—— CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
u“ICE“B CURSO DE DIREITO

LUCIANE YUKIE FUJIKAWA VIEIRA

DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA ANALISE
DO VOTO DO MINISTRO AYRES BRITTO NA ADPF/132 A LUZ DA TEORIA
POSITIVISTA DE H.L.A. HART E DA TEORIA POS-POSITIVISTA DE RONALD
DWORKIN

Brasilia
2012



LUCIANE YUKIE FUJIKAWA VIEIRA

DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA ANALISE
DO VOTO DO MINISTRO AYRES BRITTO NA ADPF/132 A LUZ DA TEORIA
POSITIVISTA DE H.L.A. HART E DA TEORIA POS-POSITIVISTA DE RONALD
DWORKIN

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de bacharelado em Direito

do Centro Universitario de Brasilia.

Orientadora: Prof2 Dr.2 Luciana Barbosa

Musse

Brasilia
2012



LUCIANE YUKIE FUJIKAWA VIEIRA

DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA ANALISE
DO VOTO DO MINISTRO AYRES BRITTO NA ADPF/132 A LUZ DA TEORIA
POSITIVISTA DE H.L.A. HART E DA TEORIA POS-POSITIVISTA DE RONALD
DWORKIN

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de bacharelado em Direito
do Centro Universitario de Brasilia.

Orientadora: Prof2 Dr.2 Luciana Barbosa

Musse

Banca Examinadora

Professora Dr.? Luciana Barbosa Musse
Orientadora

Professora Aline Albuquerque Sant’anna de Oliveira
Examinadora

Professora Leyza Domingues
Examinadora



Aos meus pais, Alberto e Mayumi, que me deram todo o
apoio e suporte, sempre ensinando o valor do esforgo e do
conhecimento.

Ao0s meus irmdos, de sangue e de coracdo, André,
Tarcisio, Beto e Fabio, que sempre me incentivam e
inspiram ao lutar pelos seus sonhos.

A minha irm4, Luisa, minha alma gémea; razio de muitas
alegrias, sonhos e aventuras.



AGRADECIMENTOS

Este projeto nasceu em outubro de 2008 durante o Congresso ESTADO,
DIREITO E CONSTITUICAO organizado pela Seccional OAB-DF, com uma palestra
ministrada pela professora Maria Berenice Dias. Apesar de ter sofrido inumeras
transformacdes, 0 projeto possui 0 mesmo espirito incendiado pelo entusiasmo da ilustre
palestrante; o de lutar por um mundo melhor. Dessa forma, agradeco imensamente a
Professora Maria Berenice pelo incentivo e pela atengdo, sempre respondendo as mensagens

com muita presteza, conhecimento e simpatia. Um exemplo para todos nos.

Agradeco a minha orientadora Luciana Musse por tudo; pela inspiracdo
inicial na sala de aula, por todo apoio e compreensdo, orientando sempre com muita paixao,

até o Ultimo minuto. Este trabalho ndo seria 0 mesmo sem voceé.

Agradeco ao Professor Eliardo Teles, pela compreensdo, dedicacéo e apoio;

todos fundamentais para este projeto.

Aos meus chefes queridos do NUPRE - Superior Tribunal de Justica,
Gleice, Tiago, Romina, Rubens e, especialmente, Taisa, que além de terem proporcionado
uma primeira experiéncia profissional maravilhosa, sempre foram fonte de inspiracdo e
conhecimento; obrigada por toda paciéncia e aprendizado — muitas vezes verdadeiras aulas —

por todo carinho e incentivo. Este projeto também existe devido a vocés.

E por ultimo, mas igualmente importantes, aos meus amigos, Jorge, Paulo e
Rafael, pelo incentivo, puxdes de orelha, discussdes acaloradas e companhia, as vezes até
durante a madrugada, apoiando nos momentos de angustia; e especialmente a Sandra, um
porto seguro, sempre pronta com uma palavra de incentivo e de apoio, nunca me deixando

desistir. Nem eu seria a mesma sem vOcC&s.

Muito obrigada.



“Quanto mais diferente de mim alguém ¢, mais real me

parece, porque menos depende da minha subjetividade."

Fernando Pessoa

“Nossos politicos sdo uma desgraca, e o dinheiro é a raiz

do problema.”

Ronald Dworkin



RESUMO

O presente trabalho propde uma discusséo acerca da questdo da legitimidade
democrética das decisfes judiciais, partindo das teorias positivista e pos-positivista,
elaboradas por H.L.A. Hart e Ronald Dworkin, respectivamente, aplicadas diretamente a um
caso concreto. Questiona-se entdo, o carater democratico do reconhecimento da unido
homoafetiva como instituto do ordenamento juridico brasileiro e a decisdo na qual foi
proferido, analisando-se a ADPF/132 proposta pelo Governador do Rio de Janeiro. E a partir

daqui, se é um caso de Ativismo Judicial ou Judicializag¢&o da Politica.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva. Legitimidade democratica. Judicializagdo da Politica.
Hart. Dworkin.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 deu a Familia um novo significado e uma nova
garantia; o ndcleo familiar ndo mais se restringira a marido e mulher, ascendentes e

descendentes, unidos para constituir familia.

