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Resumo

O presente artigo trata da teoria dos
constrangimentos do raciocinio juri-
dico, subproduto da teoria realista
da interpretagio, em sua versdo
francesa. A relevancia do tema se
evidencia em razdo da escassez de
obras que tratem desta tematica,
sendo essa teoria de conhecimento
bastante restrito entre os estudantes
e profissionais do direito em nosso
pais. A escolha do tema resulta do
desejo de tornar a teoria conhecida e
visa a estimular a producio acadé-
mica acerca da matéria. Também,
por pretender a teoria um conheci-
mento produzido em bases empiri-
cas, faz-se necessario por a prova as
suas teses e conclusdes, na analise
pratica, a fim de permitir a sua veri-
ficacdo experimental, sendo este o
segundo objetivo a ser perseguido
neste trabalho. Dessa forma, o pri-
meiro capitulo abordara a teoria rea-
lista da interpretacdo, expondo suas
principais teses para, posterior-
mente, tratar do seu subproduto, a
teotia dos constrangimentos do raci-
ocinio juridico e de como essa teoria
pretende a formagdo de um conhe-
cimento juridico empitico, de viés
nido-interpretativo. Qual o seu pro-
jeto e quais as maneiras que propoe
para a sua consecucdo. Por seu
turno, o segundo capitulo ird tratar
da analise, propriamente dita, do jul-

2 Bachatelando em Direito pela
UFPE.
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gamento da ADPF 132/R], bus-
cando encontrar, no interior da ar-
gumenta¢io juridica ali desenvol-
vida, elementos para a identificacdo
da atuacido dos constrangimentos e,
assim, proceder a um teste de ver-
dade da teoria, verificando a sua
compatibilidade ou nido com o em-
pirismo que pretende obedecer.

Palavras-chave: Teoria Realista da Interpreta-
¢ao. Teoria dos Constrangimentos do Racio-
cinio Juridico. Jurisdi¢do Constitucional. Ar-
guicio de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n° 132/R]. Hermenéutica Juridica.

Abstract

This article deals with the theory of con-
straints of legal reasoning, a byproduct of
the realist theory of interpretation, in its
French version. The relevance is evident due
to the lack of literature addressing this is-

sue, and this theory very limited knowledge
among students and practitioners of law in
our conntyy. The theme of the apparent de-
sire to make known theory and aims to

stimnlate academic research on the subject.

Also, for intending theory knowledge pro-

duced on empirical evidence, it is necessary
to proof their theses and conclusions in the
practical examination in order to allow its
experimental verification, this being the sec-
ond objective to be pursued in this work.

Thus, the first chapter will address the re-

alistic interpretation theory, exposing its
main theses to then deal with its byproduct,

theory of constraints of legal reasoning and
how this theory aims at the formation of an
empirical legal scholarship, not bias -inter-
pretive. What is your project and what it
proposes ways to achieve them. In tum, the
second chapter will discuss the analysis it-

self, the trial ADPF 132/R], seeking to
find, within the legal arguments developed
here, to identify the elements of performance

constraints and thus carry out a test the
truth of the theory, checking their compati-
bility with empiricism or not you want to
obey.

Keywords: Theory of Interpretation realistic. Theory of
Constraints 1 egal Reasoning. Constitutional jurisdic-
tion. Accusation of breach of fundamental precept No
132/ R]. Legal hermenentics.

INTRODUGCAO

O presente estudo tem
por objetivo apresentar a ver-
sdo francesa da Teoria dos
Constrangimentos do Racioci-
nio Juridico, subproduto da
teoria realista da interpretacao,
visando a familiarizar o leitor
brasileiro com a metodologia
empregada na tentativa de
producao de um conheci-
mento juridico empirico, de
viés nao-interpretativo, pela
Escola de Nanterre, identifi-
cando suas principais caracte-
risticas e métodos de anilise e,
ao fim, proceder a um efetivo
teste de verdade das suas conclu-
soes, empregando os concei-
tos doravante estudados na
andlise da manifestacido desses
constrangimentos no curso da
argumentacao juridica desen-
volvida a partir dos votos dos
ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, quando do julga-
mento da Arguicio de Des-
cumprimento de Preceito
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Fundamental n°® 132/R], cuja
decisio sera oportunamente
examinada.

A teoria dos constran-
gimentos juridicos constitui
uma versao atualizada do pro-
jeto realista de concepgao de
um conhecimento juridico a
partir do modelo das ciéncias
empiricas, aderindo a defini-
¢do positivista de verdade
como correspondéncia, prin-
cipio geral do positivismo juri-
dico. Contudo, a teoria nio
explicita a sua concep¢ao do
teste da experiéncia ao qual
poderia ser submetida, tendo-
se por certo, tdo somente, O
carater retrospectivo de ana-
lise, que consiste em identifi-
car, a posteriors, os efeitos dos
constrangimentos no interior
da argumentacao juridica. E ¢é
exatamente por este viés que o
presente trabalho pretende re-
alizar um teste de verdade a
verificar se ¢ mesmo possivel
uma analise empirica da atua-
¢ao dos constrangimentos a

3 Para OTTO PFERSMANN, 2014,
p.155, ndo se trataria de um ceti-
cismo doutrinario, mas de uma ne-
gacio da possibilidade de conhecer e
descrever certos objetos de acordo
com certos métodos. “I/ n'est donc

partir dos seus resultados, isto
¢, da decisao interpretativa.

1. A TEORIA DOS CONS-
TRANGIMENTOS DO
RACIOCINIO JURIDICO

1.1. O PROJETO DE
CONCEPCAO DE UM
CONHECIMENTO JU-
RIDICO A PARTIR DO
MODELO DAS CIEN-
CIAS EMPIRICAS. A TE-
ORIA REALISTA DA IN-
TERPRETACAO

A teoria realista da in-
terpretagdao, doravante deno-
minada TRI, constitui uma
manifestacao do ceticismo in-
terpretativo’, nota caracterfs-
tica de diferentes correntes
teoricas contemporaneas*.
Com efeito, a perspectiva #ao
cognitivista é obtida a partir de
diferentes tradi¢oes da teoria
do direito e interage com vari-
ados contextos politico-insti-
tucionais, inspirando projetos

nullement question d’un scepticisme doctri-
naire, mais bien de la négation de la possi-
bilité de connaitre et de décrire certains ob-
Jets selon certaines méthodes” .

4 JUST, Gustavo. Interpréter Les
Théories de 1. Interprétation. Ed. 1.’ Har-
mattan, 2006, p. 145.
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de reflexdo e pesquisa cuja ex-
tensao ou énfase nessa pers-
pectiva pode variar considera-
velmentes. Como exemplo, te-
mos o movimento dos Critical
Legal Studies (CLS), que as-
sume a forma de uma associa-
¢do, a uma parte, da aborda-
gem socioldgica do ceticismo
quanto as regras (o direito nao
pode ser nem determinado,
nem objetivo, nem neutro), le-
gada pela tradi¢do juridica rea-
lista americana e, a outra parte,
de perspectivas intelectuais,
tals como o0 neomarxismo,
mobilizado pela critica ao libe-
ralismo, por sustentar um dis-
curso tedrico dedicado, em
grande medida, a denuncia do
uso mistificador e ideoldgico
da linguagem juridica, resul-
tando de uma nova perspec-
tiva sobre o estudo da lingua,
com base nesses referenciaise.
Isso esta igualmente presente
nos autores que, sob o mesmo
contexto politico e constituci-
onal da jurisprudéncia herme-
néutica, desenvolvem, em um
sentido fortemente cético,

5 JUST, Gustavo, idem, ibidem.

¢ FAIRCLOUGH, Norman. Lan-
guage and Power. Ed. Longman Group
UK Limited, 1996, p. 13.

com base em uma orientacio
iniciada pela topica e a nonvelle
rhétorigue, uma teoria juridica
dominada por uma analise das
condi¢ées e formas pelas
quais se emprega no direito
uma linguagem ontologisante,
constitutiva do processo ine-
vitavel de construcido retorica
da linguagem juridica’. O ceti-
cismo interpretativo se mani-
festaria, assim, em nome de
uma atualizagdo do positi-
vismo, kelseniano, notada-
mente, na teoria do direito,
conduzida sob a influéncia do
realismo juridico e da filosofia
analiticas.

Essa corrente tedrica
(TRI) se associa a dois princi-
pais polos de pesquisa: na Ita-
lia, a chamada Escola de
Génova, cujo iniciador teria
sido Giovanni Tarello, e que
tem como representantes atu-
ais Riccardo Guastini, Paolo
Comanducci, Pierluigi Chias-
soni, entre outros; e, na
Franga, aquela que se poderia

7 ADEODATO, Joiao Mauricio.
Umea Teoria Retdrica da Norma [uridica
e do Direito Subjetivo. Ed. Saraiva,
2011, p. 179.

8 JUST, Gustavo. Idem, ibidem.
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chamar de Escola de Nan-
terre, cujo mentor inconteste é
Michel Troper.

Em ambas as tradi-
¢des ou polos de pesquisa, a
TRI possui uma triplice matriz
tedrica: a filosofia analitica,
donde a retérica analitica, que
“procura ter uma visao descri-
tiva e abstrair-se de preferén-
cias axioldgicas, mesmo diante
de objetos valorativos®”, o po-
sitivismo kelseniano!® e a tra-
dicdo do realismo juridico,

> ADEOTADO, Jodo Mauricio. A
Retdrica Constitucional — Sobre tolerin-
cia, direitos humanos e ontros fundamentos
éticos do direito positivo. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2009, p. 37.

10A propésito da postura positivista,
Troper escreve: “A ciéncia do di-
reito, enquanto ciéncia, deve se limi-
tar a conhecer o seu objeto, dele
nada podendo mudar, mas conhecer
somente o que dele for cognoscivel.
Seu objeto ¢, com efeito, a lei como
ela ¢, e ndo como deve ser. O pres-
suposto anticognitivista setia tam-
bém o de proibir toda tentativa de
modificacio, feita em nome da cién-
cia: como ndo ¢ possivel um conhe-
cimento do que o direito ¢, a dou-
trina que pretenda descrever um de-
ver ser objetivo, se torna culpada de
piores fraudes: fazer passarem seus
préprios desejos por produto de
uma pesquisa cientifica”. In wverbis:
“La science du droit, en tant que science,
doit se borner a connattre son objet, ¢’est-a-

tanto americano, como escan-
dinavo.

E ¢é propriamente na
versao francesa da teoria que
se reconhece mais claramente
uma versao atualizada do
“projeto de conceber um co-
nhecimento juridico a partir
do modelo das ciéncias empi-
ricas'’””. A teoria realista da in-
terpretagao pretende extrair
esse projeto a partir de um de
seus subprodutos: a zeoria dos

dire qu’elle ne doit pas chercher a le modi-
Jer, et qu’elle ne doit tenter de connaitre
qute ce qui est connaissable. Son objet est en
effet le droit tel qu'il est et non tel qu’il
devrait étre. Le présupposé anticognitiviste
interdirait d aillenrs toute  tentative de
modification, faite au nom de la science:
comme il n’y a pas de connaissance de ce
qui doit étre, la doctrine qui prétendrait deé-
crire un devoir étre objectif se rendrait conp-
able de la pire des escroqueries: faire passer
ses propres désirs pour le produit d’une re-
cherche  scientifiqgue”.  TROPER,
Michel. “Le positivisme juridique”,
in Pour une Théorie juridigue del’Etat,
Paris, PUF, 1994, p. 35.

11 JUST, Gustavo. “O realismo in-
terpretativo e a teoria dos constran-
gimentos do raciocinio juridico: uma
leitura hermenéutica”, iz CAVAL-
CANTI, Francisco, BRANDAO,
Claudio. Constitucionalizagio do Direito
Positivo: Teoria Hermenéutica e Aplica-
¢do. Ed. Nossa Livraria, 2009, p. 10.
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constrangimentos do raciocinio juri-
dico, que iremos abordar mais
adiante.

1.2 AS TESES REALISTAS

Primeiramente, ¢ pre-
ciso apresentar, de maneira
sintética, as principais teses da
teoria realista da interpretagao,
cuja  fundamentagdo, para
Just, revelaria um “jogo entre
apego a tradicio do normati-
vismo positivista e demoli¢ao
critica, de indole cética, de
muitas das representagoes teo-
ricas e ideoldgicas que essa
mesma tradi¢ao legou ao
mundo dos juristas'?’. A TRI
pode se resumir, na licio de
Troper, em trés proposi¢oes
principais, a saber: a) a intepre-
tagdo ¢ uma fungdo da vontade e nao
do conbecimento; b) ela nao tem por
objeto normas, mas enunciados on
fatos; ©) a interpretacao deve ser en-
tendida como exercicio de um poder.

Sumariamente, a tese
da znterpretacao como uma fungao

12 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
10.

