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1. Apresentacao do argumento

Os casos polémicos julgados recentemente pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) fomentaram uma intensa discussiao sobre o papel desempe-
nhado por uma corte constitucional nas democracias contemporaneas'. A
partir da filosofia pragmatica da linguagem?, este artigo pretende cotribuir
para esse debate, usando como referencial teérico a concep¢ao de demo-
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1 Destaco, nesse sentido, os “casos dificeis” decididos recentemente pelo STF e que envolveram uma leitura
moral da Constituicao, como a Adpf 186 (Cotas) que decidiu pela constitucionalidade das politicas de acao
afirmativa a partir de uma interpretacéo do principio da igualdade (art.5°, caput, CF), a Adpf 54 (Anencefa-
lia), em que se derivou do principio da dignidade humana (art.1°, III), assim como de um conceito atipico
de vida, a possibilidade de antecipacéo terapéutica do parto de fetos anencéfalos; a ADI 4578 (Ficha Limpa)
que relativizou a leitura do art. 5° LVII - principio da presuncao de inocéncia - que havia sido alargado para
o ambito eleitoral; a ADI 153 sobre a constitucionalidade da Lei da Anistia, dentre outros.

2 Desenvolvo melhor a nocdo de pragmatica na parte final deste artigo. Por ora, basta considerar a prag-
matica de modo amplo, como um desenvolvimento da filosofia ordinaria da linguagem que entende a lin-
guagem como acao, revelando sua funcéo de 'constituicdo de mundo' (recriacio, ressignificacdo, interacio,
comunicacdo) e nao de simples descricao da realidade. A partir da 'virada linguistica' da filosofia contempo-
ranea, diferentes enfoques sobre o estudo da linguagem se desenvolveram. O 'tronco' da pragmatica retine
varios ramos, como o ramo hermenéutico (Heidegger, Gadamer), expressivista (Herder, Taylor), ramo ordi-
nario (Wittgenstein), performativo (Austin, Grice, Strawson), ramo comunicativo e interativo (Humboldy,
Habermas), além do ramo analitico.
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cracia constitucional de Ronald Dworkin e o constitucionalismo discursivo
de Robert Alexy. A partir de uma visao mais ampliada da funcdo da jurisdi-
cao constitucional na democracia brasileira, busco defender a legitimidade
da decisao do STF sobre a unido homoafetiva (Adpf 132) e refutar a critica
de “ativismo judicial” que tal decisao recebeu.

Assumindo que a interpretacao constitucional de principios, por ser
indissociavel de uma argumentacdo pratica moral, conduz a uma recons-
trucéo do texto constitucional, este artigo busca enfrentar a frequente cri-
tica de que a jurisdicao constitucional invade a competéncia do legislador.
Nesse sentido, proponho que, sobretudo quando envolve a tensdo entre
direitos fundamentais e soberania popular, ndo é possivel entender a emer-
géncia da nova ordem juridica constitucional se nao compreendermos o
papel do tribunal constitucional na defesa de direitos fundamentais, em
cujas decisoes aparece a problematica da indeterminacéo do direito’. Nesse
sentido, a leitura moral da constituicao, com a disputa pelo sentido dos
valores que lhes sdo subjacentes, torna-se fator decisivo para delimitar as
novas funcdes das cortes constitucionais e definir se uma decisdo foi ‘ati-
vista’ (extrapolou os limites do texto) ou representou apenas uma legitima
atuacao da corte, consequéncia da ‘judicializacdo das relacdes sociais™.

Como exemplo, a decisao favoravel ao reconhecimento da uniao ho-
moafetiva como entidade familiar (Adpf 132)°, recebida com aplausos por

3 HABERMAS, 1997, p. 304.

4 O trabalho de Luis Roberto Barroso pode ser indicado como referéncia sobre a questao na teoria constitu-
cional brasileira: BARROSO (2008). Sobre o fendmeno mais amplo da judicializacéo, a obra pioneira sobre
a questdo no Brasil ¢ WERNECK VIANNA et al., 1999. Sobre as distin¢oes entre ambos os fendmenos e
que extrapolam os objetivos deste artigo, ver: TATE; VALLINDER, 1995). A distin¢éo que importa ressaltar
para o argumento proposto € entre a atuacao 'ativista' da corte constitucional e 'ativismos judiciais' em geral,
rétulo que envolve a atuacio de juizes monocraticos e de tribunais infra-constitucionais na aplicacéo direta
de principios constitucionais como fundamento juridico de suas decisoes. Esse tipo de ativismo judiciario
nao seré objeto de andlise. E importante manter tal distingao em mente.

5 No dia 05 de mar¢o de 2011 o STF reconheceu, por unanimidade, a unido homoafetiva como entida-
de familiar. Tal questao chegou as portas do Supremo através de trés acoes distintas que se reuniram no
mesmo julgamento: uma acéo direta de inconstitucionalidade (Adin 4277), uma acao de descumprimento
de preceito fundamental (Adpf 132) e a (Adpf 178) proposta pela Procuradoria Geral da Republica. Todas
alegaram que, dada a omissdo do legislativo federal sobre o assunto, o néo reconhecimento da uniao homo-
afetiva estaria contrariando preceitos fundamentais como igualdade, liberdade e o principio da dignidade
da pessoa humana, todos da Constituicao Federal. As aces solicitavam a interpretacdo do artigo 1.723 do
Codigo Civil conforme a Constituicdo Federal. Ambos os pedidos sustentavam que o nio reconhecimento
das unides homoafetivas fere os principios da dignidade humana (artigo 1°, 11I); da igualdade (artigo 5°,
caput) da vedacao de discriminacdo odiosa (artigo 3°, V); da liberdade (artigo 5°, caput) e da protecdo a
seguranca juridica (artigo 5°, caput), todos da Constituicio de 1988.
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grande parte da comunidade juridica, também gerou diversas criticas, ilus-
trando a atual situacdo de confusio conceitual e interpretativa na teoria
constitucional brasileira. Segundo Streck, em texto escrito antes mesmo da
decisdao do STFE, “ha uma tentativa de instauracao de uma verdadeira juris-
prudéncia da valoracao, na medida em que se pretende criar uma ‘abertura
de espacos juridicos’ para a criacdo de algo que depende de regulamentacao
do poder legislativo™. Mais adiante, com base em Dworkin, argumenta que
“em um regime democratico, € preciso fazer uma distingao entre preferén-
cias pessoais e questdo de foro de principio. O Judiciario pode intervir — e
deve — quando estiver em jogo uma questdo de principio. Mas nao cabe a
este poder exarar decisoes que manifestem preferéncias pessoais de seus
membros ou de uma parcela da sociedade™.

O resumo do artigo em questao ilustra a visao procedimentalista da
jurisdicao constitucional que busco rebater. Escreve Streck:

Nos tltimos anos, o direito brasileiro foi tomado por uma nau teérica que
admite e defende a necessidade de ativismos judiciais para resolver problemas
politicos e sociais apresentados pelo cotidiano. A ultima tentativa estampa-
da neste sentido manifestou-se através da Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 178, proposta pela Procuradoria Geral da
Republica com intuito de regulementar a uniao entre pessoas do mesmo sexo.
No presente artigo, pretendemos problematizar essa questdo, demonstrando
como, embora fundada em boas intencoes, tal medida representaria grave ris-
co democrdtico, pois transformaria a jurisdicio constitucional em verdadeiro
poder constituinte permanente. (grifo meuw).

Contrariando a critica de Streck, a decisdao do STF (Adpf 178 ou 132)
foi unanime no reconhecimento da unido estavel homoafetiva, apesar do
dispositivo constitucional estabelecer que: “para efeito de protecao do Es-
tado, é reconhecida a uniao estavel entre 0o homem e a mulher, como entida-
de familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em casamento”. Acatando
a primeira vista os argumentos de Streck, uma interpretacao mais proxima
da superficie do artigo 226, paragrafo 3° parece nao deixar nenhuma du-
vida quanto ao fato de que o legislador constituinte originario assegurou

6 STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 77.
7 STRECK, 2009, p. 79.
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que a unido estavel fosse equiparada ao casamento apenas para o homem
e a mulher. A fidelidade ao significado convencional associado ao texto
apontava claramente para uma resposta diversa daquela que seria produ-
zida, caso se considerasse outras razoes relevantes para a decisao. Portan-
to, considerando as criticas de Streck quanto aos limites da interpretacao
constitucional, isto é, que o STF nao pode “criar algo que depende de
regulamentacdo do poder legislativo”, como defender a legitimidade de
tal decisao?