Recentemente, a Lei Maria da Penha foi além e revolucionando os Direitos
Civil e Penal, criou novas possibilidades. Familias ndo sdo mais caracterizadas pelo
patrimdnio, pelo nome ou sequer pelo sangue; familia ¢ a “comunidade formada por qualquer
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dos pais e seus descendentes” - sendo “compreendida como a comunidade formada por

individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou

”3

» 2 resumindo-se, portanto, em “qualquer relagdo intima de afeto” *.

por vontade expressa

A ideia original para esta pesquisa era em torno da possibilidade juridica do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Investigaria 0s motivos legais e extralegais para o
impedimento da paridade entre casais heterossexuais e homossexuais. No dia 5 de maio de
2011, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a unido estavel homoafetiva,
culminando na perda do objeto da ideia original, motivo pelo qual foi escolhida a ADPF/132
como caso concreto para ser analisado sob uma perspectiva jusfiloséfica.

Valendo-se de poesias e enumerando Principios Fundamentais, o
excelentissimo Ministro Ayres Britto fez uma defesa contundente dos direitos dos
homossexuais e da necessidade de tratamento igualitario; uma vitdria para a transformacao do
ordenamento juridico brasileiro. Mas, até que ponto esta fundamentacédo é feita com base no
ordenamento juridico, em um critério de justica abarcada pelo Direito brasileiro? Pois também
se vislumbra uma situacdo em que seria possivel negar esse direito aos homossexuais
utilizando-se de principios constitucionais como argumentos, a falta de previsao no proprio

texto constitucional como um dos mais importantes.

Com esse pensamento, por meio de uma andlise breve da evolucdo do
pensamento jusfiloséfico acerca do que configura uma norma juridica e como é reconhecida
dentro de um ordenamento, a insercdo dos principios como espécies de normas e as

transformacdes sofridas pelo constitucionalismo, o presente trabalho ganha forma.

! BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Art. 226, §4°.
2 BRASIL. Lei N° 11.340, Lei Maria da Penha, art. 5°, 1.
% BRASIL. Lei N° 11.340, Lei Maria da Penha, art. 5°, 111



O juspositivismo, ainda que por vezes, inflexivel e limitado, é responsavel
pela organizacdo juridica que temos hoje. O pds-positivismo, filosofia que reuniu o Direito
aos ideais de valores e justica, proporciona abertura para novos angulos de analise. A partir
deles, passamos a analise das teorias formuladas por dois jusfilésofos cujos trabalhos sdo de

inegavel importancia para o Direito.

Herbert Lionel Adolphus Hart* e Ronald Dworkin® sdo considerados uns
dos maiores responsaveis pela transformacdo do paradigma positivista, onde o primeiro,
pioneiro na elaboragdo de um sistema de regras, concluiu pela existéncia de uma regra de
reconhecimento capaz de identifica-las, separando as normas juridicas das regras sociais. O
segundo, que partiu do elaborado por Hart, realizou uma nova sistematizacdo das normas,
reconhecendo a normatividade dos principios e a separagao entre regras e politicas publicas,
sendo um dos principais juristas pos-positivistas. O dialogo Hart-Dworkin se faz essencial por
demonstrar a evolucdo do paradigma jusfilosofico e por abarcar duas questdes fundamentais
na analise da legitimidade democratica das decisfes juridicas: a discricionariedade do juiz e

0s argumentos das decisdes judiciais.

Este trabalho é pautado por meio do método dedutivo, através de técnicas de
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, utilizando o voto proferido pelo Ministro relator da
ADPF/132, Ministro Ayres Britto, como caso concreto, analisado a partir das teorias
positivista de Hart e pos-positivista de Dworkin, a fim de investigar se uma decisao judicial,
especialmente uma decisdo da corte constitucional, possui legitimidade democrética, ao julgar
um caso cuja matéria ndo foi tratada pelo legislador.

Nos dois primeiros capitulos analisaremos as teorias positivista e pos-
positivista, partindo de suas origens histéricas até o seu desenvolvimento por Hart e Dworkin,
respectivamente. No terceiro, a partir do Voto do Ministro Ayres Britto, sera feita uma analise
da fundamentacdo acerca do reconhecimento da unido homoafetiva como instituto juridico ja

a partir do dialogo Hart-Dworkin. E no quarto e Gltimo, com os trés primeiros capitulos como

* H.L.A. Hart (1907-1992), jusfilésofo inglés precursor no desenvolvimento de uma teoria juspositivista nos
marcos da filosofia analitica, tendo assumido a catedra de Jurisprudence (Teoria Geral do Direito) em Oxford.
Publicou estudos sobre a responsabilidade juridica (causalidade e imputacdo), o direito penal e a histdria do
pensamento juridico, tendo dedicado o periodo de 1969 a 1973 para investigar a obra de Jeremy Bentham. Sua
principal obra, O Conceito do Direito, analisada no presente estudo, transformou a Teoria Geral do Direito.