13 JUST, Gustavo. Op. cit., p. 149.
1 HUME, David. Investigacdo sobre o
Entendimento Humano. 2* ed. Sio
Paulo: Editora Escala, 2003, p. 86.

da wvontade é, fundamental-
mente, uma concep¢ao da re-
lacdo existente entre a inter-
pretagdo e o sentido do objeto
interpretado®. O sentido nao
terla uma existéncia indepen-
dente da interpreta¢ao, como
quer a tese da interpretagao-
conhecimento, que subordina
a interpretagao ao significado,
que constitui uma espécie de
“barreira” imposta pela natu-
reza as investigagdes sobre as
causas!4, mas, ao contrario,
nao poderia ser descoberto ou
descrito, seria, na realidade,
produzido pelo intérprete.
Logo, estaria o sentido subor-
dinado a intepretacao, e nao o
inverso. Assim, o sentido que
o texto normativo, signifi-
cante, poderia apresentar de
fato, nao seria direito, porque
o texto, ele mesmo, nao seria
oponivel ao intérprete, tendo
em vista que nao ¢ direito an-
tes de feita a interpretagao’s.
Essa tese se apresenta como
uma radicalizacao da teoria da

15 PICARD. Etienne. “Contre la
Théorie realiste de Iinterprétation
juridique”. Revue juridique de ['US-
SEX, n. 10, p. 23, 2009.
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interpretacao exposta no capi-
tulo final da Teoria Pura do
Direito que, ndo mais admi-
tindo a noc¢iao de “moldura”
das interpretacbes possiveis,
restabeleceria a coeréncia da
teoria com a “meta-ética anti-cog-
nitiista” que a inspirals,

A interpretagao nao tem
como objeto normas, e sim textos ou
fatos. Essa segunda proposicao
realista deriva da tese da intet-
pretagao como uma fungio da
vontade, associada a definicao
kelseniana da norma juridica
como o significado de um ato
de vontade’, e nio como
mero enunciado linguistico.
De fato, se a interpretagao
produz o significado, o que es-
taria em linha com a tese da in-
terpretacao-vontade, ¢ se a
norma ¢ um significado, entao
a norma nao poderia preexistir
a interpretac¢ao, a qual, por seu
turno, nao a poderia tomar
como objetos.

Se a norma nao pode
ser considerada como o ob-
jeto da interpretagao, isso é

16 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio, Op. cit., p.
11.

17" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Di-
reito. Ed. Martins Fontes, 6* ed. Sao

porque ela é na verdade o seu
resultado. A interpretagao, as-
sim, deve ser entendida como
o exercicio de um poder. Isto por-
que, independentemente do
seu conteudo e dos métodos
empregados, produz normas
juridicas”. O titular do poder
de interpretacao ¢ toda autori-
dade competente para confe-
rir uma interpretagdo que nao
pode ser contestada e que por
1SS0 se incorpora ao texto.
Dessa forma, uma corte habi-
litada a interpretar a lei de
forma auténtica pode ser con-
siderada como dotada de um
poder legislativo, e os respon-
saveis por interpretar a Cons-
tituicao, como titulares de um
poder constituinte. Tal é o
caso das jurisdi¢Oes supremas,
mas também de qualquer ou-
tra autoridade habilitada a dar
uma interpretagdo que nao
pode ser judicialmente contes-
tada. Nesse sentido, o aspecto
mais formidavel, nas palavras
de Just, do poder de interpre-

Paulo: Editora Martins Fontes,

1996, p. 249.
18 JUST, Gustavo. Op. cit. p. 152.
PCAVALCANTI, Francisco,

BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
11.
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tacdo consistiria na possibili-
dade de a autoridade interpre-
tar 0s textos que instituem sua
prépria competéncia e, assim,
expandi-la.

Parte da doutrina fran-
cesa argumenta, nesse sentido,
que a TRI legitimaria o poder
dos 6rgaos auténticos, ideolo-
gicamente?. Em Emmanuel
Dockes, por exemplo, para a
TRI, o direito ndo existiria ju-
ridicamente, mas aos juizes se-
ria reconhecida uma espécie
de monopolio: somente eles
poderiam dizer o conteudo do
direito. Assim, os realistas re-
conheceriam a0 juiz um tipo
de monopodlio de influéncia
concreta, e, por consequéncia,
um monopolio da jurisdigao.
Em vista disso, o realismo
apresentaria a desvantagem
pratica de tornar juridica-
mente inquestionavel a deci-
sao do juiz2. Em suma, o rea-
lismo nao seria uma teoria ju-
ridica descritiva, senio uma
teoria politica que legitimaria

20 JUST, Gustavo. Op. cit. p. 154.

21 MILLARD, Eric. “Quelques re-
marques sur la signification politique
de la théorie réaliste delinterpréta-
tion”. In: BECHILLON, D.,
BRUNET, P., CHAMPEIL-
DESPLATS, V. e MILLARD, E.

o poder do juiz e, nesse sen-
tido, uma teoria concorrente
da doutrina da democracia, ou
da soberania, ou da separagao

de poderes.

1.3 A TEORIA DAS
CONSTRICOES. PRO-
PRIAMENTE

Decerto o intérprete
dispoe de uma grande liber-
dade em sentido juridico, tra-
duzida no carater irrecorrivel
de suas decisdes, mas suas in-
terpretagoes nao sao, de ma-
neira nenhuma, uma funcio
do seu livre arbitrio. A obser-
vagao do direito positivo mos-
tra que, apesar dessa liber-
dade, os atores juridicos nao
fazem tudo o que seria possi-
vel fazer, mas sdo orientados a

L'architecture du droit, Mélanges en I'hon-
neur du professenr Michel Troper. Paris:
Economica, 2000, p. 725-734.

22 DOCKES, E. Valeurs de la dé-
mocratie (huit notions fondamen-
tales), 2004. apud MILLARD, Eric.
Op. cit,, p. 730.
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um namero restrito de solu-
¢oes®. Seu comportamento €
limitado por diferentes espé-
cies de fatores cogentes,
(constricoes, contraintes), que
determinam de que modo
exercera sua liberdade juridica
para dar ao texto um signifi-
cado em detrimento de outro.
Alguns desses fatores sao de
ordem psicolégica, sociolo-
gica, ou mesmo politica, en-
quanto outros podem ser con-
siderados especificamente ju-
ridicos por provirem do pro-
prio sistema juridico, isto é, do
“conjunto formado pelos 61-
gios dotados??”, tratando-se
de um verdadeiro contrapeso
a liberdade no sentido juri-
dico.

A nocio de constri-
¢des especificamente juridicas
decorre da convergéncia de
duas ideias principais. A pri-
meira ¢ a da configuracao do
sistema juridico, que teria dois
componentes fundamentais: o
conjunto dos 6rgaos dotados

2 TROPER, M. CHAMPEIL-
DESPLATS, Véronique. “Proposi-
tion pour une théorie des con-
traintes juridiques”, iz TROPER,
Michel, CHAMPEIL-DESPLATS,
Véronique ¢ GRZEGORCZYK,

de competéncias normativas e
o conjunto dos conceitos em-
pregados no raciocinio juri-
dico. A segunda ideia postula
que o intérprete tem, por estar
inserido nessa configuracao
do sistema, uma propensao a
agir de modo que a sua exis-
téncia institucional ndo se veja
ameagada, ¢ que sua posi¢ao
relativa seja preservada e até
mesmo melhorada®. Dai re-
sulta que quando da escolha
de uma decisio entre outras,
particularmente de uma deci-
sao interpretativa, uma autori-
dade leva em consideracao as
decisGes que os outros 6rgaos
do sistema poderiam vir a to-
mar, verificando, além disso,
se o seu raciocinio se inscreve
num conjunto de conceitos
que ela propria ja empregou
anteriormente ou que sao em-
pregados por outros. Assim,
tais constricOes sao ditas mate-
riais, ni0 em um sentido estti-
tamente material, daquelas re-
sultantes de fatos exteriores ao

Christophe. Théorie des Contraintes Ju-
ridigues. Paris: L.G.D.J, 2005, p. 11.
% CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 12.
2 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
13.
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mundo do direito e que po-
dem vir a exercer influéncia
sobre a decisdo juridica, mas
sao ditas juridicas, pois resul-
tam unicamente da configura-
¢ao do sistema juridico. E sao
materiais uma vez que se con-
sidera que o sistema juridico
ndo se constitui de um mero
conjunto de normas criadoras
de obrigacoes juridicas, mas
como um sistema em que as
obrigagoes juridicas que sio
produzidas, elas mesmas, de-
terminam certos efeitos que
sao tomados, aqui, como fatos
ou circunstancias materiais. E
¢ a partir desses fatos e cir-
cunstancias que surgiriam es-
sas restricoes para O intér-
prete, consideradas pura-
mente fatuais, mas que decor-
reriam, no entanto, do sistema
juridico, pelo que ele implica
de fato%. Desse ponto de
vista, o direito nio exclui o
fato. Ele é o fato?.

Gustavo  Just apre-
senta uma esquematizagao ba-
sica que visa a distinguir trés

26 PICARD. Etienne. Op. cit., p. 23.
2 TROPER, M., CHAMPEIL-
DESPLATS, V. Op. cit., p. 14.

28 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Cliudio. Op. cit., p.
13.

aspectos dessa no¢ao muito
geral da atuagao das constri-
coes?s:

1) A necessidade
de legitimar a decisao interpre-
tativa junto aos seus destinata-
rios, assim como de persuadir
os membros de um 6rgio co-
legiado, quando for o caso.
Tal constituiria uma constricao
objetiva que obrigaria a recorrer
a argumentos extraidos da
verdade do texto, ou, mais ge-
nericamente, a fundamentar a
decisdo afirmando que ela de-
corre de uma norma. A me-
lhor fundamentacio, desse
ponto de vista, consistiria em
afirmar que nio se poderia
agir de outro modo, isto &,
numa “dissimula¢io do po-
der®” de que deveras se dis-
poe.

2) O intérprete se
veria obrigado, lado outro, a
fim de preservar a sua posicao
relativa no sistema de compe-
téncias, a levar em conta o
modo como os demais atores

29 TROPER, Michel. La théorie du
droit, le droit, I'Etat. 2001, apud CA-
VALCANTI, Francisco, BRAN-
DAO, Claudio. Ibidem.
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poderiam exercer suas pro-
prias competéncias. Num sis-
tema de balanceamento de po-
deres as normas organizam as
relacdes entre autoridades de
tal forma que o poder discrici-
onario de uns dissuade os ou-
tros de exercerem desmesura-
damente o seu préprio poder
discricionario. Por exemplo,
uma corte constitucional pode
ver-se constrangida a modular
os efeitos de sua decisao de
forma a nao provocar o exer-
cicio do poder de reforma que
pode ser de seu interesse evi-
tar, de acordo com as circuns-
tancias.

3) Ao fim, o in-
térprete seria constrangido a
ser coerente com os métodos e
os conceitos que utiliza com
vistas 2 manutencio de seu
poder de dizer o direito. Poder
este que ¢ definido como a ca-
pacidade de influenciar o
comportamento de outrem,
para o que a sua manuten¢ao
depende do uso moderado,
traduzindo-se pela estatuicao
de regras gerais e estaveis, uma

30 TROPER, Michel. La théorie du
droit, le droit, ’Etat. 2001, apud CA-
VALCANTI, Francisco, BRAN-
DAO, Claudio. Op. cit. p. 14.

vez que, se as jurisdigdes supe-
riores viessem a atribuir qual-
quer significado a qualquer
texto, as jurisdi¢Oes inferiores
e os proprios jurisdicionados
niao teriam como regular as
suas proprias condutas. No
exemplo do juiz constitucio-
nal, uma sequéncia de inter-
pretacoes arbitrarias poderia
conduzir a que se colocasse
em questdo a sua legitimidade,
mas, sobretudo, ele nao pode-
ria continuar a determinar,
como atualmente o faz, o con-
teudo de toda a legislacao fu-
tura,

1.4 O PROJETO (INACA-
BADO) REALISTA

O realismo interpreta-
tivo se associa a epistemologia
positivista para colocar as ba-
ses de uma concepgao do co-
nhecimento juridico em seus
dois niveis: a ciéncia do direito
e a teoria do direito. A ciéncia
do direito teria por objeto as
interpreta¢oes auténticas, con-
duzindo assim a formulacio
de proposi¢coes pela simples
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constatagao do fato empirico de
que uma autoridade deu a de-
terminado texto um determi-
nado significado. Mas a cién-
cia do direito teria para Tro-
per, além desse, um segundo
objeto: a descricdo do pro-
cesso que conduz ao ato de in-
terpretacio. Um  processo
cujo aspecto relevante para a
ciéncia juridica ¢ o sistema de
constricoes que decorrem da
especificidade do raciocinio
juridico. A ciéncia do direito
descreveria, assim, as normas
e as constricoes que determi-
nam a sua produgao’.

Por seu turno, o ob-
jeto da teoria do direito s6 po-
deria ser aquilo que tivessem
em comum todos os direitos
positivos ou a0 menos uma
parte deles, ou seja, a sua forma
(acima de tudo o seu carater
hierarquizado) e o raciocinio
dos juristas. No decorrer do
trabalho tedrico, este tem a
tendéncia a absorver aquela
como objeto de analise, na
medida em que a propria

31 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
15.