Apesar dos argumentos usados pelos ministros - e por grande parte
dos defensores da decisao - de que os principios da igualdade e da nao-
-discriminacéo sao suficientes para colmatar a “lacuna axioldgica” existen-
te, este artigo pretende enfrentar a via mais dificil®>. Ou seja, levando a
sério a linguagem constitucional, buscarei defender que a decisao da Adpf
132 afastou os limites explicitos do texto, mas mesmo assim foi legitima
e, sobretudo, democratica. Em outras palavras, o significado convencional
das categorias empregadas pelo dispositivo (homem e mulher) apontava cla-
ramente para uma resposta diversa daquela considerada ideal, caso fosse
aplicada a totalidade de razoes relevantes para a decisao.

Considerando a argumentacdo adotada pelos ministros razoavel para
justificar suas respectivas decisdes’, 0 que me importa destacar é que,
contrariando o uso negativo da expressdo ‘ativismo’, a Adpf 132 é um
exemplo paradigmatico de ‘ativismo judicial legitimo’, cuja fundamenta-
cdo ideal deveria enfrentar um grande onus argumentativo por descon-
siderar o texto escrito, mas também deveria tazer a tona consideracoes
morais relativas a democracia. Assim, além de propor uma versao consis-

8 Estratégia semelhante é utilizada por Brand-Ballard para defender que os juizes estdo, em certas ocasioes,
moralmente justificados em desviar da letra da lei para evitar resultados injustos. O autor apresenta diversas
defini¢coes de ativismo judicial e opta por enfrentar a mais dificil, ou seja, quando 'ativismo judicial' quer
dizer a 'desconsideracdo do texto legal'. Compara tal escolha com uma corrida de maratona, enquanto que
a defesa do ativismo judicial em casos de indeterminacao linguistica seria uma 'facil' corrida de 1 milha.
Em suas palavras: "Defending departures from claer laws is like running a marathon. After that, defending
the use of extralegal considerations in unclear cases is like running a mile" (...)"If judicial activism means
"legally unauthorized departure from the law as it is properly understood", then I do present an ethical
defense of limited judicial activism". BRAND-BALLARD, 2010, pp. 10-13.

9 Importa notar que, apesar de ser constituido por 11 ministros/intérpretes, seres humanos de carne e 0sso,
sujeitos a falhas éticas e cognitivas diversas, a argumentacéo juridica produzida nas decisoes da instituicao
STE enquanto corte constitucional, transcende a pessoa dos seus membros. Dai que, a critica quanto a um
ou outro voto em particular ou quanto a idoneidade moral de um ou outro ministro, além de ndo poder
ser generalizada, também ndo é argumento valido contra a legitimidade da jurisdicdo constitucional e da
correcao da argumentacao aduzida pela corte.
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tente com demais principios moralmente carregados que fazem parte do
modelo constitucional brasileiro, a decisdo do STF também precisava res-
ponder a acusacédo de ter extrapolado os limites do texto constitucional e
de ter agido “como se legislador fosse”, ou seja, deveria enfrentar a critica
classica do ‘ativismo judicial*°.

Supostamente ignorando questdes de contetido, a critica procedi-
mentalista da jurisdicao constitucional alega que toda e qualquer atuacao
mais ativa da corte conduziria ao desrespeito ao legislador constituinte e,
consequentemente, a soberania popular expressa pela regra majoritaria.
Conforme essa critica, a decisao da Adpf 132 teria invadido funcéo priva-
tiva do legislador ao assegurar tratamento igualitario aos homossexuais,
apesar das “boas intencoes” dos ministros. Portanto, tal visdo entende que
se deve aguardar a atuacao legislativa para a alteracao do texto constitu-
cional, mesmo em casos aonde o resultado da aplicacdo da regra conduz a
graves injusticas. Este seria o tinico procedimento legitimo e democratico
para garantir o reconhecimento juridico da unidao homoafetiva como en-
tidade familiar.

Portanto, o argumento subjacente a tal critica é de ordem moral. Ao
evocar os limites institucionais do Judicidrio, a critica procedimentalista
argumenta que a ampliacdo do poder do STF é um risco a democracia e,
em alguns casos, pode coagir a propria atividade estatal, colocando em ris-
co sua legitimidade. Assim, o recurso ao Judicidrio como guardiao tltimo
dos ideais democraticos conduziria a uma situacao paradoxal: ao buscar
suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o Judiciario apenas
contribuiria para a ampliacdo da propria crise de autoridade da democra-
cia. E o que denomino de “maldicao de Garapon”, ou seja, o diagnéstico
de autores estrangeiros sobre o ativismo judicial, usado recorrentemente
pela literatura nacional, que advoga que o Judiciario, ao buscar amenizar
as falhas deixadas pelo sistema representativo, acaba contribuindo para
aprofundar a crise da democracia'’.

10 O debate sobre o "ativismo judicial" é antigo e complexo. Considerando os limites deste texto e por
razdes pragmaticas, usarei a expressido "ativismo judicial' como uma qualificacio negativa atribuida
pela critica aquelas decisdes do STF que transbordaram os limites de sua competéncia institucional.
Portanto, o objetivo deste artigo nao é apresentar nem tentar resolver o problema conceitual do chamado
“ativismo judicial’, mas apenas problematizar a versao procedimentalista de que toda atuacao 'ativista'
do STF ¢ contraria a democracia. Para uma analise conceitual acerca do ativismo judicial no Brasil, ver:
CONTINENTINO, 2010.

11 GARAPON, 2001.
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Em sentido contrario a tal diagnostico, este texto pretende apresentar a
decisdo sobre a uniao homoafetiva como exemplo de um ‘ativismo judicial
legitimo’, ou seja, advogar que, dependendo do caso, mesmo o tipo mais
radical de ativismo - o afastamento do texto constitucional — pode contri-
buir para o fortalecimento da democracia, se esta for entendida para além
do principio majoritario. Portanto, para atender ao plus de legitimidade
exigido no caso, a justificacio da Adpf 132, além de uma argumentacio
com base em principios, precisava de uma revisao da teoria da democracia.
Nesse sentido, a correcdo moral e politica da decisio demandam a inter-
pretacao do paragrafo 3° do artigo 226 da CF/88 em conjunto nao somente
com os demais dispositivos constitucionais envolvidos, mas também com a
consideracdo de duas outras ordens de questdes conectadas: i) os defeitos
do sistema representativo e ii) a legitimidade discursiva da jurisdicao cons-
titucional nas democracias atuais.

Considerando os “dispositivos majestosamente abstratos™* previstos
na Constituicao brasileira e as implicacoes da indeterminacdo linguistica,
defende-se que nao se trata mais de saber se queremos que os juizes das
cortes constitucionais “legislem” ou implementem politicas publicas. Ten-
do em vista a complexidade de uma interpretacao constitucional que busca
efetivar clausulas gerais como “dignidade” e “igualdade”, trata-se agora de
saber quando e como queremos que isso ocorra®’. Para além dos rotulos de
‘ativista’, ‘procedimentalista’ ou ‘minimalista’ e diante de um caso dificil
como a Adpf 132, outras razdes podem e devem ser consideradas para
justificar uma atuacao mais ativa da corte constitucional brasileira. Apre-
sento, para apoiar tal argumento, a nocao de democracia constitucional de
Dworkin e, na sequéncia, o constitucionalismo discursivo de Alexy como
possiveis critérios para pensar os limites da atuacao ativista da corte. Am-
bos devem ser compreendidos a partir de uma visao pragmatica da filosofia
da linguagem que desenvolvo na parte final do artigo.

Portanto, para a boa compreensao do argumento central proposto, é
fundamental a conexdo das trés partes do artigo, de onde o leitor pode-

12 Cf. DWORKIN, 2006, p. 51.

13 Para uma discussdo sobre a teoria da separacio dos poderes que, conforme uma visio dialogica e
deliberativa da democracia constitucional, envolve tanto acio quanto omissdo, ver MENDES, 2012.
Conforme esta leitura atualizada, o jogo politico da separacao de poderes envolve diversos comportamentos
das instituicoes que integram a competicdo politica — deferir, esperar, evitar custos politicos, desafiar o
outro poder a decidir sob outro argumento.
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rd extrair as ‘razdes’ nao estritamente juridicas que devem ser considera-
das para demarcar os limites da jurisdicao constitucional: i) Dworkin e a
concepedo constitucional de democracia; ii) Alexy e o constitucionalismo
discursivo: argumentacéo, pretensdo de correcédo e direitos fundamentais;
iii) Contribuicoes da filosofia pragmatica da linguagem para pensar a inter-
pretacdo constitucional.