> Ronald Dworkin (1931), jusfilésofo estadunidense é responséavel por uma das principais visdes contemporaneas
da Teoria Geral do Direito, conhecida como teoria do direito como integridade. Foi sucessor de Hart em Oxford,
e é professor de Jurisprudence e Filosofia do Direito na New York University e na University College London.
Foi o principal critico da teoria elaborada por Hart, motivo pelo qual o didlogo Hart-Dworkin é essencial para o
desenvolvimento da Teoria do Direito.
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embasamento tedrico, analisaremos a questdo da legitimidade democrética das decisbes

judiciais.
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1 JUSPOSITIVISMO EM H.L. A. HART

1.1. Do Jusnaturalismo ao Juspositivismo: uma introducéo

Fundado na existéncia de um direito natural, o jusnaturalismo® consiste na
ideia de que ha um conjunto de valores que independem do direito positivado, do direito
emanado pelo Estado’. Ao contrario do juspositivismo que é legitimado pelo Estado, o
jusnaturalismo seria legitimado por uma ética superior®, de modo a estabelecer limites &
propria norma estatal:

A crenca de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espaco de
integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo prdprio Estado, foi o

combustivel das revolugdes liberais e fundamento das doutrinas politicas de cunho
individualista que enfrentaram a monarquia absoluta °.

Partindo das interpretac6es encontradas em Sofocles e Aristoteles, tém-se 0s

primeiros casos do direito natural como lei natural. Nas fases das Idades Média e Moderna, a

base do direito natural firmada como teoldgica comeca a se modificar e as transformaces

sofridas pela sociedade a fazem buscar outras formas de organizacdo. O seu apogeu, com 0

lluminismo e o Estado Liberal, é também o inicio da transformacdo do pensamento;

“considerado metafisico e anticientifico, o direito natural é empurrado para a margem da
historia pela onipoténcia positivista do século XIX*:

As ideias desenvolvidas no dmbito da filosofia ocidental haviam se incorporado de

uma forma sem precedentes a realidade juridica. Talvez por isso mesmo, tendo

absorvido os elementos propostos pela reflexdo filosofica, o direito haja presumido

demais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir dela. De fato,
curiosamente, a sequéncia histérica reservaria para o pensamento jusfiloséfico ndo

® SGARBI, Adrian. Teoria do Direito (primeiras ligdes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 693-694: O
direito natural, como Direito, possui duas acepgdes: € tanto teoria, uma forma de entender o fendmeno juridico,
quanto resultado da teoria. Dessa forma, enquanto teoria critica da legislagdo, o jusnaturalismo é uma forma de
filosofia do direito onde confrontados “natureza” e “autoridade”, é possivel evidenciar os seguintes postulados:
dualidade, derivagdo, carater universal, cognoscibilidade e limite a atividade do legislador, sendo este dltimo
parte da crenca de que o direito natural desautoriza a autoridade legislativa que o viola.

" BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pés-modernidade, teoria critica e p6s-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizagéo Juridica, V. I, n° 6, setembro 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2012, p 22-23.

¥ SGARBI, op. cit., p. 693-694: Conceito elaborado por Santo Tomas de Aquino que dividiu a lei em quatro
graduacles: a lei eterna, sendo a ordem do universo, conhecida apenas por deus e os eleitos dignos por ele; a
lei divina, para guiar os homens; a lei natural, que parte da lei eterna, com os deveres a serem seguidos pelos
homens; e a lei humana, criada por um legislador, de forma derivada da lei natural. Para Tomas de Aquino,
ndo seriam nem a lei natural nem a humana, mas sim a divina, aquela encontrada no Evangelho, a lei positiva
de deus.

¥ BARROSO, op. cit., p. 24.

1% |bidem, p. 26.
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apenas um novo nome — filosofia do direito — como também mais de um século de
ostracismo™.

Ainda na idade moderna, Thomas Hobbes, no limiar entre o naturalismo e o
positivismo, € o primeiro a inserir a ideia de coacdo da lei; ndo negava a existéncia de um
direito natural, mas defendeu que com o estado civil, a lei humana munida de coatividade,
cujo poder de punir pertencia a um soberano, seria capaz de obrigar os homens. Sgarbi coloca
que:

E exatamente o ideal de codificacdo, e a crescente assungdo da producdo normativa
pelo legislativo, que conduzira o jusnaturalismo moderno ao seu exaurimento, pois o

conceito de ‘lei natural’ do racionalismo moderno é a matriz do modelo de ‘lei
positiva’ das codificagdes oitocentistas'.

O Estado agora com a fungdo primordial de “fornecer um padrido objetivo
de resolu¢do de conflitos, a lei”*®, que passa a ser identificada como tal ndo pelo seu
conteddo, mas por ter origem no soberano, inicia o “império da lei” como condi¢do de
coexisténcia pacifica**. Cumprida a funcdo de estabilizar a sociedade, o Estado Absolutista
tornou-se obsoleto e um risco para a burguesia, que temerosa pelo seu poder de coacéo, fez
surgir o Estado Liberal. Este nasce com a pretensdo de garantir um ideal de seguranca em
nivel superior ao que foi necessario no Estado Absolutista: as principais necessidades da
sociedade estavam concentradas agora, na seguranca e protecdo do individuo contra as acbes
do Estado; a lei permanece como centro, mas a partir do direito e ndo mais da forca; “o
conceito positivista de direito nasce do esforco de compreensdo do direito do Estado

Liberal”®®.