22 BRUNET, Pierre., CHAMPEIL-
DESPLATS, V. “La théorie des
contraintes juridiques face a la théo-
rie des sources du droit”. In:

forma dos sistemas juridicos
nao seria uma qualidade que
estes possuam independente-
mente das representacoes que
deles tém aqueles que atuam
em seu proprio interior, assim,
o direito ¢ hierarquizado e for-
mado por normas postas uni-
camente porque os juristas, ao
tomarem decisOes e emitirem
novas normas, partiriam exa-
tamente da ideia de que o di-
reito ¢ hierarquizado e for-
mado por normas postas. Pre-
sume-se, entao, a adoc¢io de
certo modelo de racionalidade
por parte dos intérpretes do
direito. Tais representagoes
corresponderiam  as  teorias
que sio empregadas, explicita
ou presumidamente, pelos ju-
ristas, teorias estas que se trata
precisamente de  analisar
quando a teoria geral do di-
reito cuida do raciocinio dos
juristas. A adogao dessas teo-
rias como objeto significa nao
apenas descreve-las, como
também tentar compreender
as constricOes que tornaram

CARTUYVELS, Y., DUMONT,
H., GERARD, Ph., HACHEZ, I,
OST, Fr. ¢ KERCHOVE, M. van
de. Les sources du droit revisitées. Brux-

elas: F.US.L. Louvain-la-neuve,
2012, p. 12.
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necessarios tanto a sua apari-
¢a0 quanto seus conteudos es-
pecificos, dai que descrever o
direito, numa perspectiva ted-
rica geral seria, em udltima ana-
lise, descrever as teorias em-
pregadas pelos juristas e as
constricoes que as fizeram
nascer?. A analise em termos
de constricdo juridica, por-
tanto, funcionaria, essencial-
mente, sob um modo explica-
tivo “Se... entao”. Se o intér-
prete do direito tivesse tal
concepeao, tal tipo de raciona-
lidade, se ele quisesse produzir
tal tipo de norma em funcao
de tal tipo de pressuposto, ez-
tao ele seria constrangido a jus-
tifica-lo por tal fonte, tal argu-
mento, tal conceito, tal tipo de
norma3. Assim, a teoria dos
constrangimentos nao substi-
tuiria as teorias anteriores de
fontes. Ela proporia um dis-
curso meta-juridico que se adici-
onaria, como uma alternativa
explicativa possivel as teorias
existentes. Essa mudanca de
petspectiva visa a propor uma
reconstrucao ou uma narracio
plausivel sobre o processo de

3 TROPER, Michel. La théorie du
droit, le droit, 'Etat. 2001, apud
CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 15.

producao de normas juridicas,
ou pelo menos de algumas de-
las3s.

Essa concepcao do
conhecimento juridico reivin-
dicaria, entdao, expressamente,
uma matriz epistemologica
anti-hermenéutica. Enquanto
que o paradigma hermenéu-
tico sustenta que a interpreta-
¢ao e o conhecimento sao in-
separaveis, a teoria realista, a0
contrario, afirma que se ex-
cluem. Entretanto a TRI pa-
rece estar condicionada por
esse paradigma na medida em
que, como afirma Just, a ela-
boracdo de seu préprio pro-
jeto cientifico estaria marcada
pela preocupagio de fundar
um conhecimento juridico pu-
rificado de qualquer elemento
interpretativo,  definindo-se
como uma variante do positi-
vismo juridico, pretendendo
concluir o projeto de construir
uma ciéncia do direito a partir
do modelo das ciéncias empi-
ricas, dizendo-se uma transpo-
sicao da filosofia do empi-
rismo légico no campo da te-
oria do direito. Seria preciso

34 BRUNET, Pietre.,, CHAMPEIL-
DESPLATS, V. Op. cit,, p. 13.
35 Idem, ibidem.
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entdo compreendé-la como
uma atualizagdo desse pro-
jeto’, o que significaria sepa-
rar a ciéncia juridica e a inter-
pretacdo, ou mais precisa-
mente purgar a primeira de
qualquer trago da segunda.
Eliminar os juizos de valor
significaria entdo evacuar a in-
terpretacao. O modelo descri-
tivo da ciéncia passatia a equi-
valer a um modelo nao interpre-
tativo.

Contudo, em que pese
a adesdao da teoria da realista
ao modelo positivista-empi-
rista de verdade como corres-
pondéncia entre o enunciado
e 0 objeto descrito, ela nao ex-
plicita sua concepg¢ao do zeste
da experiéncia, nem explica em
que consistiria exatamente o
teste de verdade ao qual pode-
ria ser submetida uma analise
das constri¢oes.

Quanto a esse ponto, a
teoria das constricdes evoca o
conceito de retrodicao, oriundo
da historiografia de Paul
Veyne, dando como certo o
carater retrospectivo da ana-
lise. Retrodicio n3o como
mera subsuncdo de diversos

36 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Cliudio. Op. cit., p.
16.

eventos a leis gerais (law-cove-
ring), mas como conceito base-
ado em experiéncias do
mundo fisico, nio em termos
de causalidade ou de regulari-
dade dos fendmenos naturais,
mas na existéncia de conven-
¢oes, de tipos, de costumes,
mais ou menos constantes.
Nao podendo, contudo, ja-
mais predizer que tal causa de
um evento historico irda sem-
pre produzir os mesmos efei-
tos em todas as sociedades,
mas, sob o fundamento de
que a espécie humana se re-
pete um pouco. Conduzir a
conclusoes gerais mais ou me-
nos provaveis¥. Desse modo,
a analise das constricoes se re-
fere sempre ao passado, ha-
vendo Troper concebido um
conhecimento juridico que
nao faz prognodsticos e que é
sempre retrospectivo: a cién-
cia descreve a norma que ja foi
produzida e as constri¢oes que
conduziram a sua produgao,
nao podendo o procedimento
de verificacdo consistir jamais
em esperar a decisao para s

37 BRUNET, Pietre., CHAMPEIL-
DESPLATS, V. Op. cit., p. 05.
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entdo atestar a sua conformi-
dade ou nio aquilo que havia
sido previsto.

Assim, a acdo das
constricdes nao seria observa-
vel diretamente, mas somente
seria imediatamente acessivel
a0s sentidos o seu resultado,
isto €, a decisao interpretativa.
Os estudos conduzidos sob a
influéncia da teoria das cons-
tricoes adotariam sempre uma
perspectiva  diacronica®, le-
vando em conta os contextos de-
cisorios®, o que é compativel
com a visdo de uma experién-
cia em escala historica, muito
embora nao se disponha, a
primeira vista, de um procedi-
mento claro de isolamento ou
de mensuragao dos respecti-
vos efeitos, o que é um pro-
blema.

Outra questao, de or-
dem conceitual, é a de que se

3¥  CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
16.

3 A propésito, o ensaio inaugural do
volume coletivo Théorie des contraintes
Juridiques, publicado em 2005, disci-
plina que “o intérprete se vé cons-
trangido se, numa situagao diferente,
isto ¢, no caso de uma reparti¢ao de
competéncias juridicas distinta da
atual, ele teria agido de outro modo,
ou que, se tivesse agido da mesma

afirma que o fato de que o in-
térprete se conduza de ma-
neira idéntica em situacao di-
versa nao invalidaria, a princi-
pio, a explicacdo proposta pela
analise das constri¢oes juridi-
cas. Tal significaria simples-
mente que, na situagao (S2), o
intérprete nao agiu como homo
Juridicus racional, o que torna
aparentemente supérfluo o
teste empirico uma vez que se
estabelece um mecanismo cir-
cular de validag¢ao da analise,
tendo em vista que o homo juri-
dicus nada mais é que aquele
que se comporta em confor-
midade com a propensio a sua
propria preservagao instituci-
onal, uma propensao que a te-
oria realista postula para todos
aqueles que dispdem de com-
peténcias normativas em um
sistema juridico, que sdo cons-
trangidos a agirem de maneira

maneira, ele o teria feito por outras
razbes, psicologicas, morais, etc.
Nio se afirma que nio existam ou-
tras solucoes além daquela a que
conduziu a constri¢do juridica, mas
unicamente que se o intérprete esco-
lhe uma outra, é porque nio agiu ra-
cionalmente enquanto homo juridi-
s’ TROPER, M., CHAMPEIL-
DESPLATS, Véronique. Op. cit., p.
14.
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coerente com os elementos
que lhes sao estritamente exte-
riores, mas que devem ser le-
vados em conta em razao do
sistema dos quais evoluem. A
coeréncia dos sistemas juridi-
cos, assim, nao poderia ser ex-
plicada com referéncia a prin-
cipios ou a representagoes axi-
ologicas ou teleolégicas do di-
reito, mas pelo posiciona-
mento que cada um dos intér-
pretes do sistema adota com
relagao a um conjunto de ele-
mentos  juridicos  (atores,
enunciados, decisoes...). A te-
oria das constricoes constitui-
ria, assim, uma teoria especi-
fica da coeréncia das ordens
juridicas®. Dessa forma, o
homo juridicus, para os fins da
teoria das constri¢oes, nao é o
individuo  psicologico, mas
deve ser entendido como uma
abstragao objetiva®. Em suma,
ele ¢ aquele cujas escolhas sao
determinadas pelas constri-

40 CROTTET, Brice. Une tentative
de reformulation de la théorie des
contraintes - Application a la ques-
tion de la fragmentation du droit in-
ternational, Jus Politicum, n. 7, 2012,
p. 2-3.

4 MILLARD, Eric. “Le realisme
scandinave et la theorie des con-
traintes”, in: TROPER, Michel,

¢oes juridicas, desqualifi-
cando-se  como irracional
aquele que nao agir de acordo
com o compofrtamento juri-
dico tipico definido pela teo-
ria. Assim, a teoria das constri-
¢Oes institui uma circulari-
dade, pois “define um modelo
de acido que produz uma hipo-
tese para cada situagdao anali-
sada, mas que funciona, ao
mesmo tempo, como critério
final de confirmaciao ou vali-
dagao dessa hipotese#?”.

Essas sao algumas das
consideracbes baseadas em
fragmentos de uma teoria que,
em verdade, ainda estd em
construcao. As pistas explora-
das dao conta de certa incom-
patibilidade entre a analise das
constricoes e 0 empirismo, e
entre o modelo de conheci-
mento nao interpretativo que
propde, porquanto nio pode
prescindir de tracos de uma
abordagem interpretativa.

CHAMPEIL-DESPLATS,  Vér-
onique e GRZEGORCZYK, Chris-
tophe. Théorie des Contraintes [uridi-
gues. Paris: L.G.D.]J, 2005, p. 149.

2 CAVALCANTI, Francisco,
BRANDAO, Claudio. Op. cit., p.
21.
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O teste de verdade
proposto pela teoria das cons-
tricdes sera adotado no pre-
sente estudo na analise da Ar-
guicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°
132/R], no intuito de apro-
fundar o exame da teoria em
sua aplicagdo a um caso con-
creto, bem como de verificar
se 0 mesmo ¢, de fato, possi-
vel, sem que, contudo, isso
implique na nossa filiagdo ao
modelo  nao-interpretativo
proposto.

2. A ANALISE DA AR-
GUICAO DE DESCUM-
PRIMENTO DE PRE-
CEITO FUNDAMENTAL
N° 132/R] A LUZ DA TE-
ORIA DAS CONSTRI-
COES. E POSSIVEL UM
TESTE DE VERDADE?

2.1 ANALISE DO CASO:
A ADPF 132/R] - RECO-
NHECIMENTO DAS
MESMAS REGRAS E
CONSEQUENCIAS JU-
RIDICAS DA UNIAO ES-
TAVEL AS UNIOES PU-
BLICAS, CONTINUAS E

DA SILVA, José Afonso. Idem, p.
45.

DURADOURAS DO
MESMO SEXO

No sistema constituci-
onal patrio estd presente a ca-
racteristica da rigidez® da
Constituicao, sobressaindo o
principio da supremacia das
normas constitucionais que,
na ilustracao de Pinto Ferreira,
¢ “como uma pedra angular,
em que se assenta o edificio do
moderno direito politico*”.
Com o escopo de assegurar
essa supremacia constitucio-
nal, ha previsio na propria
Carta da Republica de todo
um mecanismo voltando a po-
liciar a ordem juridica, tanto
no que concerne ao controle
de constitucionalidade das
leis, como no tocante a tarefa
especifica de dar efetividade as
normas constitucionais, exet-
cicio que sera alvo de nossas
atencOes neste item.

A acdo de arguicao de
descumprimento de preceito
fundamental constitui uma
das formas de controle con-
centrado de constitucionali-
dade, estando prevista no ar-
tigo 102, §1°, da Constituicao

# FERREIRA, Pinto. Op. cit. p. 90.
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Federal, produto da atividade
do Poder Constituinte Origi-
nario, vindo a se somar aos
mecanismos assecuratorios do
principio da supremacia cons-
titucional, com a particulari-
dade de tutelar com especifici-
dade a supremacia dos precei-
tos fundamentais da Carta
Magna.

Para o nosso objetivo,
questoes de profundis serdo tra-
tadas quando da analise espe-
cifica do caso da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito
Fundamental de n® 132/R] a
luz da estratégia argumenta-
tiva dirigida por constrangi-
mentos de ordem juridica, que
orientaram o manejo dessa ar-
guicdo e sua transformacao

# Art. 1.723. E reconhecida como
entidade familiar a unido estivel en-
tre o homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, conti-
nua e duradoura e estabelecida com
o objetivo de constitui¢ido de familia.
46 Art. 19 — Concedet-se-4 licenca:

IT — por motivo de doenca em pes-
soa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12
(doze) meses; e, com dois tergos, por
outros 12 (doze) meses, no maximo;
V — sem vencimento, para acompa-
nhar o conjuge eleito para o Con-
gresso Nacional ou mandado servir

em Acio Direta de Inconstitu-
cionalidade. Para tal, analise-
mos, propriamente, o acordao
relativo a2 ADPF n°® 132/R],
prolatado em 04 de maio de
2011, tendo o Ministro Catlos
Ayres Britto como Relator.