2. Dworkin e a concepcao constitucional de democracia

O argumento de Dworkin de que os grandes casos constitucionais
giram em torno de profundas questoes de moralidade, e nao em torno do
simplorio argumento de que ‘a constituicao deve ser deixada como estd’, é
util para pensar a Adpf 132. A constitucionalidade da unido homoafetiva
decidida pelo STF ilustra bem a tese dworkiniana de que o verdadeiro
debate teorico diz respeito a como a constituicao deve ser interpretada e
néo sobre quem pode fazé-lo'.

Apesar de ser citado por diversos criticos do ativismo do STE Dworkin
defende uma revisdo do conceito de democracia que atribui legitimidade
‘democratica’ as cortes constitucionais. Para o autor, a interpretacao de uma
clausula constitucional moralmente carregada implica em realizar uma in-
terpretacao plausivel da moralidade politica que lhe da sentido. Assim,
Dworkin traz a moralidade politica ostensivamente para o centro do direito
constitucional, e nos lembra que, devido ao intenso conteudo axiologico
dos direitos fundamentais, néo é possivel argumentar constitucionalmente
sem argumentar moralmente. Para falar juridicamente de igualdade, liber-
dade e dignidade temos que formular juizos morais’”. Quando questdes
envolvendo direitos fundamentais se apresentam, a regra majoritaria nao é
suficiente para a justificacdo de uma decisio politica. E preciso uma inter-
pretacdo moral que, no atual modelo politico brasileiro, deve ser realizada
pelo STE enquanto corte constitucional, através da argumentacao produ-
zida nas suas decisoes.

14 Em sentido contrario, Jeremy Waldron argumenta que Dworkin comete o erro de inferir um arranjo
institucional a partir de uma consideracdo substantiva, o que confundiria as duas tarefas principais da
filosofia politica. Um procedimento decisorio, segundo ele, nao pode ser justificado em termos de
substancia. WALDRON, 2006 apud DWORKIN, 2006, p. 483.

15 Uma das premissas do novo constitucionalismo ¢ o reconhecimento de que as particularidades do
Estado constitucional fazem com que toda argumentacdo constitucional implique em uma argumentacéo
moral. Ver a respeito: FIGUEROA, 2010, p. 135; ALEXY, 2008, p. 71.
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Assim, a propria questdo dos limites da interpretacdo constitucional
depende de uma controvérsia politica e moral. Seguindo a argumentacéo
de Dworkin, a Unica objecao substantiva a leitura moral da constituicao é
a de que ela ofende a democracia ao desafiar a teoria classica da separacao
dos poderes. Em suas palavras:

Um dos lados se declara ardoroso defensor da democracia e ansioso para
protegé-la, ao passo que o outro se considera mais sensivel as injusticas que a
democracia as vezes produz. Mas tal embate continua confuso porque precisa
ser visto sob uma luz completamente diferente: nao como um debate acerca do
grau em que a democracia deve curvar-se perante outros valores, mas sim
acerca do que a democarcia realmente é'°.

O conceito de democracia constitucional nio se satisfaz com a premis-
sa majoritaria. Ela exige, daqueles que conduzem e zelam pelo processo
democratico, a submissdo a determinadas condicdes capazes de assegurar
o ideal status a todos os cidadaos. Para Dworkin, os procedimentos majori-
tarios sdo uma exigéncia em virtude de uma preocupacao com a igualdade
dos cidadaos e nao por causa de um compromisso com as metas da sobera-
nia da maioria. A democracia nao se satisfaz com as decisoes tomadas nas
instancias de deliberacdo majoritaria, mas exige, daqueles que conduzem o
processo democratico e da sociedade em geral, a submissao a determinadas
condicoes capazes de assegurar o igual tratamento a todos os cidadaos'’.

Entretanto, os limites de atuacdo das instancias de deliberacdo nao-
-majoritarias, como a jurisdicdo constitucional exercida exclusivamente
pelo STE somente podem ser demarcados no caso concreto, através da
analise dos principios envolvidos. A maleavel fronteira entre legislar/criar
e aplicar/reproduzir o direito, entre a funcao do legislador e a do julgador,
apenas pode ser determinada em face aos principios que demandam in-
terpretacao moral. Portanto, os limites de atuacdo da corte constitucional

16 DWORKIN, 2006, p. 23.

17 DWORKIN, 2006, p. 26. Segundo Dworkin, duas versdes disputam o conceito de democracia: 1)
uma concep¢do majoritaria que a define apenas de modo procedimental, e ii) uma concepc¢do mais social
(partnership conception) ou substantiva que vincula o conceito de democracia a exigéncias de legitimidade.
O profundo contraste entre ambas as concepcoes é revelado de modo ilustrativo no debate norte-americano
sobre a compatibilidade entre a democracia e o judicial review e no debate brasileiro entre a 'maldicao de
Garapon' e 0 'ativismo judicial'. DWORKIN, 2011, p. 384.
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dependem de uma compreensao moral dos principios envolvidos no caso.
Por isso, causa espanto notar que o artigo critico de Streck foi escrito antes
da decisdo colegiada do STE com base apenas nos argumentos de uma
das acdes em julgamento. O que nos mostra que, para esse tipo de critica
procedimentalista, o conteudo da disputa ndo importa. A decisao ja estava
tomada, “apesar das boas intencoes” dos ministros: somente o legislador
poderia alterar a letra da lei, mesmo tratando-se de direitos fundamentais
de grupos discriminados.

Com efeito, aplicando uma leitura de Dworkin ao caso brasileiro, o
limite da jurisdicao constitucional legitima nao é apenas o texto expresso,
mas uma coerente interpretacao moral dos principios envolvidos. Se com-
preendemos bem a leitura moral da constituicdo, segundo Dworkin, o que
esta em jogo, em ultima andlise, é o limite da interpretacao constitucional,
o limite em que o intérprete pode determinar o sentido e o alcance do dis-
positivo constitucional em questiao ou mesmo afasta-lo, quando sua apli-
cacdo conduzir a resultados injustos, face a uma leitura moral mais ampla
da propria constituicao.

Seguindo o argumento de Dworkin, toda disputa sobre a interpretacio
constitucional é uma disputa substancial que envolve uma definicdo moral
de democracia. A fronteira entre legislar e aplicar o direito, entre as funcoes
classicas do legislador e do julgador, apenas pode ser determinada com
precisdo em face aos principios que demandam interpretacdo moral. Desse
modo, os limites da jurisdicao constitucional legitima nio sdo delimita-
dos apenas pelo enunciado diretamente envolvido, mas pela interpretacao
moral dos principios subjacentes a pratica juridica como um todo. Mas
isso ndo significa que os juizes tenham poder absoluto para nos impor
suas convicgdes morais. Significa simplesmente que, quando o texto esti-
ver impregnado pela linguagem moral, a leitura moral ¢ o melhor método
interpretativo'®.

18 DWORKIN, 2006, p.18. Para uma visao critica da leitura moral proposta por Dworkin, ver:
STRUCHINER; SHECAIRA, 2012. Os autores reconhecem, contudo, que a argumentacdo constitucional
baseada em principios é moral. Ndo sendo tipicamente juridica, ou seja, inteiramente institucional, na
argumentacdo constitucional as razdes substantivas (deontologicas e substancialistas) podem prevalecer.
Op. cit., p. 140. Dentro dos limites deste artigo, impossivel discutir a questdo de filosofia moral envolvida
no caso. Entretanto, gostaria de deixar marcado que nem todo objetivismo moral leva a um absolutismo
moral. Autores como Habermas, Rawls, Singer, Nino e Atienza defendem a superacao do relativismo moral
subjacente a diversas teorias positivistas, sem contudo recairem em um absolutismo moral intolerante. Cf.
ATIENZA, 2012, p. 32.
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Para os propositos deste texto, o que importa destacar da proposta de
Dworkin ¢ que a sua versao de democracia constitucional recepciona ex-
tensas prerrogativas de revisao judicial as cortes constitucionais e nao ape-
nas ‘quando estiver em jogo uma questdo de principio’, conforme leitura
de Streck!®. Ao reconhecer a necessidade de problematizar a regra da maio-
ria como definidora da democracia, a atuacdo mais ativa da corte consti-
tucional evidencia as falhas do modelo classico de representacdo politica.
Vale recordar que a Adpf 132 foi suscitada a partir de um caso exemplar
de inércia legislativa, ou seja, de auséncia de legislacao especifica e nao-
-discriminatoéria para a regulamentacido das unides de fato entre pessoas
do mesmo sexo. E tal auséncia de legislaciao deve-se a uma antiga pressao
politica da maioria moralmente conservadora. Conforme destacado pelos
ministros do STF no julgamento, intimeros projetos encontram-se parali-
sados no Congresso por falta de inciativa politica para leva-los a votacao.
O primeiro deles, de autoria da entdo deputada federal Marta Suplicy, é
de 1995%. Tal situacdo, somada a uma interpretacao literal do dispositivo
constitucional 226, §3° (e do artigo 1.173 do Codigo Civil), deixava no
limbo juridico diversos casais homossexuais que viviam situacoes de uni-
dade familiar de fato.