Um dos pensadores de maior importancia desse periodo é Montesquieu que
com base em John Locke, no Espirito das Leis elaborou a Teoria da Separacdo dos Poderes™®,
fundamental para o presente estudo. Daniel Giotti de Paula, ressalta, no entanto que a
“preocupacao inicial de Montesquieu era, antes, impedir que a mesma pessoa ou 0 Mesmo

grupo ocupasse mais de um poder; e ndo, propriamente a pretensdo contemporanea de uma

UBARCELLOS, Ana Paula de. As relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos
séculos XVIII, X1X e XX. Algumas questdes atuais. Revista Forense, 351/3, p. 10.

’SGARBI, Adrian. Teoria do Direito (primeiras licdes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 711.

BBARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contemporaneo (Uma introducéo a Kelsen, Ross e
Hart). S&o Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 14.

“Ibidem, p. 13-14.

Y1bidem, p. 18.

'6Adiante retornaremos a esta teoria.
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separacio entre as diversas fungdes estatais™’. Como o foco deste trabalho néo é examinar
todos os periodos filosoficos, podemos resumir como principais caracteristicas do
lluminismo: a separacdo dos poderes, a garantia dos direitos individuais, a representacao
politica, a subsuncdo como interpretacdo e aplicacdo da lei ao caso concreto e a separacao

entre direito e moral®

. Esta Gltima seré fortalecida no século XIX com a filosofia positivista,
que na pretensdo de dar ao direito caracteristicas das ciéncias exatas, com “a busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na especulacéo filosoéfica,

apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes*®”.

No Estado Liberal, “a criagdo do direito, porém, ndo fica ao arbitrio
daqueles que exercem o poder soberano, mas deve ocorrer no modo previsto pelo proprio

5920

sistema”” e sera este direito o tema do positivismo, que tem como um dos principais

representantes Kelsen, Ross e Hart.

Adrian Sgarbi separa o positivismo juridico em trés teses centrais: a de que

o direito é produto de atividade humana, a de que ele impde obrigacdes e a de que estas ndo
séo deveres morais. Diz ele:

O interessante é que apesar da relativa clareza dessas teses ndo raro tem-se dito mais

do que é possivel se dizer sobre o positivismo juridico com o intuito de rechaga-lo.

Isso porque, e este &€ um aspecto relevante do debate, tem-se afirmado, muito

inadvertidamente, que da tese da “separacdo entre direito e moral” apenas se pode

concluir que o positivismo juridico “defende uma postura valorativamente neutra”

ou, mesmo, postula serem os aplicadores que “aplicam qualquer coisa” apenas
porque o legislador assim produziu.*

Hans Kelsen com seu normativismo juridico e Teoria Pura do Direito foi o
ponto culminante do positivismo, baseando-se em duas teses fundamentais: enquanto teoria
positivista do direito, a separacdo do direito da moral, sendo independente dos preceitos
morais do direito natural, o direito deveria ser independente da teoria da justica; e por outro

lado, enquanto teoria normativista propriamente dita, distinguir o direito do poder 2. Aqui, o

DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A Invasdo da Politica pelo Direito no
Contexto do Ativismo Judicial e da Judicializac¢do da Politica. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas
Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p.275.

8 SGARBI, Adrian. Teoria do Direito (primeiras licdes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 722.

BFEASSO, Guido. Neojusnaturalismo. In: BOBBIO, Norberto (Org.). Dicionario de Politica. 5. ed. Brasilia:
UnB, 2000, p. 657.

YBARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contemporaneo (Uma introducéo a Kelsen, Ross e
Hart). S&o Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 16.

2!SGARBI, op. cit., p. 716.

ZBILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Barueri: Manole, 2005, p. 199.
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ordenamento juridico é uno e completo, contendo conceitos e instrumentos suficientes para

solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas .

Ross, por sua vez, defende que o direito deve ser uma ciéncia empirica,
voltada a estudar os fendmenos sociais. Fortemente antimetafisico, tem como preocupagédo “a

norma suprema do ordenamento, que ele chama de norma baésica, [que] é vista

. n . , . oA . . , . 24
simultaneamente como um fendémeno ideologico e como exigéncia epistemoldgica”".

A compreensdo do direito por Hart, destoando do positivismo de Kelsen e
Ross, assume uma “postura teoérica que considera todas as mais relevantes teorias do direito e
da ciéncia juridica do nosso século, pretendendo distinguir-se de cada uma delas™?*. Gianluigi

Palombella faz uma abordagem original de Hart e o descreve assim:

A teoria e a filosofia do direito de Hart constituem uma guinada no que diz respeito
a contraposicao e, em certa medida, a incomunicabilidade entre civil Law e common
Law e entre pensamento continental e pensamento anglo-sax6nico. De fato, fica bem
evidente que jurisprudence analitica e kelsenismo, herancas austinianas e
positivismo normativista, na obra de Hart, sdo entrelacados e submetidos a revisdes.
Sobretudo o discurso sobre o direito ndo tem nenhuma relagdo com a metodologia
formalista que parecia ter-se tornado um pré-requisito de sua cientificidade. Por fim,
o direito em Hart ganha fisionomia mais contemporanea, vem a refletir, em
maltiplos aspectos, as modificagdes historicas que afetaram o Estado do século XX,
tornando-o diferente do Estado que servira de ponto de referéncia a Kelsen.?®

Vislumbra-se assim, um positivismo juridico diferente dos demais. Hart
explicitamente se denomina um “soft positivist” (positivista suave), esclarecendo que
“enquanto possam existir alguns sistemas juridicos nos quais o teste fundamental para o
direito seja uma questdo de fato social, existem outros que necessitam de um julgamento
moral” %,

Feita uma introducdo para entendermos a construcdo do seu raciocinio,
passemos a ele.

