicao.
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Pontes de conversacdes precisam ser criadas entre as praticas institucionais dos mais
diversos matizes. Tais pontes constituem uma forma de resolu¢do do problema deliberativo
constante nas Cortes. Em outras palavras, os contextos revelados pela teoria da sensibilidade
exigem releituras de préticas e inversao argumentativa no intuito de considerar as narrativas de

identidade como indicativo do processo decisorio.
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