Nesse sentido, vale lembrar a licio de Dworkin quanto a dificuldade
profunda da democracia que vem a tona nas discussoes constitucionais: a
incompletude de seus processos. Ou seja, a democracia nao pode, por si
mesma, garantir os processos pelos quais se poderia saber se as condicdes
que ela exige para os processos democraticos que prescreve estdo sendo
atendidas. Mesmo John Hart Ely, icone da teoria procedimentalista da revi-
sao judicial norte-americana, argumenta que a democracia representativa
falha quando gera a recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhao
de interesses, negando a uma minoria a protecdo que o sistema represen-
tativo fornece a outros grupos. Nesses casos, a corte constitucional deve

19 Dentro dos limites deste texto, impossivel discutir a distin¢do entre principios e regras proposto por
Dworkin, nem analisar a recepcao de tal teoria no Brasil. Para o argumento que se pretende defender, é
suficiente a concepcao de democracia constitucional para a articulacio entre ativismo judicial, defeitos do
sistema de representacdo majoritario e limites da interpretacao constitucional.

20 Projeto de Lei 1151/95. Conforme Adriana Vidal, em recente pesquisa sobre os anais da constituinte
87/88, a discriminacio com base na orientacdo sexual sempre foi escandalosamente visivel no Parlamento
brasileiro. Grupos organizados de homessexuais, como o Triangulo Rosa, enfrentaram enormes obstaculos
para garantir a participacao nas subcomissoes de minorias. Didrio da Assembleia Nacional Constituinte
(Suplemento ao n°® 66). Quarta-feira, 27 de maio de 1987, p. 127. OLIVEIRA, 2012, mimeo., p. 236.
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agir’’. Ou seja, mesmo partindo de um entendimento procedimental do
Judicial Review’, é plenamente justificavel a atuacdo de um mecanismo
nao-majoritario, quando os mecanismos majoritarios deixam de dispensar
a todos a mesma consideracdo e respeito. No caso da discriminacao por
orientacao sexual que vigorava no Brasil antes do julgamento da Adpf 132,
uma parcela minoritaria da populacao nao conseguia, através dos meios
democraticos majoritarios, como o voto e a iniciativa popular de leis, alte-
rar a condicdo de desigualdade que suportavam.

Entdo, é possivel afirmar que o artigo 226, paragrafo 3°, da Consti-
tuicdo Federal, nao deve ser lido isoladamente, mas em conjunto com as
consideracdes sobre os defeitos do sistema representativo e sobre a legiti-
midade discursiva da jurisdicao constitucional. E levar em conta essas con-
sideracdes so é possivel em razao dos principios e direitos fundamentais
estampados na Constituicéo e que se aplicam ao caso. Entender como um
“custo” da democracia precisar esperar que 0s “pré-compromissos consti-
tucionais” sejam “liberados pelo poder constituinte derivado”, como argu-
mentou Streck no caso da unido homoafetiva*’, nao ¢é apenas tentar justifi-
car a perpetuacdo de um tratamento desigual e injusto, mas sobretudo nao
compreender o que a democracia realmente ¢, parafraseando Dworkin.

Entretanto, apesar da inércia do legislador, o afastamento do texto
constitucional aqui defendido nao precisa do argumento de uma suposta
crise atual do legislativo brasileiro®’. A nocdo de democracia constitucional
associada aos direitos fundamentais assegurados na Carta de 88 — texto
arejado em questoes morais — somado a argumentacdo pratica que exige
a reflexdo racional do processo politico, tal como apresentarei a seguir,
nos parece suficientes para preencher o plus de legitimidade que a decisao

21 ELY, 2010, p. 137.

22 Sobre uma critica da no¢éo de pré-compreensio tal como utilizado por Streck em sua hermenéutica
critica, ver SARMENTO (2009).

23 Nao preciso enfrentar a critica quanto a falacia da 'crise institucional que ameaca a democracia
brasileira', apresentada por Thamy Pogrebinschi através de pesquisa empirica. Segundo a autora, se ha
expansdo da atuacdo do Judiciario, isso ndo se da devido ao suposto vacuo deixado pelo Legislativo, visto
que o STF logrou invalidar menos de 0,02% das 12.749 normas promulgadas pelo Congresso Nacional em
21 anos. O estudo realizado por Pogrebinschi também nos mostra que os potenciais “defeitos do sistema
representativo” sio mais abrangentes do que a simples “crise do legislativo” e que a atuaco 'ativista' das
cortes constitucionais também deve ser entendida como uma forma de representacio politica. Portanto,
além de um trabalho empirico, a autora também oferece uma proposi¢ao normativa sobre o papel da
jurisdicao constitucional na consolidacdo democratica brasileira (POGREBINSCHI, 2012).
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do STF quanto a unido homoafetiva exigia**. As novas funcoes das cortes
constitucionais nas democracias representativas plurais sao independentes
da atual situacéo de crise do legislativo brasileiro. O aumento relativo do
poder dos juizes é consequéncia da evolucdo do direito e das praticas judi-
ciais e nao de uma suposta crise institucional do legislativo®.

Certamente, casos envolvendo interpretacdo de principios, defesa de
direitos fundamentais de minorias e jurisdi¢ao constitucional contra-majo-
ritaria, como a unido homoafetiva, sdo casos fronteiricos onde a democra-
cia representativa e o direito positivo encontram seus limites. Em tais situ-
acoes, a questdo crucial torna-se a seguinte: como decidir responsivamente
onde o direito legislado ¢é falho ou quando seu contetdo literal conduz
a resultados indesejados? O constitucionalismo discursivo de Alexy pode
nos apontar um caminho para responder tais questdes e muitas de suas re-
flexdes sobre o papel da representacéo deliberativa das cortes constitucio-
nais podem ser Uteis para embasar a legitimidade da decisdao da Adpf 132.

3. Alexy e o constitucionalismo discursivo: argumentagao, pretensao de
correcao e direitos fundamentais

Segundo Alexy, o papel do tribunal constitucional na interpretacao
ultima de direitos fundamentais é uma representacdo politica, exercida
argumentativamente. Isto porque, mais do que corretivos do principio
majoritario, os direitos fundamentais se afirmam hoje como condicoes
estruturantes da propria democracia, devendo permanecer a margem das
disputas politicas. A partir de um modo realista de entender a relacao
entre democracia e direitos fundamentais, Alexy argumenta que os direi-
tos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, democraticos e ndo democrati-
cos porque garantem, por um lado, as condicdes funcionais do processo
democratico, mas, por outro lado, subtraem de maiorias parlamentares

24 Nessa perspectiva, a revisio da ideia de delegacdo politica torna-se uma necessidade. Segundo
Pogrebinschi, é possivel notar uma estagnacio do conceito da “democracia representativa”, ja que muitos
ainda a interpretam de acordo com as bases historicas que lhe deram suporte e que néo sao mais suficientes
para defini-la. A autora também ressalta que ha questionamentos acerca do vinculo 'umbilical' atribuido
entre democracia e representacdo, ja que o nexo assumido historicamente entre ambos néo é trivial. Em
outros termos, os conceitos de 'governo representativo' e 'democracia' nao guardam congruéncia historica,
tendo o primeiro surgido em oposicao ao segundo (POGREBINSCHI, 2012, pp. 167-169).

25 Isto ndo significa, contudo, reduzir o direito as praticas dos tribunais. Ver, a respeito: ATIENZA,
2012, p. 31.
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poder de decisao; dai dizer que direitos fundamentais “desconfiam do
processo democratico”.