1.2. O Positivismo Suave de H.L.A. Hart
1.2.1. O Conceito De Regra

ZBARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro:
Pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizagéo Juridica, V. I, n° 6, setembro 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2012, p. 28.

#BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contemporaneo (Uma introducédo a Kelsen, Ross e
Hart). Sdo Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 27-28.

PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 243.

®|bidem, p. 243.

Y’"GREEN, Leslie. The Concept of Law Revisited. Michigan Law Review, Vol. 94: 1687. Michigan: May,
1996. Disponivel em:
<http://osgoode.yorku.ca/osgmedia.nsf/0/eab814622fd687b8852571cd006f34f5/$file/michigan-v94.pdf>.
Acesso em: 10 maio 2011, p. 1705 (traduco livre).
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Em O Conceito de Direito, Hart logo no inicio questiona um ponto que sera
crucial para o resultado desta pesquisa: “O que sdo regras? Os tribunais realmente aplicam as

regras ou meramente fingem fazé-10?” 2%,

Primeiramente, Hart defende que as regras séo divididas em primarias, que
seriam aquelas que impdem os deveres, e que por forca delas é que se exige a abstencdo de
certas acdes”, e em secundarias, que seriam as que estipulam os critérios de criagdo e

modificacdo das regras primarias*°.

As regras secundarias seriam obrigatorias porque um determinado grupo de
pessoas as aceita como padrdo de conduta, condenando quem ndo as observa, e as primarias,
porque, ao observarem as regras secundarias, tornar-se-iam validas por obedecerem as
normas. Hart argumenta que um sistema constituido apenas de regras primarias ndo ¢ um
sistema juridico. Que apenas com a existéncia de regras que estipulem sua aplicabilidade é
que teremos um conjunto de regras, sendo, portanto, necessaria uma regra secundaria

fundamental que seja capaz de reconhecer as regras primarias.
1.2.2.0 Bom Direito versus O Direito Justo

Uma das perguntas importantes, no entanto, ¢ outra: “o bom direito exprime
algo diferente e mais abrangente do que o direito justo?” *!. Se tomarmos como bom direito
aquele influenciado diretamente pela moral positiva e o direito justo como aquele observador
da lei e dos principios gerais, e reformularmos a pergunta da seguinte forma: o direito
influenciado pelo interesse da sociedade exprime algo diferente e mais abrangente do que o

direito legalmente formulado?

A resposta que Hart da é dividida em quatro etapas. Primeiro, é preciso
compreender o0 que seria a moral positiva e 0 que seria a moral critica. Ele conceitua a
primeira como a moral aceita e compartilhada por um determinado grupo social, e a segunda
como uma critica moral sobre a coercdo legal da moralidade, ou seja, uma visdo critica
baseada num conceito superior e externo de moral sobre a possibilidade da coercéo legal da

moralidade (ou seria uma coer¢do moral da legalidade?).

HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994,
p. 13.

“DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 32.

“1bidem, p. 31.

S'HART, Herbert Lionel Adolphus. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 33.
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A partir desses conceitos, seria necessario, em segundo lugar, analisar se
uma norma formulada observando todos os parametros legais poderia estar impedida de ser
condenada por padrdes e principios morais. Hart menciona Kelsen, que definiu que o Direito
s0 é valido se for eficaz, e sO é eficaz se for aplicado de forma coercitiva, argui que
necessariamente estariamos presos a uma discussdo dogmatica entre obedecer a lei ou
desobedecer para acatar um principio moral. Um problema a se levantar nessa conjectura é
que ao impossibilitar a condenacdo moral de uma lei, ndo estariamos infringindo outro direito
fundamental? Ou outros direitos fundamentais, como a liberdade de expressdo ou a propria

base de toda argumentacéo, a liberdade?

Antes de responder, passemos a proxima etapa, qual seja definir o que é

condenavel na coercdo moral. Hart apresenta dois aspectos: a puni¢do efetiva que priva o

individuo de sua liberdade ¢ “o constrangimento a obediéncia, em face da ameaga” de perda

da liberdade. Ao praticar a coer¢cdo moral de uma conduta, punindo os agentes e

constrangendo os demais sob a ameaca de serem punidos ataca diretamente o direito de livre

escolha do individuo, direito esse, fundamental a uma vida digna. Hart defende que a livre
escolha é um valor e por isso devera ser necessariamente protegida como tal:

O exercicio, pelos cidaddos, do direito de livre escolha deve ser protegido como um

valor em si, contra 0 qual ndo pode, prima facie, ser oposta interferéncia; deve ser

considerado valioso porque permite as pessoas experimentarem — ainda que com o
sacrificio da vida — e descobrirem coisas apreciaveis para elas e para as demais *.