A agdo ingressou no
STF no dia 27 de fevereiro de
2008, movida pelo Governa-
dor do Estado do Rio de Ja-
neiro, por intermédio do Pro-
curador Geral do Estado do
Rio de Janeiro, intimados os
Tribunais de Justica dos Esta-
dos e a Assembleia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro,
e pretendia a interpretagao
conforme a Constituicio do
artigo 1.723, do Cdédigo Civil*
e dos artigos 19%, incisos Il e
V e 337, 1 a X e Paragrafo

em outras localidades se militar, set-
vidor publico ou com vinculo em-
pregaticio em empresa estadual ou
particular;

47 Art. 33 — O Poder Executivo dis-
ciplinard a previdéncia e a assisténcia
20 funcionirio e a sua familia, com-
preendendo:

1 — salario-familia;

IT — auxilio-doenga;

IIT — assisténcia médica, farmacéu-
tica, dentaria e hospitalar;

IV — financiamento imobiliario;

V — auxilio-moradia;

VI — auxilio para educagdo dos de-
pendentes;
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unico do Decreto-Lei n® 220,
de 18 de julho de 1975 (Esta-
tuto dos Servidores Civis do
Estado do Rio de Janeiro).

Estes dispositivos tra-
tam do reconhecimento da
unido publica, continua e du-
radoura entre um homem e
uma mulher como entidade
familiar, e disciplinam as re-
gras para concessao de benefi-
cios previdenciarios para os
servidores estatais e suas fami-
lias.

O requerente indicou
como preceitos fundamentais
violados o direito a Igualdade
(art. 5°, caput), o direito a liber-
dade, do qual decorreria a au-
tonomia da vontade (art. 5°,
inciso 1I), o principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana
(art. 1°, IV) e o principio da
Seguranca Juridica (art. 5°, ca-
put), todos da Constitui¢ao Fe-
deral.

VII — tratamento por acidente em
servico, doenca profissional ou in-
ternacdo compulséria para trata-
mento psiquiatrico;

VIII — auxilio-funeral, com base no
vencimento, remuneragio ou pro-
vento;

IX — pensdo em caso de morte por
acidente em servico ou doenca pro-
fissional;

O ntcleo da impugna-
¢do estava centrado na ideia de
que as parcerias homoafetivas
existem e continuardo a exis-
tir, independentemente do re-
conhecimento juridico posi-
tivo do Estado, emergindo de
sua indiferenca, que seria ape-
nas aparente, e¢ revelaria, em
verdade, um juizo de desvalor,
tendo em vista a existéncia de
decisbes estatais a empresta-
rem reconhecimento juridico
as relagoes heteroafetivas in-
formais, traduzindo a nio-ex-
tensao desse regime as unioes
homoafetivas, menor conside-
racdo a esses individuos, tra-
tando-se de desequiparagao
inconstitucional ensejadora de
insegurangca juridica.

Em sede de liminar, o
Estado requereu fossem de-
claradas validas as decisoes ad-
ministrativas que equipararam
as unides homoafetivas as uni-
Oes estavels e a suspensao dos

X — plano de seguro compulsério
para complementacio de proventos
e pensoes.

Paragrafo unico — a familia do fun-
cionario constitui-se dos dependen-
tes que, necessiria e comprovada-
mente, vivam a suas expensas.
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processos e dos efeitos das de-
cisoes judiciais que hajam se
pronunciado em sentido con-
trario. Em pleito subsidiario, o
Autor requereu fosse o pedido
conhecido como Acio Direta
de Inconstitucionalidade. Isto
porque é impossivel conhecer
da Arguicio de Descumpri-
mento de Preceito Funda-
mental quando existente qual-
quer outro meio eficaz, sendo
demonstrado o perfeito en-
caixe de seus elementos ao
molde de pressupostos da
Acio Direta de Inconstitucio-
nalidade.

O relator da agao, Mi-
nistro Carlos Ayres de Britto,
chamou para julgamento em
conjunto a A¢ao Direta de In-
constitucionalidade n°® 4.277 ¢
a Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Funda-
mental n° 132. Apos seu voto,
que julgava parcialmente pre-
judicada a ADPF, recebendo
o pedido residual como agao
direta de inconstitucionali-
dade, e procedentes ambas as
acoes, fol o julgamento sus-
penso. Impedido o Senhor
Ministro Dias Toffoli, uma
vez que o ministro, ainda
quando era Advogado Geral
da Unido, fora instado a se

manifestar nestes processos,
quando opinou pela proce-
déncia de ambas as a¢oes. Au-
sente, justificadamente, a Mi-
nistra Ellen Gracie. Pelo re-
querente da ADPF 132, falou
o professor Luis Roberto Bar-
roso, que viria a se tornar mi-
nistro do Supremo em 2013,
vindo a se declarar impedido
para atuar no feito em 06 de
agosto de 2013, apos ter subs-
tituldo o relator em razio da
aposentadoria do Ministro
Ayres Britto. Pelos amicus cu-
riae foram ouvidas varias enti-
dades, dentre as quais a Asso-
cia¢ao Brasileira de Gays, Lés-
bicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais — ABGLT, o Ins-
tituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, a Confe-
réncia Nacional de Bispos do
Brasil — CNBB e a Sociedade
Brasileira de Direito Publico —
SBDP.

Dos 11 ministros, esti-
veram presentes ao julga-
mento Ayres Britto, Luiz Fux,
Carmen  Lucia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Bar-
bosa, Marco Aurélio, Celso de
Mello, César Peluso e Gilmar
Mendes.

Por unanimidade, os
ministros acordaram em julgar
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procedentes as agoes, com efi-
cacia erga ommes e efeito vincu-
lante, com as mesmas regras
da unido estavel heteroafetiva
(expressao que foi deliberada-
mente cunhada pelo ministro
Ayres Britto, quando do seu
voto), ficando autorizados os
ministros a decidirem no fu-
turo sobre a mesma questao,
ainda que monocraticamente,
independentemente da publi-
cacio do acordio.

Curioso notar que
dois juristas que participaram
do processo, Dias Tofolli, pela
Advocacia-Geral da Unido, e
Luis Roberto Barroso, como
representante de amicus curiae,
viriam a se tornar, em pouco
tempo, e ainda no curso da-
quele processo, Ministros do
Supremo Tribunal Federal.

A analise que vimos
empreender consiste em ler os
votos através das premissas ja
aventadas quando da esque-
matizacao basica dos trés as-
pectos da nogao mais geral da
atuacdo das constricoes apre-
sentada por Just, em retros-
pectiva, valendo-nos do con-
ceito de retrodicio de Paul
Veyne, no intuito de atestar a
possibilidade de uma verifica-

¢ao experimental que nos per-
mita submeter a teoria dos
constrangimentos aum Zeste de
verdade.

Por 6bvio que nem
toda ocorréncia de intensi-
dade retorica serd recortada da
decisdo, uma vez que sé inte-
ressam a analise aquelas que
apresentam uma frequéncia
consideravel. Assim, é preciso
revisar as premissas € 0s seus
significados no contexto da
presente analise empirica,
aprofundando-os, na medida
em que apresentamos os tre-
chos dos votos dos ministros
que denotam a perspectiva de
influéncia. Cada  trecho,
quando citado, indicara, ao
fim, a pagina correspondente
20 acordio, entre colchetes.

Primeira Premissa
de atuagio das constricoes:
A necessidade de legitimar a
decisao interpretativa junto
a0s seus destinatarios, bem
como de persuadir, quando
for o caso, os demais mem-
bros de um 6rgao colegiado.

Esta primeira pre-
missa constitui uma constti-
¢do objetiva que obriga o in-
térprete a recotrrer a argumen-
tos extraidos da verdade do
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texto. A fundamentar uma de-
cisio afirmando que ela de-
corre de uma norma, dissimu-
lando o poder de que dispde,
ao afirmar que ndo poderia
agir de outra forma. O intér-
prete identifica a vontade raci-
onal de alguém (legislador)
com uma regra que se possa
propor a si mesmo como uma
lei e, assim, fugindo a ansie-
dade do confronto vivenciado
quando, a partir da rede do
universalismo das regras, o in-
térprete confronta um caso
particular®, perde a si mesmo
e a0 objeto do direito, impli-
cando que as regras sejam au-
toaplicaveis e que o critério da
aplicagao seja nao as circuns-
tancias unicas do individuo e
do caso particular, mas nada
além de doutrina. O proprio
julgador perde a particulari-
dade em seu esforco de uni-
versalizar e, assim, agindo na
forma da lei, € ele proprio sub-
sumido a lei universal e se

4 Em Bankowski, “o magistrado se
encontra naquilo que Gillian Rose
(...) denomina ‘o meio’. Esse lugar
pode ser visto como situado entre o
universalismo e a particularidade;
entre a racionalidade da lei e o ter-
ceiro acidental (contingent other) ou en-
tre o direito e o confronto existen-
cial que ¢ a sua aplicacio”. (grifos no

torna invisivel*’; o que, em ter-
mos de estratégia retorica ori-
entada por constrangimentos,
pode ser conveniente quando
o que se pretende é mascarar
o voluntarismo que subjaz a
decisdo interpretativa.

A mencionada cons-
tricao assume claros e relevan-
tes contornos quando a deci-
sao Interpretativa ¢ funda-
mentada em uma norma cons-
titucional. Afirma-se, entio,
que, em uma interpretacao
conforme a Constituicdo, atre-
lada a ideia de Estado de Di-
reito, uma lei nao quer dizer o
que diz, mas aquilo que a
Constitui¢ao diz que ela quis
dizer. Assim, em um sentido
muito proprio, a interpretacao
da lei e a atuacdo dos 6rgaos
juridicos obedecem, ja nao
apenas ao principio da legali-
dade, mas ao principio da in-
terpretagao conforme a Cons-
tituicdo, que constitui, tal

original). BANKOWSKI, Zenon.
“No espaco do julgamento: a ansie-
dade do confronto”, in: JUNIOR,
Ronaldo Porto Macedo ¢ BARBI-
ERI, Catarina Helena Cortada. Di-
reito e Interpretacao — Racionalidades e
Instituicges. Sao Paulo, Ed. Saraiva,
2011, p. 46.

4 Idem, ibidem.
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como o citado principio da le-
galidade, um constrangimento
juridico objetivo que obriga o
intérprete a ser coerente com
o texto constitucional e, por
consequéncia, com a palette
axioldgica que o informa, por-
quanto, como chega a afirmar
o Ministro Relator Ayres Bri-
tto, no nosso caso, “nela
mesma, na Constitui¢ao, é que
se encontram as decisivas res-
postas para o tratamento juri-
dico a ser conferido as unides
homoafetivas [16]”.
Valendo-nos de uma
definicio dicionarizada do
termo coeréncia, podemos di-
zer que ele denota a “reci-
proca aderéncia que tém, entre
si, todas as partes de um
corpo®”. Dessa forma, na ar-
gumenta¢ao juridica dirigida
por tais constrangimentos, o
uso retérico da coeréncia su-
postamente existente entre as

50 "coeréncia", in Diciondrio Priberam
da Lingna Portugnesa, 2008-2013, dis-
ponivel em: <http://www.pribe-
ram.pt/dlpo/coeréncia>.  Acesso
em 17-06-2014.

51O milagre como o que as pessoas
creem ser um milagre, ainda que nao
possa ser provado. Nesse sentido, o
milagre poderia “existit” ainda que
nenhum poder sobrenatural de fato

partes do todo constitucional
torna-se imperioso. As refe-
réncias alusivas a unidade de
sentido do sistema, as efetivas
e “claras” respostas que esse
mesmo sistema normativo
obriga e que demonstram a
atuacdo desse tipo de cons-
trangimento, podem ser dedu-
zidas das diversas referéncias
20 texto de lei e do modo
como se organizam os signifi-
cantes de maneira a conferir a
chamada unidade sistémica,
por meio do recurso aos mé-
todos hermenéuticos classi-
cos, notadamente ao método
sistematico, e as referéncias,
claro, ao texto legal, que ad-
quire conotagdo evidente, ni-
tida, coesa, objetiva. Por seu
turno, a conclusao a que se
chega, torna-se, milagrosa-
mentes!, explicita.

existisse. F desse ponto de vista cé-
tico, literalmente, uma questio de
crenca, de criagio social de sentido,
que Torquato Castro o toma como
objeto de sua observagio. In verbis:
“A miracle is what people believe to be a
miracle. Ultimately, it cannot be proven. A
miracle in this sense wonld “exist” even if
no supernatural powers indeed exist. It s,
[from this skeptical viewpoint, literally only
a matter of belief; of meaning-creating social


http://www.priberam.pt/dlpo/coerência
http://www.priberam.pt/dlpo/coerência
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Vejamos como isso
aparece nestes trechos dos vo-
tos dos ministros Ayres Britto,
Luiz Fux (que chega a alegar
que haveria um “conceito cozns-
titucionalmente adequado de fami-
lia [57]”) e Joaquim Barbosa,
respectivamente:

A primeira oportunidade em que
a nossa Constituigdo Federal em-
prega o vocabulo “sexo” é no in-
ciso IV do seu art. 3° (...) para em-
prestar a ela o nitido significado
de conformagio anatomo-fisiolo-
gica descoincidente entre o ho-
mem e a mulher. Exatamente
como se verifica nas trés outras
vezes em que 0 mesmo termo ¢é
constitucionalmente usado (in-
ciso XLVIII do art. 5° inciso
XXX do art. 7° e inciso II do §7°
do art. 201) (...) trata-se (...) numa
linguagem menos antropologica e
mais de légica formal, (...) de um la-
borar normativo no sitio da mais ele-
mentar diferenciacio entre as duas
espécies do género humano: a mas-
culina e a feminina. (...) esse pri-
meiro trato normativo (...) ja an-
tecipa que o sexo das pessoas,
salvo expressa disposi¢do consti-
tucional em contrario, nio se
presta como fator de desiguala-
¢do juridica. (...) o que se tem no
dispositivo constitucional (...) re-
produzido (...) é a explicita veda-

activity, which I bere wish to observe from
outside, like the science of religion would
observe the various religions themselves”, in

¢ao de tratamento discriminaté-
rio ou preconceituoso em razio
do sexo dos seres humanos. [17-
18] (destaques apostos).