Assim, um tribunal constitucional pode representar o povo argumen-
tativamente e se legitima quando a coletividade o aceita como instancia
de reflexdo racional do processo politico. E grande parte da legitimidade
da jurisdicao constitucional estd na capacidade das decisoes de uma corte
constitucional, através do discurso racional, energizarem o debate ptblico
e incrementarem o seu grau de racionalidade. Nao se trata de definir quem
tem a “tltima palavra”, mas de compreender o jogo politico democratico
de modo mais complexo, condizente com o pluralismo moral em que vive-
mos*’. Nesse sentido, nao se trata de transformar o STF no lugar privilegia-
do da discussdo moral e politica, mas simplesmente reconhecer que as de-
cisdes das cortes constitucionais, quando bem fundamentadas, constituem
‘rodadas procedimentais’ que contribuem para a racionalizacio do proprio
debate politico e para que algumas questoes tradicionalmente resolvidas no
campo das disputas de poder sejam tratadas como questoes de justica.

A racionalidade discursiva do direito evoca a pretensdo de correcdo
constitutiva do préprio direito. Argumentos sdo a expressao publica da
reflexdo e, nesse sentido, o direito esta, necessariamente, vinculado a uma
pretenséo de correcao. Conforme os recentes julgamentos do STF demons-
traram, ¢ forcoso notar que a corte constitucional exerce poder politico
através da melhor leitura possivel dos principios envolvidos em cada caso.
Tal funcao néo deixa de ser, portanto, uma forma de representacdo®®.

Para Alexy, o direito envolve uma pretensio de correcdo que, por sua
vez, inclui uma pretensdo de fundamentabilidade?. Nesse sentido, duas

26 ALEXY, 2008, pp. 11, 53 e 163. Importante notar que, para o argumento deste artigo, basta a defesa da
argumentacao judicial das cortes constitucionais como um tipo especial da argumentacéo pratica racional geral.
A conhecida tese de Alexy, a partir da teoria do discurso de Habermas, de que a argumentacao juridica em
seus diversos contextos (judicial, legislativa, retérica) é o modelo da argumentacio racional, ndo precisa
ser aceita completamente para o argumento deste artigo. O que importa destacar ¢ a pretensao de correcéo
erguida pelo argumento na justificacdo de decisdes na seara constitucional. Sobre as regras pragmaticas da
argumentacdo juridica, ver: ATIENZA, 2006, pp. 268-280.

27 Ver nesse sentido: MENDES, 2012, p. 13. Neste texto, Mendes relativiza alguns argumentos defendidos
em Controle de Constitucionalidade e Democracia, ao substituir a nocdo de "ultima palavra" por "rodada
procedimental", ou seja, o circuito decisorio entre os poderes até chegar a uma decisao final. Este carater
'final' ¢ também relativo e ndo escapa de uma inevitavel provisoriedade. Desse modo, Mendes desdramatiza
aideia de que o STF tem o 'direito de errar por tltimo'.

28 ALEXY, 2008, p. 53.

29 Importante notar que a pretensdo de correcio defendida por Alexy vincula-se a pragmatica de
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sao as condicdes da representacdo argumentativa exercida pelas cortes
constitucionais: argumentos validos ou corretos e pessoas racionais, que
sao capazes e dispostas a aceitar argumentos validos ou corretos®. Confor-
me explica Struchiner, “quando alguém sustenta uma posicao juridica, esta
ao mesmo tempo afirmando que esta correto, dizendo que tem garantias
que servem cOmMo amparo para sustentar a sua posicdo, e assumindo que
estd lidando com um auditorio que é capaz de entender as razoes aduzidas
e ser persuadido por elas™".

Mas importa ressaltar que esta funcao representativa via argumentacao
é exercida diretamente apenas pelas cortes constitucionais. As decisoes dos
tribunais superiores, especialmente o STF no sistema juridico brasileiro,
concentram os casos dificeis, ou seja, os casos insolitos e controversos nos
quais a questdo da qualidade da argumentacao capaz de justificar a decisao
realmente vem a tona. Além disso, as opinides escritas pelos juizes de ulti-
ma instancia caracterizam-se como os melhores exemplos juridicos de ten-
tativas de agentes responsaveis e metodologicamente conscientes de justi-
ficarem suas decisoes. Isto porque o caso frequentemente ja foi debatido
e exposto a um grande numero de interpretacdes rivais e fundamentacoes
incompativeis, o que aumenta ainda mais a responsabilidade em relacao a
qualidade da argumentacao’.

No caso da Adpf 132, a unido estavel homoafetiva ja havia sido ampla-
mente debatida pela sociedade brasileira e por diversos 6rgaos da adminis-
tracao publica e do Judiciario, restando uma situacao cadtica e arbitraria
sobre a tutela juridica das relacoes de fato. Uma decisdo definitiva do tri-
bunal dotado de maior autoridade tornou-se uma exigéncia da democracia
e ndo um “grave risco democratico” pela “instauracdo de um terceiro turno
da constituinte”, conforme afirmou Streck™.

Nesse sentido, uma vez que a legitimidade de uma corte constitucional
em casos dificeis é argumentativa, a teoria da argumentacdo pratica (seja
ela juridica ou moral) torna-se o tnico instrumento capaz de limitar a dis-
cricionariedade judicial e estabelecer critérios para a atuacao de uma corte

Habermas, mesmo que ambos nao concordem sobre a racionalidade de decisoes envolvendo principios
(ALEXY, 2008, p. 111).

30 ALEXY, 2008, p. 16.
31 STRUCHINER, 2005.
32 STRUCHINER, 2005.
33 STRECK, 2009.
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constitucional®*. Mas a representacao argumentativa defendida por Alexy e
a concepcdo do direito como pratica interpretativa de Dworkin devem ser
compreendidos a partir de uma visao nao essencialista da linguagem, isto
¢, deve-se levar em conta as implicacoes da virada linguistico-pragmatica,
sob pena de recairmos na falsa oposicao entre ‘descrever’ e ‘criar’ direito e
na consequente confusdo entre texto e norma.

4. Contribuicoes da filosofia pragmadtica da linguagem para pensar a in-
terpretagao constitucional

Conforme a critica mais comum ao ‘ativismo judicial’, as decisoes que
nao respeitam a ‘intencdo do legislador’ expressa no texto estariam usur-
pando a funcao legislativa e colocando em risco a propria democracia. Tal
critica, além de nao considerar a especificidade da corte constitucional em
comparacdo com as demais instancias judiciais infra-constitucionais (onde
a argumentacao juridica tipica deve prevalecer), parece também nao con-
siderar as implicacoes da filosofia da linguagem e seus desenvolvimentos
recentes sobre os limites da interpretacdo constitucional. Com efeito, a
reconstrucao do texto constitucional realizada pelo STF é frequentemen-
te acusada de extrapolar os limites da interpretacdo e criar direito para
além das palavras do texto. Tal critica parte de um pressuposto falso e ja
denunciado pela filosofia contemporanea da linguagem, qual seja, a de
que as palavras carregam esséncias e que basta ao intérprete descobri-las e
descrevé-las como premissas de um raciocinio dedutivo.

Entretanto, conforme a pragmatica e sua concep¢ao convencionalista
do significado, sem a qual as teorias de Dworkin e Alexy aqui apresentadas
nao podem ser compreendidas adequadamente, tal distin¢ao entre ‘repro-
duzir’ e ‘criar’ nao é tao simples como a arraigada concepcao essencialista
sugere®. A linguagem nunca ¢é algo pré-dado, mas algo que se concretiza

34 Sobre a questdo do critério de objetividade das argumentacdes juridicas, Atienza oferece uma versao
combinada do uso de elementos faticos e normativos na constru¢éo de um critério maleavel de objetividade
para avaliar a qualidade da argumentacdo constitucional. Cf. ATIENZA, 2006, p. 276.

35 Segundo a tradicdo filosofica do essencialismo linguistico (que remonta ao Crdtilo de Platdo), ha um
"verdadeiro" e "unico" significado das expressoes da linguagem, que deve ser captado investigando-se uma
misteriosa realidade nao empirica. Carnap a chamou de "concepcao magica da linguagem" e Kantorowicz
de 'realismo verbal'. Struchiner marca a distin¢éo entre formalismo ingénuo e o formalismo sofisticado pela
superacao, pelo ultimo, de uma "concepcao ontologica" da linguagem, "na qual toda palavra funciona como
um tipo natural". Cf. NINO, 2010, p. 294.
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como uso. O direito é expresso em palavras e, na maioria das vezes, ¢ cria-
do pelo uso de palavras. O legislador utiliza uma linguagem natural, o que
faz com que a expressao de sua “intencdo” esteja limitada pelas falhas que
toda linguagem natural apresenta®.