Preocupado em esclarecer que apesar de muitas vezes a interferéncia na
liberdade individual ser um mal necessario, a coer¢do causa, e frequentemente de forma
intensa, um sofrimento derivado da frustragdo pelo temor da punigéo, principalmente na

hipotese da coercdo legal sobre a moral sexual, a saber:

As dificuldades que envolvem a repressdo dos impulsos sexuais e as consequéncias
dessa repressdo sdo bastante diferentes dos fatores que levam a pratica do delito
‘comum’. Ao contrario dos impulsos sexuais, o impulso para roubar ou para
lesionar, ou mesmo matar, ndo é, salvo numa minoria de casos de anormalidade
mental, uma constante e insistente parte da vida didria. A resisténcia a tentacdo de
perpetrar esses crimes ndo é frequente; 0 mesmo ndo se da com a supressdo dos
impulsos sexuais, porquanto se apresentam como algo que afeta o desenvolvimento
ou o equilibrio da vida emocional do individuo, sua felicidade, sua personalidade®.

HART, Herbert Lionel Adolphus. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 47-48.
*1bidem, p. 48.
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E em quarto e ultimo lugar, é necessario identificar qual a moral a ser
imposta. “Deve tratar-se, apenas, de uma moral utilitaria, condenando atividades nocivas aos
demais? Ou aceitar uma moral que também condena certas atividades, sejam prejudiciais ou

nao‘?”34

Hart utiliza como exemplo a distingdo entre o que é despertado, ofensa a
moralidade ou ofensa a decéncia publica, ao ser praticada uma conduta socialmente
reprovavel, na hipotese de pratica em local publico ou em particular. Ele argumenta que uma
relagdo sexual entre um marido e mulher ndo é imoral, mas se ocorrida em local publico,
passa a ofender a decéncia. Ja a relacdo entre um casal homossexual €, em contrapartida, do
ponto de vista da moral positiva, imoral, e desde que praticado na intimidade, pode até ser
tolerado de modo a néo afrontar a decéncia.> Hart diz que por esse motivo, ¢ intil insistir na
distincdo entre o que se faz intimamente ou em publico. A questdo principal é a configuracao
do aspecto imoral independente do local em que é praticada quando se trata de pessoas do

mesmo Sexo.
Mas a questdo da moral positiva defendida por ele merece atencéo especial.

Hart argumenta que aquele que aceita a hipotese de que “quando insiste em
gue € moralmente permitido impor a moral, como tal, acredita que o simples fato de que
certas regras ou padrdes de comportamento desfrutam a condi¢do de uma moral positiva da
sociedade, 0s aceita como a razdo que justifica sua imposic¢do pelo direito”, e assim cria um

dogmatismo tautoldgico onde usa como justificativa a propria condicdo pela qual ela ocorre.

Entdo, “o bom direito exprime algo diferente ou mais abrangente que o
direito justo™? A resposta ¢ sim. E ndo. O direito influenciado pela moral positiva néo é,
necessariamente, um mal, da mesma forma que o direito despido de influéncia moral ndo é

incompleto ou inacabado perto do primeiro.

Para responder ao que deve ser punido por ofender a moral, e inimeras

condutas que a ofendem merecem ser punidas, Hart assim coloca:

S6 a conduta fortemente considerada imoral, devera, ento, ser punida. E importante
ndo confundir esse argumento com a tese de que a preservacdo de uma moral sexual
existente €, por si, um valor justificativo da coerg¢do. O presente argumento invoca
como suporte da repressdo legal da imoralidade, ndo os valores morais, mas o

HART, Herbert Lionel Adolphus. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 48.
*Hart cuida deste assunto em Direito, Liberdade, Moralidade, cuja primeira edigdo data de 1968.
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préprio principio de Mill, segundo o qual a coercdo pode ser usada, de modo
justificavel, para prevenir possivel dano a outros. Variadas objecfes podem ser
opostas ao uso desse principio. Pode-se dizer que a ofensa ocasionada pelo
exibicionismo conduz a ideia de que outros que estejam ofendendo, na intimidade, a
moralidade, ndo estdo, na verdade, causando qualquer ‘dano’, salvo em pessoas
neurdticas ou hipersensitivas [...]. Outros podem admitir tal situacdo como
prejudicial aos costumes, mesmo no caso de pessoas normais, ainda que devam
pensar, € possam argumentar, que s6 um demasiado desrespeito poderia justificar o

grande infortinio de exercitar-se a coercao legal da moral sexual.*®
Hart argumenta que punir pelo simples fato de que ndo se gosta do que
fazem, equivale a punir simplesmente por desaprovar o que fazem, e a Unica liberdade
possivel com essa linha de pensamento € aquela que permite fazer o que ninguém desaprova,
0 que é impossivel. “O reconhecimento da liberdade individual como um valor, envolve,
como um minimo, a aceitacdo do principio de que o individuo pode fazer o que deseja,
mesmo que outros fiqguem infelizes ao perceber o que ele faz — salvo se, evidentemente,

existem outros bons motivos para impedi-lo” *.