A protecio constitucional da familia
nao se deu com o fito de preservar,
por si s6, o tradicional modelo bipa-
rental, com pai, mae e filhos. Prova
disso é a expressa guarida, no
§4°, do art. 226, das familias mo-
noparentais, constituidas apenas
pelo pai ou pela mie e pelos des-
cendentes; também nio se ques-
tiona o reconhecimento, como
entidade familiar inteira, dos ca-
sais que, por opg¢do ou circuns-
tincias da vida, ndo tém filhos.
Bem ao contrario, a Constituigdo
(...) consagrou a familia como
Instrumento de protegio da dig-
nidade dos seus integrantes e do
livre exercicio de seus direitos
fundamentais. [57] (destaques no
original).

N2o hi, no texto constitucional,
qualquer alusio ou mesmo proibi-
¢do ao reconhecimento juridico das
unides homoafetivas (...) a propria
Constitui¢ao estabelece que o rol de
direitos fundamentais néo se esgota
naqueles expressamente por ela
elencados (...) isto é, outros direitos
podem emergir a partir do re-
gime e dos principios que ela
propria, a Constituigdo, adotou.
(...) a Constituigdo fez clara op-
¢do pela igualdade material ou
substantiva (...) este é, a meu ver,
o sentido claramente concebido
no art. 3° da Constituigio,

JUNIOR, Torquato Castro. Exvep-
tion or equity? Power and “miracle” in le-
gal decision. No prelo, p. 01.
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quando inclui dentre os objetivos
fundamentais da Republica, pro-
mover o bem de todos, sem pre-
conceitos de raga, sexo, cor,
idade ou quaisquer outras formas
de discriminagdo. (..) Entendo,
pois, que o reconhecimento dos
direitos oriundos de unides ho-
moafetivas encontra fundamento
em todos os dispositivos consti-
tucionais que estabelecem a pro-
te¢do dos direitos fundamentais,
(...) normas estas auto-aplicaveis,
que incidem diretamente sobre
essas relagbes de natureza pri-
vada, irradiando sobre elas toda a
forga garantidora que emana do
nosso sistema de protegio dos di-
reitos fundamentais. [113-114].
(destaques apostos).

O resultado da atua-
¢ao desse tipo de constrangi-
mento e sua relacio com a ne-
cessidade de legitimar a deci-
sdo interpretativa a ser tomada
pelo intérprete, poucas vezes
aparece tio claramente, no
acordao, quanto nestes tre-
chos de uma intervencio do
Ministro Gilmar Mendes onde
este afirma, de modo catego-
rico, que a legitima¢ao do Su-
premo, enquanto corte consti-
tucional, adviria justamente
do fato de os ministros aplica-
rem a Constituicdo, e a Cons-

tituicdo enquanto norma.

E que a nossa legitimagio como
Corte Constitucional advém do

fato de nés aplicarmos a Consti-
tui¢do, e a Constituigio como
norma. E, para isso, nio pode-
mos dizer que nds lemos no texto
constitucional o que quisermos,
ha de haver um consenso basico
[118] (destaques apostos).

O Ministro, neste tom,
ressalta a necessidade de que
se explicitem claramente os
motivos que os levaram a da-
rem essa interpretagado con-
forme, para além da literali-
dade dos artigos examinados,
sob pena de que lhes seja atri-
buido um voluntarismo repu-
tado como ilegitimo em sua
posicao institucional.

E preciso dizer isso de forma muito
clara, sob pena de cairmos num vo-
luntarismo e numa interpretacao ab-
lativa; quando nés quisermos, noés
interpretamos o texto constitucional
de outra manecira. Ndo se pode
atribuir esse arbitrio a Corte, sob
pena de nos deslegitimarmos
[121] (destaques apostos).

No mesmo sentido, é
entdo que o Ministro Marco
Aurélio, prontamente, senten-
cia que “a atuagao judicante é
sempre vinculada a Constitui-
cao e a legislagao de regéncia
[121]”, a0 que o Ministro Re-
lator assenta ser ela “sempre
vinculada e objetiva [121]7,
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em clara dissimulagao do po-
der atrelada a retoricamente
atribuida  objetividade  da
norma constitucional que o
vincula e, por consequéncia,
legitima.

Segunda Premissa
de atuagdo das constri¢des:
O intérprete se vé obrigado, a
fim de preservar a sua posi¢ao
relativa no sistema de compe-
téncias, a levar em conta o
modo como os demais atores
poderiam exercer as suas pro-
prias competéncias. Os prece-
dentes e o raciocinio anal6gico
para Alec Stone Sweet. A ana-
logia.

Esta segunda pre-
missa, consiste na identifica-
¢ao de que as normas organi-
zam as relagdes entre as auto-
ridades de tal maneira que o
poder discricionario de uns,
dissuade os outros de exerce-
rem desmesuradamente os
seus proprios poderes discrici-
onarios, gerando efeitos sobre
a posicdo institucional do in-
térprete, modificando-a. Tal

2 TROPER, M., CHAMPEIL-
DESPLATS, Véronique. “Proposi-
tion pour une théorie des con-
traintes juridiques”, in: TROPER,
Michel, CHAMPEIL-DESPLATS,

modifica¢ao da posi¢ao insti-
tucional pode resultar de um
constrangimento juridico so-
bre o ator em razdo da decisio
de outro ator do sistema, ou
de um constrangimento que
um ator produziu e faz incidir
sobre outros atores.

Um ator pode, assim,
ser produtor e destinatario de
constrangimentos®, o que se
pode dar em trés tipos de situ-
agoes, segundo a li¢ao de Tro-
per e Champeil-Desplats: a) o
autor dos constrangimentos
estabelece um sistema futuro,
do qual ele ndo sera um ele-
mento, e que produz cons-
trangimentos. Tal situagdo de-
riva dos mecanismos dos che-
cks and balances, e ocorre em ni-
vel legislativo. Quando o legis-
lador promulga a norma que
cria o instituto da Reclamacao
Constitucional, por exemplo,
ele constrange, objetivamente,
o julgador, a prestar obedién-
cia, a levar em conta, em sua
tomada de decisio, Sumula
Vinculante do Supremo Tri-
bunal Federal, sob pena de ter

Véronique e¢ GRZEGORCZYK,
Christophe. Théorie des Contraintes Ju-
ridiques. Paris: L.G.D.J, 2005, p. 19 e
.
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sua decisao cassada; b) o autor
dos constrangimentos estabe-
lece um sistema futuro, do
qual ele sera um elemento.
Tratar-se-ia da hipotese, rara,
em que um 6rgao constituinte
seria, a0 mesmo tempo, 6rgao
constituido, aplicando, a si
mesmo, o sistema criado por
ele, por exemplo, quando o
proéprio 6rgao colegiado esta-
belece uma maioria qualifi-
cada de votagdao de seus pro-
prios projetos; ¢) o autor dos
constrangimentos estabelece
um sistema presente do qual
ele sera um elemento, gerando
efeitos tanto sobre os destina-
tarios, quanto sobre os produ-
tores dos constrangimentos,
modificando o sistema em seu
favor, mantendo a sua posi-
¢a0, ou reduzindo seus pode-
res e responsabilidades, por
exemplo, por meio do em-
prego argumentativo dos pre-
cedentes e da analogia, sendo

53 SWEET, Alec Stone. “Path de-
pendence, precedent and judicial
power”, in: TROPER, Michel,
CHAMPEIL-DESPLATS, Vér-
onique e GRZEGORCZYK, Chris-
tophe. Théorie des Contraintes [uridi-
gues. Paris: 1.G.D.J, 2005, p. 155 e s.
5 “Um dos principais argumentos
do institucionalismo histérico, para

estes ultimos efeitos, os que
nos interessam na presente
analise.

As indicag¢bes anteri-
ormente dispostas, baseiam-se
no fato de que o regramento
legal constitui standards (de
comportamento) que os juizes
selecionam, impoem e revi-
sam. Desse modo, a jurisdi-
cdo, dotada de autoridade,
funciona de modo a reduzir a
incerteza sobre a natureza e o
escopo da norma, mas, tam-
bém, de modo a provocar e re-
forcar os efeitos de feedback”,
uma vez que, além dos demais
institutos legais, tais como a
norma substantiva e os princi-
pios doutrinarios, existe a con-
cepcao a0 menos minima-
mente robusta dos preceden-
tes, que introduzem no sis-
tema o conceito de path depen-
dence, ou dependéncia do tra-
jeto’, esbocado por Sweet no

0 qual, as escolhas realizadas no mo-
mento de formacao das instituicoes
e das politicas, exercem um efeito de
constrangimento sobre o seu futuro
desenvolvimento em razao da ten-
déncia inercial das institui¢bes que
bloquearia ou dificultatia subse-
quentes mudangcas, quando escolhas
feitas quando uma instituicio esta
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capitulo Path dependence, prece-
dent, and judicial power, do vo-
lume coletivo Théorie des con-
traintes juridigues, da qual repre-
senta o fator basico de origem
dentro do sistema legal, uma
vez que os precedentes se-
guem, naturalmente, funda-
mentando as decisoes futuras,
constituindo uma das técnicas
basicas empregadas pelos jui-
zes para combater a perma-
nente “crise de legitimidade”
em que estio envolvidos,
uma vez que, em nivel ex-
terno, o funcionamento ade-
quado dos papeis assegura a
autolegitimac¢ao do sistema
contra eventuais contingén-

sendo formada, ou quando uma po-
litica esta sendo iniciada, terdo uma
influéncia amplamente determinante
no futuro”. BERNARDI, Bruno
Boti. O conceito de dependéncia da
trajetoria (path dependence): defini¢oes
e controvérsias teoricas. Revista das
Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 41,
2012, <
http://seer.fclar.unesp.br/perspec-
tivas/atticle/view/4978 /4434>
Acessado em 18-06-2014, p. 137-
138.

% SWEET, Alec Stone, idem, p. 159.
% ADEODATO, Joiao Mauricio.
FEtica ¢ Retdrica— Para nma teoria da dog-
midtica juridica. Sio Paulo, Editora Sa-
raiva, 2002, p. 65.

cias advindas de possibilida-
des nio previstas (complexi-
dade)’, constituindo um ver-
dadeiro espago de experien-
cia¥ para a tomada de decisoes
futuras.

Em seu voto, por
exemplo, o Ministro Luiz Fux,
no intuito de legitimar social e
institucionalmente a sua deci-
sdo interpretativa, procura res-
paldo na jurisprudéncia e nos
atos normativos especificos
dela decorrentes, com vistas a
demonstrar que sua decisao
decorre de outros juizos e ana-
lises precedentes acerca de si-
tuacoes similares, reduzindo
suas responsabilidades, mini-

57 Espaco da experiéncia que, em
Koselleck, traduz-se no “passado
atual, aquele no qual acontecimentos
foram incorporados e¢ podem ser
lembrados. Na experiéncia se fun-
dem tanto a elaboragdo racional,
quanto as formas inconscientes de
comportamento, que nio estdo
mais, ou que nio precisam mais es-
tar presentes no conhecimento”.
KOSELLECK, Reinhart. Futuro
Passado — contribuigao a semintica dos
tempos histdricos. Rio de Janeiro, Con-
traponto, Editora PUC Rio, 2000, p.
309.
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mizando o impacto da contro-
vérsia efetivamente existente e
minorando a complexidade do
entorno a0, retoricamente,
confundir legitimidade social
com a existéncia de preceden-
tes juridicos no sentido alme-
jado pelo autor da acdo:

A verdade é que o mundo mudou.
A sociedade mudou e, nos ultimos
anos, vem se ampliando a aceita-
¢ao social das parcerias homos-
sexuais constituidas com o obje-
tivo de formagio de entidades fa-
miliares. A par de quaisquer jui-
zos de valor, ha um movimento
inegavel de progressiva legitima-
¢do social das unides homoafeti-
vas, o que se verifica, com parti-
cular agudeza, no campo previ-
denciario. Uma pletora de deci-
sdes judiciais proferidas na ul-
tima década, por diversos 6rgios
jurisdicionais do pais, reconhe-
ceu aos homossexuais o direito a
percepgido de pensio por morte
de seus parceiros (..) o acolhi-
mento dos pedidos formulados
(...) sera, ao fim e ao cabo, nido
um ponto de partida, mas uma
resultante de outros vetores que
ja se encaminhavam para as mes-
mas conclusdes (...) ¢ momento,

%¥Tomando emprestada a alusio de
MacCormick ao termo latino, falso
cognato da palavra portuguesa
quase, significando, diferentemente
desta, “como se” ou “assemelhado

pois, de se adotar interpretagdo da
Constitui¢do e das leis (...) que os
compatibilize com o momento
historico ora vivido e com o atual
estagio da sociedade (...) impor-
tante que se diga que o préprio Su-
premo Tribunal Federal ji se mani-
festou favoravelmente a producio
valida de efeitos de relacGes homoa-
fetivas, em decisdes monocriticas
multicitadas nestes autos [66-68]
(destaques apostos).