Segundo a versdo pragmatica, a linguagem é melhor compreendida
como uma atividade capaz de exercer pressdo sobre o mundo, uma forma
de acdo, comunicacio e ‘recriacio’ no mundo e ndo apenas ‘descri¢do’ do
mundo. A rejeicdo da concepgao essencialista da linguagem - realizada por
filésofos da linguagem ordinaria como o segundo Wittgenstein, J. L. Austin,
Grice e Strawson, além de juristas contemporaneos como Santiago Nino
e Manuel Atienza — nos permite pensar a argumentacao constitucional em
outras bases, sem recair nas velhas teses metafisicas que pressupoem que
as palavras usadas pelo legislador descrevem a “esséncia” ou a “natureza”
das entidades do mundo e que aos intérpretes bastaria redescrevé-las. Tal
visdo pressupde que existe um significado intrinseco as palavras que inde-
pende do uso e da interpretacéo.

A linguagem € acao e, sobretudo, interacao’”. Sendo assim, a inter-
pretacdo nao se caracteriza como um ato de descricio de um signiﬁ-
cado previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a
significacao de um texto. Portanto, na argumentacao juridica usada para
justificar uma decisdo, o julgador exerce uma atividade que nao consiste
meramente em descrever o significado previamente existente dos dis-
positivos. Sua atividade consiste, em grande parte, em constituir esses
significados™.

Uma vez que entendemos que a linguagem ordinaria usada pelos textos
juridicos é socialmente construida (e, portanto, pode se alterar no tem-
po) e que todo ato de interpretacao implica em reconstruir o significado,
entdo é forcoso reconhecer que a indeterminacdo de sentido assombra o
direito e ameaca suas bases racionais. Reconhecer um caso dificil implica
em reconhecer a indeterminacao de sentido propria da linguagem natural
que constitui o direito. Mas reconhecer que os sentidos sao constituidos
pelo intérprete no processo de interpretacdo nao significa dizer que eles
sejam radicalmente indeterminados, nem que a linguagem seja totalmente

36 NINO, 2010, p. 291.
37 Para uma visdo dialogica da teoria dos atos de fala, ver: MARCONDES, 2012, p. 112.
38 AVILA, 2010, p. 32.

‘ Revista41 100413.indd 172 10/04/2013 12:06:27 ‘



A decisdo do STF sobre a unido homoafetiva:
uma versao pragmatica da linguagem constitucional 173

arbitraria. Existem tracos minimos de significado incorporados ao uso da
linguagem e da pratica juridicas™.

A indeterminacado do direito se da nas beiradas, ou seja, em casos ex-
cepcionais, principalmente quando envolvem direitos de minorias, como
no caso em andlise. Assim, a Adpf 132 pode ser caracterizada como um
caso dificil, que ocorre nas beiradas do sistema juridico, onde a instrumen-
talizacdo do direito é aceitavel, desde que acompanhada de uma adequada
argumentacao pratica nao restrita a argumentos institucionais.

Portanto, reconhecer as implicacoes da pragmatica nao significa afir-
mar que o intérprete é livre para atribuir o sentido que lhe aprouver, nem
que a intencado do legislador nao tenha importancia. Simplesmente, a
‘intencao do legislador’, especialmente quando expressa em dispositivos
abertos do texto constitucional, nao é um critério decisivo para atribuir
significado as suas palavras. A determinacdo de como essas palavras seriam
razoavelmente interpretadas por seus destinatdrios e as consideracoes de
autoridade (ordem sistémica, coeréncia e integridade), além da considera-
cdo de razdes que ndo estdo incorporadas ao texto, devem ter preferéncia
sobre uma suposta ‘descricao’ da vontade do legislador ‘expressa’ no texto
constitucional.

Desse modo, uma decisao fundamentada, resultado da jurisdicao cons-
titucional, é uma escolha interpretativa sobre um texto moralmente car-
regado, cujas palavras deixam grande espaco para a reconstrucao do sig-
nificado e para atuacoes mais ativas dos intérpretes™. Contudo, o maior
espaco para o intérprete implica também em uma maior responsabilidade
quanto a qualidade da argumentacao utilizada para justificar a deciséo.
Interpretar é construir a partir de algo ja dado, portanto, reconstruir. Os
textos normativos sdo os pontos de partida obrigatérios (convencoes do-
tadas de autoridade) que oferecem limites a construcao de sentidos pelo
intérprete. Mas a reconstrucao implicada em toda a interpretacao constitu-
cional também manipula a linguagem ao explicitar versoes de significado
ndo explicitas, mas que sdo coerentes com os fins e valores subjacentes a
linguagem constitucional.

39 STRUCHINER, 2011, pp. 123 e 140. Para um estudo mais aprofundado sobre o fenomeno da textura
aberta da linguagem aplicada ao direito, ver: STRUCHINER, 2002.

40 "Se o significado ¢ fornecido pela consolidacido do uso e este ainda nao esta solidificado, entao o
conceito moral ¢ indeterminado nas regides em que tal convergéncia ainda ndo se deu de uma maneira
significativa" (STRUCHINER, 2011, p. 137).
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O critério do uso convencional das palavras para determinar o sentido
das expressoes utilizadas pelo legislador nos leva a conclusao de que uma
interpretacao constitucional é, em ultima analise, uma reconstrucao do uso
que a pratica juridica — que nédo se restringe aos juizes — faz sobre o direito
como um todo, e ndo simplesmente uma descricio do material juridico
diretamente envolvido no caso. O direito é sistémico e suas regras derivam
seus significados nao somente do proferimento que as originou, mas de
outras partes do direito. Por isso, a combinac¢do das normas determinadas
pelo legislador com as outras, que ja pertencem ao sistema ou que venham
a fazer parte dele no futuro, podera derivar consequéncias nao previstas
pelo referido legislador, ou fazer surgir problemas logicos que nao se apre-
sentam nas normas isoladas, mas que aparecem sempre que entram em
relacao com o restante do sistema juridico*’.

A identificacao entre texto e norma nos revela o preconceito do essen-
cialista linguistico. Textos nao sao normas, mas os pontos de partida da
atividade interpretativa de atribuicao de sentidos e consequente constru-
¢do de normas. As normas sio o resultado da interpretacdo. Nas palavras
de Avila, “normas nao sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacao sistematica de textos normativos”*.

Retomando meu argumento central, a interpretacao constitucional de
dispositivos abertos (como os principios da igualdade e da ndo-discrimi-
nacao envolvidos na Adpf 132), por ser indissociavel de uma argumenta-
¢do pratica moral®, conduz a uma reconstrucao do texto constitucional e
a consequente criacao de normas. No caso da Adpf 132, além de uma in-
terpretacdo sistematica dos principios constitucionais, outras razoes nao
estritamente juridicas também deveriam ser consideradas para respon-
der ao plus de legitimidade que a decisao exigia: a auséncia de vontade
politica para a deliberacao legislativa pertinente (limites da democracia
representativa tradicional) e a nova funcao da corte constitucional na
decisao de casos envolvendo direitos fundamentais (representacao via
argumentacao).

41 Cf. NINO, 2010, p. 292.
42 AVILA, 2010, p. 30.

43 Sobre a argumentac@o constitucional baseada em principios como um tipo de argumentacao moral,
ver: STRUCHINER; SHECAIRA, 2012. Para uma critica ao modelo pragma-dialético elaborado por van
Eemeren y Grootendorst, na esteira do dialogo racional de Alexy, com regras para avaliar a racionalidade da
argumentacao, ver: ATIENZA, 2006, p. 268.
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Enquanto co-legislador, o intérprete da corte constitucional (sobretudo
em face a dispositivos vagos e moralmente carregados) reconstréi o sentido
do texto e apresenta novas versoes de significado, novas normas*. Diante
da abertura textual dos direitos fundamentais, interpretar a Constituicdo
implica em desenvolver o direito, produzir normas que nao existiam e,
nesse sentido, implica em “criar” direito. Mas isso néo significa inventar a
partir do nada, mesmo que, em casos excepcionais, a decisdo seja contraria
ao sentido convencional das palavras usadas pelo legislador (como ocor-
reu na Adpf 132). Conforme os constitucionalistas nao-positivistas — como
Dworkin, Alexy, Nino e Atienza —, os sistemas juridicos constitucionaliza-
dos estao atravessados por uma tenséo propria ao Estado de Direito e que
afeta em cheio a interpretacdo constitucional. Tal tenséo, entre a efetivacao
dos direitos fundamentais — a realizacdo da justica — e o respeito a autori-
dade, traz para a jurisdicao constitucional uma dificil conciliacao entre um
papel ativo, porém limitado pelo sistema juridico®.