E, obviamente, um absurdo o entendimento pelo qual se pretende manter a
continuidade de uma ordem social, ao fundamento, recusavel, de que qualquer
mudanca na moral compartida representa, sem mais, uma ameaga a sua propria
existéncia. [...] No entanto, ainda que a moral convencional mudasse, na hipotese, a
sociedade em questdo ndo seria destruida ou ‘subvertida’. Poderiamos atribuir tal
cambio a marcha dos acontecimentos, ndo a deposi¢do de um governo, mas a uma
mudancga constitucional, pacifica em sua ordem, e harmonica, ndo apenas com a
preservacdo de uma sociedade, mas com o seu evolver. *

1.2.3. Casos Dificeis: Poder Discricionario Do Juiz

Hart defende ainda, que “quando um caso ndo € coberto por uma regra clara,
0 juiz deve exercer seu poder discricionario para decidir mediante a criacdo de uma nova

» % argumentando que as regras possuem, portanto, uma textura aberta, uma

legislagao
caracteristica inerente a linguagem e ao pensamento humano, comportando assim, iniUmeros
significados que deverdo ser desenvolvidos pelos tribunais, “os quais determinam o
equilibrio, a luz das circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso
para caso” . Ele afirma que em “qualquer sistema juridico, havera sempre certos casos

juridicamente ndo regulados em que, relativamente, a determinado ponto, nenhuma decisédo

®HART, Herbert Lionel Adolphus. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 68.

"Ibidem, p. 69.

*1bidem, p. 73.

*1bidem, p. 49.

“*HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994,
p. 148.
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9941

em qualquer dos sentidos ¢ ditada pelo direito”" (grifo nosso) e por isso, apresenta-se como

incompleto.

Hart, portanto, argumenta que um juiz ndo terd poder discricionario quando
existir uma regra clara, somente quando tiver uma regra vaga, caracteristica essa ligada a sua
textura aberta. Mas acrescenta que, no entanto, 0s juizes ndo utilizariam essa
discricionariedade como bem entenderem por trés motivos**: o primeiro defende que os
principios ndo sdo necessariamente obrigatorios; o segundo, por sua vez, afirma que “mesmo

9943

se alguns principios forem obrigatorios, ndo poderdo prescrever um resultado particular”™, e

o terceiro, em ultimo lugar, afirma que “principios ndo podem valer como lei, pois sua

. . . o . . . 44
autoridade e mais ainda seu peso sdo intrinsecamente incontroversos’ " .

Ou sera que ‘a admissdo de que uma norma € uma regra legal valida impede que
essa norma possa ser condenada segundo os padrdes e principios morais’?
Possivelmente poucos dos que me ouvem podem entender a eventual existéncia de
uma contradicdo ou de um paradoxo na afirmativa de que uma regra legal
considerada valida venha a colidir com principios morais, pretendendo um
comportamento contrario aquele exigido pela normal legal. *

Ele conclui que o poder de criagdo do direito que ele reconhece terem 0s
juizes, é diferente do que possuem os legisladores: “ndo s6 os poderes do juiz sdo objeto de
muitos constrangimentos que estreitam a sua escolha, de que um 6rgdo legislativo pode estar
consideravelmente liberto, [...] ele ndo pode usé-los para introduzir reformas de larga
escala”*®. Esse poder de criacdo, no entanto, ndo podera ser exercido de forma arbitraria,
defende ele. O juiz “deve sempre ter certas razdes gerais para justificar a sua decisdo e deve
agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com as suas préprias
crencas e valores™’.

Antes de analisarmos a conclusdo de Hart para os casos dificeis, €

necessario estudarmos a teoria pds-positivista de Dworkin, seu principal critico.

“HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994,
p. 335.

“Ipidem, p. 57-58

“Ibidem, p. 57-58.

*“Ibidem, p. 57-58.

®HART, Herbert Lionel Adolphus. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1987, p. 32.

*®*HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994,
p. 336.

*Ibidem, p. 336.
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2 POS-POSITIVISMO JURIDICO EM RONALD DWORKIN

2.1. Introdugéo

Como visto no capitulo anterior, o positivismo inspirou as revolucGes
burguesas, tornando-se a principal corrente juridica durante o século XIX. “Com o Segundo

Pds-guerra, tornou-se evidente a insuficiéncia do positivismo™:

No plano epistemoldgico, caiu por terra a separacdo absoluta entre o sujeito e o
objeto do conhecimento que embasava a defesa de uma descricdo acritica e asséptica
do direito. Percebeu-se que a pré-compreensdo do sujeito influi e ajuda a determinar
o resultado de sua investigacdo. No plano filoséfico, as experiéncias totalitarias do
século XX tornaram evidente que o direito apto a assumir qualquer conteddo, pode
ser o instrumento do arbitrio. O resultado disso foi a retomada do compromisso com
a validade substantiva do direito — esquecido desde o declinio do pensamento
jusnaturalista. *@

Thiago Magalhaes Pires, ressalta que “a superagdo do positivismo nao deve
ser compreendida como o completo abandono instrumental teérico desenvolvido pela doutrina

>4 Ele lembra que as contribuicdes do positivismo, como a transformagdo do

positivista
pensamento juridico, a incorporacdo deste a elementos do Estado Democratico de Direito,
seguranca, objetividade e a separacdo dos poderes, por exemplo, permanecem relevantes até
hoje.