Decerto, em que pese
a nao configuracao do stare de-
¢isis em nossa jurisdi¢ao, o ar-
gumento baseado na jurispru-
déncia consolidada dos tribu-
nais e do préprio Pretério Ex-
celso constitui importante fa-
tor de legitimagao, uma vez
que, no exercicio de seu papel
estabilizador das controvér-
sias, pretensamente dentro
dos limites legais, a Corte ¢é
chamada a fazer escolhas mui-
tas vezes no sentido de “com-
pletar” a lei, de forma a incre-
menta-la, tornando-se guasi-
legisladores, carecendo, por-
tanto, da legitimidade que lhe
pode ser facilmente conferida

a, em MACCORMICK, Neil. “Di-
reito, interpreta¢io e razoabilidade”,
in: JUNIOR, Ronaldo Porto Ma-
cedo e BARBIERI, Catarina Helena
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pela aparéncia de seguranga na
continuidade do sistema, e da
nio arbitrariedade, no interior
de uma argumentagao funda-
mentada na jurisprudéncia
dita consolidada. Nao ¢é a toa
que a Ministra Carmen Lucia,
20 concluir o seu voto, assim
o justifica:

Na esteira (...) da assentada juris-
prudéncia dos tribunais brasilei-
ros, que ja reconhecem para fins
previdenciarios, fiscais, alguns
direitos sociais a unido homoafe-
tiva, tenho como procedentes as
agoes, nos termos dos pedidos for-
mulados [91] (grifos e destaques
apostos).

Por sua vez, o Minis-
tro Gilmar Mendes, dessa vez
em seu voto, demonstra quao
constrangida é a sua tomada
de decisio, especialmente
quando se ve diante da neces-
sidade de responder as criticas
que haviam sido feitas ao de-
nominado ativismo judicial do
Supremo, e no sentido de que
os ministros da Corte estariam
se comportando como verda-
deiros legisladores positivos,

Cortada. Direito e Interpretagio — Raci-
onalidades e Instituiges. Sio Paulo, Ed.
Saraiva, 2011, p. 32.

exorbitando, portanto, ilegiti-
mamente, de suas funcoes. O
recurso a jurisprudéncia da-
quele tribunal e aos limites da
decisdo interpretativa vincu-
lada a vontade do legislador e
a objetividade da lei que, em
sua afirmacdo, seria a tonica
nos julgados do STF, resta
ilustrada no trecho a seguir, e
tem a nitida funcdo de modifi-
car a sua posi¢ao institucional,
ao pretender modificar o pro-
prio sistema em seu favor. Ve-
jamos:

Ha muito se vale o Supremo Tri-
bunal Federal da interpretagio
conforme a Constituigao (...) Con-
soante a pratica vigente, limita-se o
Tribunal a declarar a legitimidade do
ato questionado desde que interpre-
tado conforme a Constitui¢do (...)
segundo a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, porém,
a interpretacido conforme a Cons-
tituigdo conhece limites. Eles re-
sultam tanto da expressdo literal
da lei, quanto da chamada von-
tade do legislador. A interpretaciao
conforme a Constitui¢ao, por isso,
apenas ¢ admissivel se ndao confi-
gurar violéncia contra a expres-
sdo literal do texto (...) e se nio
alterar o significado do texto nor-
mativo, com mudanga radical da
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propria concepgio original do le-
gislador (...) muitas vezes, porém,
esses limites nao se apresentam cla-
ros e sdo dificeis de definir. Como
todo tipo de linguagem, os textos
normativos normalmente padecem
de certa indeterminacio semantica,
sendo passiveis de multiplas intet-
pretagoes (...) a eliminagéo ou a fi-
xagio, pelo Tribunal, de determi-
nados sentidos normativos do
texto quase sempre tem o condio
de alterar, ainda que minima-
mente, o sentido normativo origi-
nal determinado pelo legislador.
Por isso, muitas vezes, a interpre-
tagdo conforme levada a efeito
pelo Tribunal pode transformar-
se numa decisio modificativa
dos sentidos originais do texto
(...) uma breve analise retrospec-
tiva da pratica dos Tribunais
Constitucionais e do nosso Su-
premo Tribunal Federal bem de-
monstra que a ampla utilizagdo
dessas decisbes, comumente de-
nominadas “atipicas”, conver-
tem-nas em modalidades “tipi-
cas” de decisio no controle de
constitucionalidade, de forma
que o debate atual ndo deve mais
estar centrado na admissibili-
dade de tais decisdes, mas nos li-
mites que elas devem respeitar.
O Supremo Tribunal Federal,
quase sempre imbuido do dogma
kelseniano do legislador nega-
tivo, costuma adotar uma posi-
cao de self-restraint ao se deparar
com situagdes em que a interpre-
tagdo conforme possa descambar
para uma decisdo interpretativa

corretiva da lei [143-144] (desta-
ques apostos).

Em seguida, o minis-
tro passa a relatar diversos ca-
sos em que Corte passou a
proferir o que a doutrina cons-
titucional, amparada na pra-
tica da Corte Constitucional
italiana tem denominado de
decisoes manipulativas de  efeitos
aditives, sob a arguta pretensao
de efetivar a fruicao de direi-
tos de importancia, ao proferir
decisdes de eficacia aditiva e
viés satisfativo. Nesta senda,
sugerem as palavras do pro-
prio Ministro Gilmar Mendes:

E certo que o Supremo Tribunal
Federal ja esta se livrando do ve-
tusto dogma do legislador nega-
tivo, aliando-se, assim, a mais
progressiva linha jurisprudencial
das decisGes interpretativas com
eficacia aditiva, ja adotada pelas
principais Cortes Constitucionais
do mundo. A assuncio de uma atu-
acio criativa pelo Tribunal pode ser
determinante para a solugdo de anti-
gos problemas relacionados a in-
constitucionalidade por omissio,
que muitas vezes causa entraves para
a efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais  assegurados  pelo
texto constitucional (...) é sabido
que sou um critico muito ferre-
nho daquele argumento de que,
quando em vez langamos mao:
de que ndo podemos fazer isto ou
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aquilo porque estamos nos com-
portando como legislador posi-
tivo ou algo que o valha. No ha
nenhuma divida de que aqui o
Tribunal esta assumindo um pa-
pel ativo, ainda que provisoria-
mente, pois se espera que o legis-
lador venha a atuar. Mas ¢ ine-
quivoco que o Tribunal esta
dando uma resposta de carater
positivo. Na verdade, essa afirma-
¢ao (...) tem de ser realmente re-
lativizada diante de pretensdes
que envolvem a produgio de
norma ou a produgio de um me-
canismo de protegdo. Deve haver
ai, uma resposta de carater posi-
tivo. E se o sistema juridico, de al-
guma forma, falha na composicido
dessa resposta aos cidadios, e se o
Poder Judiciatio é chamado, de al-
guma forma, a substituir o proprio
sistema politico nessa inacdo, 6bvio
que a resposta s6 podera ser de ca-
rater positivo. [147-148, e 154] (des-
taques apostos).

Tais argumentos, vol-
tados tanto para o espago for-
mado da experiéncia, quanto,
pelo viés satisfativo, para a
formacao de um horizonte de
expectativas®, funciona, para
a teoria aplicada, como fator,

% Como “ao mesmo tempo ligada a
pessoa ¢ ao interpessoal, (...) se rea-
liza no hoje, ¢ futuro presente, vol-
tado para o ainda-ndo, para o nao-
experimentado, para o que apenas
pode ser previsto”. In:
KOSELLECK, R. op. cit. p. 310.

a0 mesmo tempo, destinatario
e produtor de constrangimen-
tos juridicos, e esta na origem
do raciocinio analégico origi-
nado dos precedentes.

Para  Alec  Stone
Sweet, o modelo dos prece-
dentes reivindica duas con-
cepgbes basicas. A primeira
consiste no fato de que a fonte
mais genérica da indetermina-
¢ao legal reside na tensdo es-
sencial entre a natureza abs-
trata da norma, de um lado, e
a natureza concreta da experi-
éncia humana, de outro. No
mundo da vida, o corpo legis-
lativo é naturalmente imper-
feito e incompleto, gerando a
necessidade de adaptagdo da
norma pela Corte. A segunda,
no fato de que julgar, longe de
ser uma atividade su/ generis,
constitui uma manifestacao da
propensao humana profunda-
mente enraizada a, no em-
prego de um raciocinio analo-
gico, dar sentido as coisas e
eventos e, assim, gerenciar a
complexidade do entornof.

0 SWEET, Alec Stone. “Path de-
pendence, precedent and judicial
power”, in: TROPER, Michel,
CHAMPEIL-DESPLATS,  Vér-
onique e GRZEGORCZYK, Chris-
tophe. Théorie des Contraintes [nridi-
gues. Paris: 1.G.D.J, 2005, p. 161.
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Para a psicologia cognitiva, o
raciocinio analégico consiste
em um processo por meio do
qual as pessoas conhecem e
aprendem a respeito de uma
nova situacao (o alvo analo-
gico), relacionando-a a uma si-
tuagao que lhes seja mais fami-
liar (a fonte analdgica), que
podem ser enxergadas como
estruturalmente paralelas.

A habilidade de cons-
truir analogias é amplamente
considerada como uma fracao
inata do pensamento®!. Situa-
¢oes nao familiares, que o in-
dividuo nao consegue com-
preender no simples uso do
seu conhecimento geral, esti-
mulam a formacao de analo-
gias, que sio empregadas para
julgar e encontrar solugoes
para os problemas. O con-
junto das potenciais fontes
analdgicas, portanto, é com-
posto pela questao especifica e
imediata a ser resolvida (ou si-
tuacgao a ser julgada) e as expe-
riencias passadas do indivi-
duo, construindo, assim, a
analogia. Sweet leciona, entao,
que a argumentacao legal con-

00 KEANE, M. Analogical Problem
Solving, 1988, apud SWEET, Alec
Stone, idem, ibidem.

sistiria em uma espécie de ra-
ciocinio analégico: os intér-
pretes raciocinam por meio de
decisdes passadas proferidas
pela Corte (equivalentes as
fontes analdgicas), a fim de
demonstrar a intersecciao en-
tre 0s novos contextos faticos
e os interesses legais em con-
flito (o alvo analdgico), e as-
sim encontrar uma solucao
adequada para eles.

Os psicologos  tam-
bém se dedicaram a questao
do que se poderia supor ser
uma analogia propria, ou efe-
tiva. As pesquisas demons-
tram que as analogias mais
bem sucedidas (aquelas que
melhor habilitaram as pessoas
a julgarem situagoes e resolve-
rem problemas), levaram em
conta certos elementos, aos
quais a literatura se refere
usando,  precisamente, 0O
termo “‘constricbes”: quanto
maior for a semelhanca con-
ceitual entre fonte e alvo,
quanto mais estruturalmente
paralelas forem as relagdes in-
ternas entre os seus elementos
fundamentais, oferecendo
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uma maior pluralidade de so-
lugdes para os problemas con-
cretos, mais efetiva é a analo-
gla®,

O ponto crucial é en-
tender que a formagao da ana-
logia traduz, perfeitamente, na
opinido de Sweet, um pro-
cesso de dependéncia do tra-
jeto em que cada adaptacdo de
uma fonte a um alvo analégico
somente é possivel em virtude
da existéncia do resultado pré-
vio de um raciocinio analégico
que, por seu turno, depende
de uma sequéncia de situagoes
e problemas que os individuos
ja confrontaram e resolveram
anteriormente. Na jurisdi¢ao,
o raciocinio analégico encon-
tra-se institucionalizado como
um conjunto de praticas rela-
tivamente estaveis. Advoga-
dos e juizes fazem uso dele
conscientemente, e o resul-
tado de suas deliberacoes é
fartamente documentado, o
que facilita a identificagdo e o
mapeamento das analogias re-
toricamente apropriadas.

62 SWEET, Alec Stone. “Path de-
pendence, precedent and judicial
power”, in: TROPER, Michel,

O raciocinio anal6gico
é um instrumento util na to-
mada de decisdes. Os litigan-
tes trazem ao Processo ques-
toes envolvendo a aplicagao
ou nio de determinada norma
2 um caso concreto, com seus
desdobramentos futuros. Os
juizes vao responder as ques-
tdes, com referéncia a0 modo
como decidiram questdes ana-
logas anteriores, e o preferem,
porquanto o raciocinio anal6-
gico nao apenas qualifica a de-
Cisdo per se, mas garante a pro-
pria legitimagao social do jul-
gador. Formalizando os resul-
tados dos raciocinios analégi-
cos na criagao dos preceden-
tes, os intérpretes conferem,
assim, ao sistema legal, um
grau de “relativa determina-
¢ao”, formatando verdadeiros
quadros argumentativos futu-
ros (argumentation frameworks)
que, pot sua vez, irao produzir
novos constrangimentos. O
mesmo se da, quando o intér-
prete toma por base um texto
de lei que guarda alguma simi-
litude com outro, usando cria-
tivamente de sua paradoxal

CHAMPEIL-DESPLATS,  Vér-
onique e GRZEGORCZYK, Chris-
tophe. Théorie des Contraintes [uridi-
gues. Paris: 1.G.D.J, 2005, p. 162.
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proibicio que, na verdade,
constitui a maior de suas obri-
gacOes genuinamente positi-
vas. Fala-se da orientagdo pelo
emprego da analogia, funda-
mentada na proibi¢ao do non
liquet”.