No caso da Adpf 132, mais do que atualizar o sentido do dispositivo
constitucional, o STF realizou uma leitura (moral) ampla e sistematica dos
principios constitucionais envolvidos para derrogar um enunciado consti-
tucional ou, no minimo, para produzir uma versao de significado bastante
heterodoxo do §3° do artigo 226. Mas isso nao significa dizer que os tri-
bunais constitucionais tomam sempre as melhores ou mais corretas deci-
soes*. Significa apenas que, entendido como um ato de fala complexo (ato
ilocucionario com determinada forca performativa), a argumentacéo judi-
cial produzida pela corte constitucional ndo ¢ um simples procedimento

44 AVILA, 2010, p. 30.
45 ATIENZA, 2012, p. 35.

46 A adesdo a um constitucionalismo pés-positivista a partir de uma leitura de Dworkin, Alexy, Nino
e Atienza, ndo implica na adesdo ao realismo juridico ou a uma visio instrumentalista do direito. O
reconhecimento da dimensao normativa do direito (axiologica ou valorativa), sem a qual a nocdo de direito
fundamental nao pode ser compreendida, nao desconhece o sistema baseado em fontes, nao precisa de uma
distincao forte entre regras e principios, nao reduz a metodologia juridica a pondera¢do e nao pressupde um
objetivismo moral intolerante. Portanto, a tese da conexdo intrinseca entre direito e moral defendida por
tais autores, nao significa desprezar a autoridade do sistema, mas apenas reconhecer uma dimensao de valor
no amago do direito e as novas funcées das cortes constitucionais diante das democracias atuais. A partir de
tal constatacdo, interpretar o direito significa, a partir do material juridico proveniente da autoridade que é
dado ao intérprete, esforcar-se por encontrar o sentido que conduza ao melhor desenvolvimento dos valores
que informam a pratica juridica, pratica esta que ndo se restringe aos juizes, mas se estende aos advogados,
legisladores, gestores publicos, teoricos e 'dogmaticos' do direito, etc.. Cf. ATIENZA, 2012, pp. 31-35.
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formal, mas uma atividade social, dialégica e intersubjetiva, um processo
de deliberacao que ergue pretensoes de correcio e coloca em discussao os
fins e valores da sociedade em questao®’.

Independente de ser considerada “regulatéria” ou “principiologica”, a
Constituicdo brasileira de 1988 é um texto amplo e generoso, repleto de
promessas de ‘estados ideais de coisas’ que deixam enorme margem para a
reconstrucao criativa do intérprete, como demonstra a jurisprudéncia cons-
titucional dos tltimos 20 anos. Poucos negariam que a CF/88 ¢ uma Carta
dirigente e que preza por valores como dignidade, liberdade, igualdade e
ndo-discriminacao. Entretanto, entendimentos muito diferentes de tais ex-
pressdes sio compativeis com a linguagem, os precedentes e a histéria de
nossa pratica juridico-constitucional. O que pode gerar legitimas divergén-
cias de interpretacdo, ou seja, diferentes reconstrucoes de sentido dos enun-
ciados diante dos casos concretos. Mas a indeterminacdo de dispositivos
principiologicos e o fato do pluralismo moral das democracias atuais néo
justificam a autocontencdo da corte constitucional, especialmente quando
tratar-se de garantir os direitos fundamentais de minorias derivados de uma
leitura moral da Constituicdo, como parece ter sido o caso da Adpf 132.

Expressoes como “dignidade”, “igualdade” e “interesse publico” signifi-
cam muito pouco antes da intervencao do intérprete no caso concreto. Tex-
tos sao diferentes de normas e, quanto mais vagos e indeterminados, maiores
as possibilidades de reconstrucoes e mutacoes de sentido, de acordo com o
desenvolvimento da propria linguagem que é, por sua vez, uma construgao
social. Assim, a derrotabilidade das regras demonstrada pela pratica das
cortes constitucionais democraticas nos revelam a transformacio do direito,
da linguagem e da sociedade. Hoje nao se trata mais de determinar como ¢é
o direito atual — mera descricdo do material juridico — mas de determinar
como ele deve ser reconstruido da forma mais ‘fiel’ possivel*. Nas palavras
de Dworkin: “dizer como as coisas sdo significa, até certo ponto, dizer como
elas devem ser™. No entanto, a teoria juridica brasileira continua a consi-
derar trivial a maxima implicita na visdo nao essencialista da linguagem de
que ‘toda interpretacdo implica uma reconstrucdo de sentido.

47 Sobre o carater social da argumentacdo a partir de uma perspectiva pragmatica, ver: ATIENZA, 2000,
p. 256.

48 Cf. FIGUEROA, 2010, p.141.
49 DWORKIN, 2006, p. 59.
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Como destaca Santiago Nino, o pensamento juridico continua preso a
uma concepcdo platonica quanto a relacao entre a linguagem e a realida-
de’®. Ainda predomina no Direito uma “concepc¢do magica da linguagem”,
onde os conceitos refletem uma pretensa esséncia das coisas e as palavras
sao veiculos dos conceitos. Como se a relacao entre as expressoes e a reali-
dade consistisse em uma conexao necessaria que os intérpretes nao podem
criar ou alterar, mas apenas reconhecer e descrever’.

Segundo Atienza, muitas das falacias que encontramos no raciocinio
juridico ndo sao apenas erros de inferéncia (falacias formais), mas falacias
materiais causadas pela concepcao essencialista da linguagem que leva o in-
térprete a pensar que ha um verdadeiro significado das palavras. Dessa ma-
neira, o intérprete parte de uma premissa falsa (com aparéncia de ser verda-
deira e correta) irrelevante para a conclusao. Por exemplo, quando pretende
defender uma interpretacéo estritamente literal de um dispositivo®”. Nesse
sentido, a acusacdo de que o STF teria invadido a competéncia do legislador
por ter “criado” norma na decisdo da Adpf 132 nao é uma critica relevan-
te, se levarmos em conta o convencionalismo linguistico e a reconstrucao
do sentido realizada pelo intérprete na argumentacao com base em direitos
fundamentais. Além disso, o desvio do significado usual do enunciado cons-
titucional pode ser justificado por razdes ndo estritamente juridicas, como
as consideracoes sobre a democracia constitucional e as novas funcoes de
representacao politica das cortes constitucionais, ambas ja destacadas atra-
vés das teorias de Dworkin e Alexy. A desconsideracido da literalidade do
paragrafo 3° do artigo 226 implicado na decisao da Adpf 132 exigia um con-
sideravel esforco argumentativo com base em principios, mas também no
reconhecimento explicito do papel politico do STF em casos excepcionais.

50 NINO, 2010.

51 Conforme nos ensina Dworkin, o 'originalismo' tal como defendido por Antonin Scalia, manteve
por muito tempo a discussdo sobre a interpretacdo constitucional norte-americana refém da dicotomia
"interpretativista" versus "ndo-interpretativista" proposta por John Hart Ely. Nesse sentido, os 'ndo-
interpretativistas' (muitos deles liberais) defendiam que a Constituicao ¢ um documento 'vivo', que deve ser
'atualizado’ para fazer frente a novas circunstancias. Como estavam enclausurados pela visdo essencialista
da linguagem e ndo conseguiam reconhecer o espaco para a reconstrucao do sentido do texto, os opositores
do conservadorismo de Scalia aceitaram a distin¢do de Ely e propugnaram pela 'invencao' de um novo
documento no lugar da interpretacdo do antigo. Ja os interpretativistas, como Scalia, defendiam que
a Constituicao deveria ser 'deixada como estd', isto €, interpretada fielmente de acordo com a 'vontade do
legislador origindrio'. Percebe-se que a atividade interpretativa era considerada, por ambos os lados, uma
descricdo de esséncias expressas nas palavras do legislador (DWORKIN, 2006, p. 6).

52 ATIENZA, 2006, p. 274.
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Portanto, a abertura concedida ao intérprete pela versao pragmatica da
linguagem ndo conduz a uma completa desconsideracdo das palavras usa-
das pelo legislador. Adotar uma visao pragmatica da linguagem nao implica
em desconsiderar os limites semanticos do texto, mas apenas reconhecer
que os critérios da semantica ndo sao suficientes para a interpretacao cons-
titucional®®. Como nos lembra Nino, “os tribunais ndo podem alterar, apa-
gando ou riscando, o que esta escrito em um texto legal, mas podem, sim,
adaptar o significado das expressoes linguisticas a usos linguisticos dife-
rentes dos seguidos pelo legislador™*. Nesse sentido, as palavras “homem
e mulher” expressas no dispositivo em analise na Adpf 132 representavam
um obstaculo muito mais grave para os ministros do que a suposta ‘intencéo
do legislador’ sobre o reconhecimento juridico de unides homoafetivas.

O novo constitucionalismo possibilitado pela versao pragmatica da lin-
guagem aqui defendido com apoio em Atienza, Nino, Alexy e Dworkin nao
¢ uma simples “exaltacao da importancia dos principios e da ponderacao”,
além de ndo menosprezar a importancia das regras na pratica do direito™.
Desse modo, além da argumentacdo com base em principios, este artigo
buscou enfrentar a via mais dificil - como a maratona de Brand-Ballard —
ao reconhecer que a decisao da Adpf 132 nao se legitima completamente
apenas com distincdes semanticas ou pragmaticas. Para além do rétulo de
ativista, o acerto da decisao do STF nao pode ser compreendido desvincu-
lado da disputa (moral) sobre o conceito de democracia.

5. Notas conclusivas
Enfrentando a tarefa mais exigente, ou seja, reconhecendo que o texto

do art. 226, §3° era ‘claro’ e ndo comportava uma leitura que permitisse
incorporar a regra os casais homossexuais, entao a correcao da decisao da

53 Para uma visao mais aprofundada da filosofia pragmatica da linguagem, que nao se confunde com
o pragmatismo, nem desconsidera a semantica, ver: MARCONDES, 2005. Para uma critica do ramo
analitico da filosofia da linguagem que "deu continuidade a teoria do conhecimento por outros meios",
desconsiderando as implicacdes do ramo hermenéutico da virada linguistica, ver: HABERMAS, 2004, p. 10.

54 NINO, 2010, p. 292.

55 Nao ¢é preciso defender uma caracterizacio da Constituicio brasileira como principiologica para aceitar
que as teorias classicas da separacdo dos poderes e da democracia representativa como mero "principio
majoritario" ndo servem mais como critérios para avaliar a atuacio das cortes constitucionais nas democracias
pluralistas contemporaneas. Também nao é preciso aceitar acriticamente o 'paradigma da ponderacdo' para
reconhecer que a Carta de 1988 esta repleta de clausulas gerais e moralmente carregadas. Para uma critica
a um certo “neoconstitucionalismo”, ver: AVILA, 2009, p- 10.
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Adpf 132 dependia de uma argumentacao moral e politica mais complexa,
considerando os limites da representacido majoritaria e a nova funcéo de re-
presentacao discursiva das cortes constitucionais. Porém, essa nao foi uma
tarefa reconhecida expressamente pelos ministros do STE que resolveram
a questdo pela interpretacdo sistematica da Constituicao e pela pondera-
¢ao dos principios envolvidos no caso. Apenas o ministro Gilmar Mendes
mencionou a dificuldade maior que a literalidade do enunciado 226, §3°
trazia para a decisao, problematizando a conveniéncia do pedido de ‘inter-
pretacio conforme’ empregado e reconhecendo os poderes mais amplos,
mas também os limites e responsabilidades, da jurisdicao constitucional
nas democracias atuais.

Nesse sentido, o STF decidiu corretamente, mas perdeu uma chance de
assumir politicamente a legitimidade discursiva das cortes constitucionais
nas democracias representativas, como a brasileira. Conforme argumentei,
a interpretacao constitucional, isto é, a reconstrucao do sentido do texto
constitucional, ndo se esgota na exegese da literalidade das palavras usa-
das, mas nio pode ser qualquer coisa. E preciso incorporar, entre as razoes
relevantes para justificar uma decisao judicial ‘ativista’ que enfrenta o sen-
tido convencional de um dispositivo constitucional, os atuais limites da
representacdo calcada no principio majoritario e a funcéo de representacao
politica exercida pelos ministros da corte constitucional, especialmente na
defesa dos direitos fundamentais de minorias.

Dessa forma, procurei articular neste texto algumas questoes frequen-
temente tratadas de modo isolado: as implicacoes da democracia consti-
tucional para o sistema majoritario de representacao (Dworkin), a funcao
de representacao argumentativa das cortes constitucionais na defesa dos
direitos fundamentais (Alexy) e os limites de uma interpretacao moral da
constituicdo a partir de uma versiao pragmatica da linguagem. Além de
delinear um cenario mais amplo de reflexdo sobre a jurisdicéo constitucio-
nal, tal articulacdo buscou rebater a critica disseminada na teoria juridica
brasileira de que o ativismo judicial é prejudicial a democracia (maldicao
de Garapon). Usando como caso ilustrativo a famosa decisdo sobre a uniéo
homoafetiva, aqui chamada de Adpf 132, a critica procedimentalista repre-
sentada por Streck et al. foi rejeitada através de uma leitura pragmatica da
interpretacao constitucional.

Portanto, considerando as implicacdes da nova forma de compreender-
mos a linguagem constitucional e a funcao das cortes superiores, muitas
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das criticas formuladas ao STF nao se sustentam. Por exemplo, a critica de
que a corte constitucional nao tem legitimidade para “criar” lei porque os
ministros ndo sao representantes diretos do “povo” se dissolve perante uma
versdo deliberativa da jurisdicao constitucional, seja ela classificada como
ativista ou nao’®. Uma vez que o juiz da corte constitucional é co-legisla-
dor, entdo sua funcao de ‘representante argumentativo’ nao pode mais ser
compreendida nos moldes do constitucionalismo liberal kelseniano, com
seu modelo de ‘legislador negativo’.

Além disso, ao reconhecer e assumir a responsabilidade politica de ga-
rantir a igualdade de consideracao e respeito de todos os cidadaos, o Su-
premo Tribunal Federal, enquanto ‘férum de principio’, revela sua vocacao
de instituicdo com potencial para enriquecer a qualidade argumentativa da
democracia e propiciar uma interlocucao institucional desejavel nos com-
plexos estados de direito contemporaneos.

Contudo, para concretizar o nobre sonho de conciliacao entre direitos
fundamentais e soberania popular, superando o aparente conflito entre
jurisdicao constitucional e democracia, é preciso que a leitura moral de-
fendida por Dworkin seja abertamente reconhecida “através de argumen-
tos baseados em principios e ndo em slogans superficiais ou metaforas
batidas™’. Afinal, ndo ¢ possivel entender a emergéncia da nova ordem
juridica constitucional se nao compreendermos o papel do tribunal cons-
titucional na defesa de direitos fundamentais, em cujas decisoes aparece a
problematica da indeterminacao do direito.

As criticas procedimentalistas as decisoes ativistas do STF, ao partirem
de uma visao estreita da separacdo de poderes ndo mais condizente com
as democracias constitucionais, também ndo oferecem nenhuma objecao
substancial sobre a argumentacao utilizada, nem sobre as demais razoes re-
levantes para a decisao. Nesse sentido, nao nos ajuda a avaliar a adequacao
dos argumentos utilizados nem a estabelecer critérios para a legitima atua-
cdo democratica de uma corte constitucional. De modo diverso, ao articu-
lar diversas teorias e autores, este artigo buscou incrementar um discurso
de legitimidade capaz de reconhecer a nova posicao da jurisdicao constitu-

56 Conforme ja argumentei, até mesmo teorias procedimentalistas como de Hart Ely, que desconfiam
da compatibilidade entre a democracia e a reviséo judicial e que defendem uma versao limitada de controle
judicial, acabam por reconhecer a legitimidade da revisao judicial por razées de substancia. Ver a respeito:
DWORKIN, 2011, p. 384.

57 DWORKIN, 2006.
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cional no desenho institucional brasileiro, desafiando a visao tradicional de
que o STF é detentor da ‘ultima palavra’ ou do ‘direito de errar por ultimo’,
na versao mais dramatica da jurisdicdo constitucional. Em outras palavras,
aimportancia de atualizar nosso modo de pensar a relacao entre ‘ativismos
judiciais’, democracia representativa e os limites da interpretacdo constitu-
cional envolvendo direitos fundamentais.
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