O acérdio analisado é
farto em referéncias diretas a
essa forma de manifestagao da
segunda premissa estudada,
como se pode observar no tre-
cho do voto do Ministro Ri-
cardo Lewandowski que sera
transcrito em sucessivo. An-
tes, porém, imperioso descre-
ver o entendimento daquele
ministro, no sentido de que o
legislador constituinte teria re-
metido a definicao de entidade
familiar denominada unido es-
tavel para o ambito do direito
infraconstitucional, o qual se-
ria expresso em consignar, seja
no art. 1°, da Lei n® 9.278/96,
seja no art. 1.723, do Cédigo
Civil, que tal instituto caracte-
rizar-se-ia pela “convivéncia
publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo
de constituir familia” sempre
“entre 0 homem e a mulhet”,

0 VELASCO, José Ignacio Cano
Martinez de. La analogia. Derecho y Io-
giea. Barcelona: J.M Bosch, 2012, p.
59.

sendo exatamente o que estabe-
lece o art. 226, §{3°, da Consti-
tuicdo, ndo havendo como se en-
quadrar a unido entre pessoas
do mesmo sexo em nenhuma
das espécies de familia. Re-
lembra, alias, que, nas discus-
soes travadas na Assembleia
Constituinte, “a questdo do
género na unido estavel foi
amplamente debatida, quando
se votou o dispositivo em tela,
concluindo-se, de modo inso-
fismavel, que a unido estavel
abrange, unica e exclusiva-
mente, pessoas de sexo dis-
tinto [98]”. Sendo certo que
nao haveria, ali, como se cogi-
tar de uma mutacao constitu-
cional, ou mesmo de se confe-
rir interpretagdo extensiva ao
dispositivo, em vista dos limi-
tes constitucionais a separa¢ao
de poderes, fez uso da inter-
pretacdo analdgica:

Ora, embora essa relagdo [homo-
afetiva] ndo se caracterize como
uma unido estavel, penso que se
esta diante de outra forma de en-
tidade familiar, um quarto gé-
nero, ndo previsto no rol encar-
tado no art. 226, da Carta Magna,
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a qual pode ser deduzida a partir
de uma leitura sistematica do
texto constitucional e, sobretudo,
diante da necessidade de dar-se
concregao aos principios da dig-
nidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da pre-
servagao da intimidade e da ndo-
discriminagdo por orientagido se-
xual aplicaveis as situagGes sob
analise. Entendo que as unides
de pessoas do mesmo sexo que se
projetam no tempo e ostentam a
marca da publicidade, na medida
em que constituem um dado da
realidade fenoménica e, de resto,
nao sdo proibidas pelo ordena-
mento juridico, devem ser reco-
nhecidas pelo Direito, pois, como
ja diziam os jurisconsultos roma-
nos, ex facto oritur jus. Creio que
se esta, repito, diante de outra en-
tidade familiar, distinta daquela
que caracteriza as unides estaveis
heterossexuais. A diferenga, em-
bora sutil, reside no fato de que,
apesar de semelhante em muitos
aspectos a unido estavel entre
pessoas de sexo distinto (...) a
unido homossexual ndo se con-
funde com aquela, eis que, por
definigao legal, abarca, exclusi-
vamente, casais de género di-
verso. Para conceituar-se, juridi-
camente, a relacdo duradoura e
ostensiva entre pessoas do mes-
mos sexo, ja que niao ha previsio
normativa expressa a ampara-la,
seja na Constituicdo, seja na le-
gislagdo ordinaria, cumpre que
se lance mio da integragdo ana-
loégica (...) com o fim de colmatar
as lacunas (...) existentes no or-
denamento legal, aplicando, no

que couber, a disciplina norma-
tiva mais préxima a espécie que
lhe cabe examinar, mesmo pot-
que o Direito, como ¢ curial, ndo
convive com a anomia [100-101]
(destaques apostos).

Contudo, para nio
desbordar dos limites legais as
suas atribuicOes e, assim, nao
permitir a deslegitimacio de
sua decisdo interpretativa, o
ministro recua:

O que se pretende, a0 empregar-se
o instrumento metodolégico da in-
tegracdo nio é, a evidéncia, subs-
tituir a vontade do constituinte
por outra arbitrariamente esco-
lhida, mas apenas, tendo em
conta a existéncia de um vacuo
normativo, procurar reger uma
realidade social superveniente a
essa vontade, ainda que de forma
provisoria, ou seja, até que o Par-
lamento lhe dé o adequado trata-
mento juridico [105] (grifos e des-
taques apostos).

Dessa forma, o que se
estaria por reconhecer, na opi-
nidlo do ministro, niao setia
uma wniao estivel homoafetiva por
interpretagdo  extensiva do
§3°, do art. 226, da Constitui-
¢do, mas uma #niao homoafetiva
estavel mediante um processo
de integracdo analégica “des-
velando-se”, por esse modo,
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outra espécie de entidade fa-
miliar, ao lado daquelas ja pre-
vistas, note-se, como se ela o
tempo todo estivesse ali, o que
fica evidente no uso, proposi-
tal, do termo “desvelatr”, con-
cluindo com a maxima “#bi ea-
dem ratio ibi idem jus [106]”. No
mesmo sentido, advoga o Mi-
nistro Gilmar Mendes, em sua
intervencao:

Diante de um texto constitucional
aberto, que exige novas aplicagdes,
de quando em vez, nés nos encon-
tramos diante dessas situacoes de la-
cunas, as vezes, de lacunas de cariter
axiolégico. Entao, se por acaso nio
pudermos aplicar a norma tal como
ela estd posta, poderfamos fazé-lo
numa perspectiva estritamente ana-
légica, aplicando-a naquilo que cou-
besse, naquilo que fosse possivel
[124].

Terceira Premissa
de atuagdo das constrigdes:
O intérprete ¢ constrangido a ser co-
erente com os métodos e conceitos que
utiliza com fins a manutengio de
sen poder de dizer o direito. A ques-
tao da “escolha” do ficar em silén-
¢to.

Por derradeiro, cum-
pre-nos examinar o modo
como o intérprete administra
a coeréncia em seu discurso,
com fins 2 manutencio de seu

poder de dizer o direito, deter-
minando, assim, o conteddo
da legislagao futura, por meio
da estatui¢ao de regras gerais,
notadamente,  principiol6gi-
cas, e mediante o “uso” do si-
lencio.

Embora das linhas
acima ja decorra a nogao, pre-
liminarmente aventada, de que
o intérprete, em sua decisao, é
constrangido a ser coerente
com suas razoes, tal coeréncia,
até entdo, no curso do pre-
sente trabalho, esteve, de certa
forma, restrita a sua relacdao
com a necessidade de se con-
ferir completude ao sistema,
por exemplo, por meio do re-
curso aos precedentes e ao ra-
ciocinio analégico, além do
expediente a propria Consti-
tuicao, no interior de uma ana-
lise intrasistémica. Nossa pre-
tensao atual, todavia, é a de ex-
plicitar de que forma os Minis-
tros do Supremo administram
conceitos e métodos, modera-
damente, com fins a legitimar
a decisao interpretativa na
nao-arbitrariedade - uma vez
que, se as jurisdi¢bes supetio-
res viessem a atribuir qualquer
significado a qualquer texto, as
jurisdi¢oes inferiores e os pro-
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prios jurisdicionados nio te-
riam como regular as proprias
condutas -, e 0 “uso” do silén-
cio, sendo o uso, aqui, metafo-
rico%,

A universalidade de
expressao das leis esta igual e
necessariamente envolvida em
qualquer resposta que um juiz
ou tribunal elabore para as
questoes-problema  formula-
das. Uma vez consideradas,
argumentativamente,  certas
caracterfsticas, e ndo outras,
de um objeto ou conceito para
a tomada da decisdo interpre-
tativa, fica-se comprometido a
tratar essas mesmas caracterfs-
ticas como relevantes, do
mesmo modo, em qualquer
outro contexto decisério fu-
turo. A decisao individual, as-
sim, precisa ser universalizavel
e, de fato, sera normalmente
expressa de forma universal.
Trata-se de uma caracteristica
inerente a logica da funda-
mentacao®. Pela natureza do

%4 Considerando que seu efeito so-
bre a compreensio ¢ sempre, de
certa forma, “estético”. Ver JU-
NIOR, Torquato Castro. A Pragmai-
tica das Nulidades e a Teoria do Ato Ju-
ridico Inexistente (Reflexdes sobre Metafo-
ras ¢ Paradoxos da Dogmatica Privatista).
Sio Paulo, Editora Noeses, 2009, p.
69

caso, todavia, isso implica a
existéncia de escolhas que pre-
cisam ser justificadas. Para jus-
tificar preferéncias entre pos-
sibilidades antagonicas, Neil
MacCormick oferece o mo-
delo dos “trés Cs” — conse-
quéncias (enquanto implica-
¢oes das abordagens feitas
quando do julgamento, em ca-
sos futuros), coeréncia e con-
sisténcia (com o texto. No
sentido de ndo-inconsistén-
cia). Propomos a reuniao dos
conceitos sob a epigrafe da co-
eréncia, uma vez que, a0 con-
siderar as implicagbes futuras
de uma sua decisao interpreta-
tiva antes de toma-la, o intér-
prete é coerente, como o ¢é
aquele que evita inconsistén-
cias legais ao confrontar o
texto de lei, obedecendo-o. Os
“trés Cs” respeitam, em ver-
dade, segundo pensamos, um
s6 principio: o da coeréncia.
Em seu voto, por
exemplo, o Ministro Gilmar

05 MACCORMICK, Neil. “Direito,
interpretacdo e razoabilidade”, in:
JUNIOR, Ronaldo Porto Macedo e
BARBIERI, Catarina Helena Cot-
tada. Direito e Interpretacio — Racionali-
dades e Instituicoes. Sao Paulo, Ed. Sa-
raiva, 2011, p. 39.
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Mendes, ao confrontar a lite-
ralidade dos arts. 226, {3°, da
Constituicao Federal, e 1.723,
do Cédigo Civil vigente, que
sao expressos em estabelecer a
unido estavel como a unido
havida entre um homem e
uma mulher, e tencionando
supera-la, contudo, evitando
inconsisténcias  incoerentes
com o texto normativo, evita
enfrentar diretamente os con-
ceitos envolvidos, a exemplo
dos conceitos de homem, mu-
lhet, e unido estavel, de menor
grau de indeterminagio, e
passa a motivar a sua decisao
interpretativa com base em
principios gerais de direito, de
maior grau de indeterminagao
e manejo, evitando, eventual-
mente, “quebrar uma pernass”.

Tendo em vista (...) que o texto
[da lei civil] reproduz, em linhas
basicas, aquilo que consta do
texto constitucional, (...) em
principio, reproduzindo a Consti-
tui¢do, ndo comportaria esse mo-
delo de interpretagio conforme.

0 “As palavras estio em nosso ca-
minho! — Onde os antigos homens
colocavam uma palavra, acredita-
vam ter feito uma descoberta. Como
era diferente, na verdade! — eles ha-
viam tocado num problema e, su-
pondo té-lo resolvido, haviam cri-
ado um obstaculo para sua solucio

Ele ndo se destinava a disciplinar
outra institui¢do que nio fosse a
unido estavel entre homem e mu-
lher, na linha do que estava no
texto constitucional. Talvez o
unico argumento que possa justificar
a tese da interpretagdo conforme (...)
¢ que, quando se invoca a possibili-
dade de se ter a unido estavel entre
homem ou entre pessoas do mesmo
sexo, invoca-se esse dispositivo
como Gbice, como proibicio. E
preciso, talvez, que n6s deixemos
essa questio de forma muito
clara porque isso tera implica-
¢bes neste e em outros casos

\

quanto a utilizagdo e, eventual-
mente, a manipulagio da inter-
pretagio conforme, que se trata
inclusive de uma interpretagio
conforme com muita peculiari-
dade, porque o texto é¢ quase um
decalque da norma constitucio-
nal e, portanto, nio ha nenhuma
duvida quanto aquilo que o legis-
lador quis dizer, na linha daquilo
que tinha positivado o constitu-
inte. [92] (destaques apostos).

E o texto, em si mesmo, nessa linha,
nio ¢ excludente (..) da possibili-
dade de reconhecer, mas nio com
base no texto, nem com base na
norma constitucional, mas com
base em outros principios, a

— Agora, a cada conhecimento, tro-
pecamos em palavras eternizadas,
duras como pedras, e é mais facil
quebrarmos uma perna do que uma
palavra”. NIETZSCHE, Friedrich.
Aurora: reflexdes sobre os pre-
conceitos morais. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2004, p. 43.
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unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. [92-93] (destaques
apostos).

O debate, nestas li-
nhas, ndo toca o texto, veja-se.
Por convencdo, chamamos
principios aos textos que so-
mos levados a entender como
normativos, mas cujo conte-
udo, de tdo escasso, nio nos
revela a norma que suposta-
mente contém. Debates sobre
principios sao travados quase
sem texto. Nos debates em
apreco, o sentido de principio
como norma principal (da di-
cotomia principal x secunda-
ri0), ¢ evidente. O que se esta
“querendo” destacar nio ¢ a
indetermina¢ao, mas a impor-
tancia da norma, infirmando o
6bvio: “o mais importante (as
normas principais; os princi-
pios) é mais importante que o
menos importante (as normas
secundarias; as regras), de
modo que se lhes deve dar a
importancia que tém (mais im-
portancia;  precedéncia)e””’.
Dai o problema, que ndo nos
cabe discutir, qui¢a perfuncto-
riamente, que se lé: se a norma

67 SUNDFELD, Carlos Ati Vieira.
“Principio ¢é preguica?”, in: JU-
NIOR, Ronaldo Porto Macedo e
BARBIERI, Catarina Helena Cot-

nao esta no texto, serd mesmo
uma norma? Se for, onde esta
a norma? Quem a decifra?
Quem deve com ela guardar
coeréncia ou organiza-la coe-
rentemente? Nas palavras do
Ministro Relator Carlos Ayres
Britto, tal cabe a Turma:

Assim, interpretando por forma
nao-reducionista o conceito de fami-
lia, penso que este STF fara o que
lhe compete: manter a Constitui-
¢ao na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o con-
ceito contrario implicaria forgar o
nosso Magno Texto a incorrer, ele
mesmo, em discurso indisfarcavel-
mente preconceituoso ou homofé-
bico. [36] (destaques apostos).

Dada a sua maior in-
determinagao, que lhe confere
denotada fluidez, torna-se
possivel emprestar pratica-
mente qualquer conteddo a
um principio, o que decerto
levou Sundfeld a afirmar, em
seu texto, que “vive-se hoje
um ambiente de geleia geral
no direito (...) em que princi-
pios vagos podem justificar

tada. Direito e Interpretacio — Racionali-
dades e Instituicges. Sao Paulo, Ed. Sa-
raiva, 2011, p. 290.
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qualquer decisaio®”. Muito
mais facil é vencer a literali-
dade e, por correlagao, a lega-
lidade, retoricamente, man-
tendo-se a legitimidade da de-
cisdo, quando tal decorre de
imprecisdes normativas de ca-
rater principiolégico, necessa-
rias aos jogos de poder exis-
tentes na sociedade, especial-
mente quando tais impreci-
sOes, carentes de um #zcleo
duro® normativo, sao aptas a
serem preenchidas com toda
sorte de axiomas morais, 20
sabor das pressoes populares.
Indiscutivelmente mais facil
que enfrentar as letras, cuja li-
teralidade, para Torquato Cas-
tro, “retoricamente faz-se pas-
sar por objeto empiricamente
verificavel (as palavras da lei
sendo a prépria lei)™” e legi-
tima a crenga na seguranga ju-
ridica como uma “crenca na
neutralidade e estabilidade de
determinadas palavras escri-
tas””’, especialmente em cultu-
ras juridicas da escrita.

8 Idem, p. 287.

% Ver DWORKIN, Ronald. Levando
os Direitos a sério. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002.

70 JUNIOR, Torquato Castro. “Me-
taforas de Letras em Culturas Juridi-
cas da Escrita: Como se é Fiel a

Neste mesmo sentido
de guarda de coeréncia, além
da constricio no sentido de
que o intérprete deve funda-
mentar sua decisdo em regras
gerals, em que pese a sua mo-
deragdo, a que reputamos
principios gerais do direito,
decerto ¢ preciso ser coerente,
também, no silenciar.

E que, num viés con-
sequencialista, é preciso ser
coerente para com o futuro,
sopesando implica¢des vin-
douras. No nosso sentir, é
preciso, assim, saber wsar as
palavras. E saber usar as pala-
vras, significa, também, saber
quando nao as usar. Reconhe-
cer quando se deve silenciar,
nio deixar, senio somente na
promessa, 0 que Vird a ser
dito, o que vird a existir por
meio da palavra. E nesse sen-
tido que falamos em siléncio.
E no momento do siléncio,
que se da quando o intérprete,
constrangido, nao vai além,
nao esgota o sentido do texto,

Vontade da Lei?”, in: BRANDAO,
Claudio, CAVALCANTI, Francisco
e ADEODATO, Joio Mauricio.
Principio da 1.egalidade — Da dogmatica
Juridica a Teoria do Direito. Rio de Ja-
neiro, Ed. Forense, 2009, p. 151.

"V Idem, ibidem.
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nao dilargueia os ja imprecisos
limites da decisdo interpreta-
tiva, assegurando o seu poder
futuro de dizer o que o texto o
quis. Nesta toada, as implica-
coes pro futuro e a pre-ocupacdio
com projetos do porvir é
acentuada neste trecho do
voto do Ministro Luiz Fux,
que inaugura essa preocupa-
¢ao no texto do acérdao.

Independentemente do resultado
deste julgamento, a sua repercus-
sdo social sera imensa e sio, em
boa parte, imprevisiveis as suas
consequéncias (...) A sociedade
evoluiu e a Suprema Corte, que ¢é a
voz da sociedade, também acompa-
nha essa evolugdao (...) sempre me
encantou a maxima b societas ibi ius,
“onde ha sociedade, ha o Direito”.
E se a sociedade evoluiu, o Di-
reito evoluiu, e a Suprema Corte
evolui junto, porque ela ¢ a intér-
prete maior desse Direito que
transcende aos limites intersub-
jetivos de um litigio entre partes.
De sorte que, esse momento, que
nio deixa de ser de ousadia judi-
cial — mas a vida é uma ousadia,
ou, entdo, ela nio é nada -, é o
momento de uma travessia. A tra-
vessia que, talvez, o legislador
néo tenha querido fazer, mas que
a Suprema Corte acenou (...) que
esta disposta a fazé-lo. (...) Os ho-
moafetivos vieram aqui pleitear uma
equiparacdo, pleitear que eles fos-
sem reconhecidos a luz da comu-

nhio que tém, da unidade, da identi-
dade e, acima de tudo, porque eles
querem erigir um projeto de vida.
Mas a Suprema Corte concederd aos
homoafetivos mais do que um pro-
jeto de vida (...) n6s daremos a esse
seguimento de nobres brasileiros
mais do que um projeto de vida,
um projeto de felicidade. [78, 79-
80] (destaques apostos).

Por seu turno, o Mi-
nistto Gilmar Mendes, no
curso do seu voto, manifesta
sua preocupa¢io com a ampla
extensao que a Corte pode vir
a conferir aos efeitos juridicos
do reconhecimento da unido
homoafetiva, deixando aber-
tamente de se pronunciar
acerca de outros desdobra-
mentos que ultrapassem os li-
mites da norma interpretanda
e da fundamentagdo apresen-
tada, “em razao da infinidade
de implica¢Oes praticas e juri-
dicas, previsiveis e imprevisi-
veis, que (...) pode acarretar”.
Frise-se que, ao ndo mencio-
nar futuros desdobramentos
em sua decisao, bem como ao
nao enfrentar um conceito, de
certa forma, de-finindo-o, o in-
térprete mantém o seu poder
jurisdicional. O poder de dizer
novamente o direito aplicavel,
em um caso futuro. Quando
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uma nova situacao envol-
vendo aqueles conceitos ainda
nao operacionalmente fecha-
dos, apresentar-se, o intér-
prete podera, novamente,
apreciar o pedido, fechando o
conceito  ou  mantendo-o
aberto, ocasido em que estara,
novamente, em suas maos, O
poder de determinar a legisla-
¢ao futura. Vamos ao trecho.

Preocupa-me, contudo, que esta
Corte desde logo conceda ampla
extensao aos efeitos juridicos do
reconhecimento da unido homo-
afetiva sem uma maior reflexio,
inclusive da prépria sociedade e
do Congresso Nacional, em ra-
zao da infinidade de implicagdes
praticas e juridicas, previsiveis e
imprevisiveis, que isso pode
acarretar (...) uma simples decisdo
de equiparagio irrestrita 2 unido es-
tavel poderia, ao revés, gerar maior
inseguranca juridica, inclusive se ndo
se mantivesse aberto o espaco reset-
vado ao regramento legislativo, por
exemplo. A atuagio desta Corte
neste ponto, (...) deve ser admi-
tida como uma solugdo proviso-
ria que néo inibe, mas estimula a
atuagio legislativa. (...) é que se
nés reconhecermos que ha esse
direito, ou que ha direitos a uma
protegio, em seguida deve-se in-
dagar sobre o seu correspondente
dever de protecdo. E a essa la-
cuna ou a essa nio disciplina do
dever de protegido, impde-se tam-
bém algum tipo de solugio. E, ai,

certamente nés podemos, entio,
ter diversas divergéncias apenas
de como fazé-lo (...) por isso,
neste momento, limito-me a re-
conhecer a existéncia da unido
entre pessoas do mesmo sexo (...)
e, com suporte na teoria do pen-
samento do possivel, determinar
a aplicagdo de um modelo de pro-
te¢do semelhante — no caso, o
que trata da unido estavel -, na-
quilo que for cabivel, nos termos
da fundamentagio aqui apresen-
tada, sem me pronunciar sobre
outros desdobramentos. [176, 179
e 190] (destaques apostos).

No mesmo tom, em
voto do Ministro César Pe-
luso:

Também julgando procedente a
agdo, estamos, como bem relevou
o Ministro Gilmar Mendes, diante
de um campo que eu diria hipo-
tético, que, em relagdo aos des-
dobramentos deste importante
julgamento da Suprema Corte
brasileira, ndo podemos exami-
nar exaustivamente, por diversos
motivos. Primeiro, porque os pe-
didos nido comportariam, e, se-
gundo, porque sequer a nossa
imaginagéio seria capaz de prever
todas as consequéncias, todos os
desdobramentos, todas as situa-
¢bes possiveis advindas do pro-
nunciamento da Corte. [262] (des-
taques apostos).

Torna-se  imperioso,
assim, limitar ou restringir os
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efeitos da decisdao interpreta-
tiva, usando moderadamente
de conceitos e métodos de in-
terpretagdo, considerando os
seus efeitos pro futuro. Isso sig-
nifica a pronuncia de certos
efeitos, com o siléncio de ou-
tros, reputados como imperti-
nentes ou desbordantes, que
extravasam os limites da coe-
réncia, “passando a mensa-
gem” de que a decisdo nao é
arbitraria e que abre espagos
para a atuagdo legislativa.
Nesse sentido, também, a
constricio opera o efeito de
manter a posi¢ao institucional
do intérprete, evitando o po-
der de reforma legislativa que
seja interessante evitar, ou a
inovacao do ordenamento
pelo Legislativo. A esse res-
peito, o Ministro Gilmar Men-

des:

Além das muito conhecidas téc-
nicas de interpretagdo conforme
a Constituigdo, (...) sdo também
muito utilizadas as técnicas de li-
mitagio ou restrigdo de efeitos da
decisdo, o que possibilita a decla-
ragdo de inconstitucionalidade
com efeitos pro firturo a partir da
decisdo ou de outro momento
que venha a ser determinado pelo
Tribunal. Nesse contexto, a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem evoluido significati-

vamente nos altimos anos, sobre-
tudo a partir do advento da Lei
9.868/99, cujo art. 27 abre ao Tri-
bunal uma nova via para a miti-
gacgio de efeitos da decisdo de in-
constitucionalidade. [144] (desta-
ques apostos).

De se notar que a de-
cisdo interpretativa, para estes
€asos em que se inova no or-
denamento, “completando” a
norma, gera constrangimentos
em face de outros poderes ad-
ministrativos, notadamente,
sobre o Poder Legislativo, que
¢ constrangido a atuar, regula-
mentando os efeitos da equi-
paracio empreendida, contri-
buindo o Poder Judiciario
para a criagdo de um sistema
presente em que ele ¢ um dos
elementos, para atermo-nos
ao caso analisado, o que pa-
rece claro aos intérpretes da
Corte, que aludem a funcao
quase “libertadora” das deci-
soes daquele Tribunal, que o
convoca a atuar. Os Ministros
César Peluso e Ayres Britto:

Da decisao da Corte, importan-
tissima, sobra espago dentro do
qual, penso eu, com a devida vé-
nia, (...) tem que intervir o Poder
Legislativo. O Poder Legislativo,
a partir de hoje, deste julga-
mento, precisa expor-se a regula-
mentar as situagdes em que a
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aplicagio da decisdo da Corte
sera justificada também do ponto
de vista constitucional. Ha, por-
tanto, uma como convocagio que
a decisdo da Corte implica em re-
lagdo ao Poder Legislativo para
que assuma essa tarefa, a qual
parece que até agora nio se sen-
tiu ainda muito propenso a exer-
cer, de regulamentar essa equipa-
ragio. MINISTRO CESAR PE-
LUSO. [263] (destaques apostos).
A nossa decisio, na linha do pen-
samento de Vossa Exceléncia — es-
pero traduzir bem -, ¢ um abrir de
portas para a comunidade homo-
afetiva, mas nio é um fechar de
portas para o Poder Legislativo.
MINISTRO AYRES BRITTO.
[264] (destaques apostos).

CONCLUSOES

Como visto, no pre-
sente trabalho, procurou-se
apresentar um esbogo da vari-
ante francesa da teoria dos
constrangimentos do racioci-
nio juridico, com seus princi-
pals conceitos e teses, distin-
guindo aspectos gerais de atu-
acao das constri¢Oes especifi-
camente juridicas no intetior
da argumentacao judicante, vi-
sando a, além de tornar co-
nhecido o seu arcabouco teo-
rico, proceder a um Zeste de ver-
dade de suas proposi¢des, pre-

tensamente objetivas e de ca-
rater nao-interpretativo, calha
repisar, com o intuito de, a
partir de uma analise que to-
mou por base o conceito de
retrodicdo Veyneriano, pot-
tanto, vinculada aos resulta-
dos da atuacao das constri-
¢oes, ou seja, a decisdao inter-
pretativa, verificar a compati-
bilidade da anilise dos cons-
trangimentos as exigéncias do
positivismo empirista que a
inspira.

Nesta senda, analisou-
se a Arguicio de Descumpri-
mento de Preceito Funda-
mental n° 132/R]J, a partir de
cuja decisao pode-se atestar,
com efeito, empiricamente, a
presenca de elementos de
constrangimentos que pude-
ram ser identificados no con-
junto das teses centrais da te-
oria dos constrangimentos do
raciocinio juridico. De fato, as
premissas levantadas no pre-
sente estudo foram confirma-
das, uma vez que, da analise
dos votos de cada ministro,
poOde-se atestar, com base nos
modos de atuacio dos cons-
trangimentos expostos, a pre-
senca de elementos de constri-
¢ao que, efetivamente, direci-
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onaram a decisdo interpreta-
tiva, no interior de uma analise
empirica.
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