Luis Roberto Barroso, ao falar do pds-positivismo, diz que “a ideia de que o
debate acerca da justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater
legitimador da ordem estabelecida®. Mas, por outro lado, argumenta que o Direito agora se
encontrava impregnado pelo discurso cientifico. Como uma superagdo do conhecimento
convencional, surge o p6s-positivismo, guardando o ideal positivista mas a ele introduzindo
os ideais de valores, de justica e de legitimidade.

Ndo s6 o Segundo Poés-guerra, como também, a redemocratizacdo
promovida pela Constituicdo Federal, marcada pela normatividade dos principios,

manifestam-se como pds-positivismo, o marco filoséfico do neoconstitucionalismo®.

*®PIRES, Thiago Magalhdes. Pés-positivismo Sem Trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do
direito com a moral. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 32.

“Ibidem, p. 36.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizacdo Juridica, V. I, n® 6, setembro 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2012, p. 30.

SIPIRES, op. cit., p. 30.
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Como problemas decorrentes deste instituto, podemos citar a
constitucionalizagdo de tudo®’, expansdo da atuacdo do Judiciario, e a consequente violago
dos limites de sua competéncia, abrindo espaco para o subjetivismo.>® Exploraremos melhor
esses pontos no ultimo capitulo.

Ronald Dworkin é considerado um dos principais filésofos do pos-
positivismo, ndo s por ser o principal critico de Hart, que ja ndo se enquadrava nos moldes
do positivismo juridico, mas por ter sido o primeiro a reconhecer a normatividade dos
principios.

Passemos entdo, a uma anélise do Modelo de Regras e Principios de Ronald
Dworkin, que foi criado em dialogo contra a teoria positivista de Hart.

2.2. O Modelo De Regras De Dworkin
2.2.1. Regras, Principios e Politicas Publicas

No pds-positivismo, a Constituicdo deixa de ser apenas uma norma
fundamental do Estado e passar a ser um sistema aberto de principios e regras onde o ideal de
obtenc&o de justica e protecéo efetiva dos direitos fundamentais desempenham papel central.

Dworkin, ao dialogar com o positivismo de Hart, primeiro define que:

E errado pressupor que o Direito possua um conjunto de objetivos dominantes, no
sentido de que todos os aspectos dele devem ser talhados para ajustar-se
perfeitamente a tais objetivos. Ao perseguir os propdsitos, deve submeter-se a
principios que podem limitar sua eficiéncia para alcancar aqueles objetivos.>

E entdo, combate a ideia de que, como pdde ser inferido do primeiro
capitulo, os juristas “ao debaterem direitos e obrigagdes, recorrem a principios e politicas” e o

positivismo, ao se focar apenas nas regras, ignora aqueles.

Dworkin define politicas como tipo de padrdo que estabelece um objetivo a
ser alcancado, e principios como padrdo que deve ser observado ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econémica, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade®.

Principios, diz ele, enunciam uma razao que conduz o argumento em certa direcdo, mas ainda

52PIRES, Thiago Magalhdes. Pés-positivismo Sem Trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do
direito com a moral. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 37: relacionado a “forte carga axiologica dos preceitos constitucionais”.

53|bidem, p. 37-43.

*DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.14.

**|bidem, p. 34-36.
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necessita de uma decisdo particular®, e assim, estariam caracterizados por sua importancia e
pela dimensao de seu peso. “Ao intercruzar dois principios diferentes, para resolver o conflito,
deve-se levar em conta a forga relativa ¢ a importancia de cada um™®’. J4 as regras “sao
funcionalmente importantes (ou desimportantes), mas enguanto integrantes de um sistema,
ndo se pode dizer que uma € mais importante que outra. Se duas regras entram em conflito,

necessariamente, uma delas ndo é valida”®.

Partindo dessa ideia, Dworkin defende que “o tribunal deve levar em
consideracdo varios outros principios e politicas para determinar se uma proibicdo em
circunstancias determinadas é n&o razoavel”™. E ainda, argumenta que “o tribunal deve levar
em consideracdo Varios outros principios e politicas para determinar uma proibicao

5960

particular””", a saber:

Quando uma regra inclui um desses termos, faz com que sua aplicagdo dependa de
principios que extrapolem a prdpria regra. Essa utilizagdo faz com que essa regra se
assemelhe a um principio. Mas ndo chega a transformar a regra em principio, pois
até o menos restritivo desses termos restringe o tipo de principios e politicas dos
quais pode depender a regra. **

Ele defende ainda, que o papel dos principios pode ser dividido em duas
possibilidades, onde, ou cabe aos principios serem tratados iguais as regras, possuindo
obrigatoriedade de lei e devendo ser levados em conta no julgamento de obrigac¢des juridicas,
ou negar sua obrigatoriedade, que seria a visao positivista, permitindo que o juiz va além das
regras, quando estas forem insuficientes para o caso concreto, aplicando “principios

5962

extralegais™™, utilizando principios, em sua opinido, como verdadeiras praticas

discricionarias.

Para definir quais principios aplicar, portanto, Dworkin defende que devera
haver uma ponderagdo sobre quais conjuntos de principios deverdo ser aplicados. Conjuntos
de principios, pois jamais devem ser aplicados sem observar os demais e assim poderao ditar
um resultado, o que ndo ¢ possivel ao principio aplicado individualmente. “Ao ficar claro que
0 juiz tem a obrigacdo de aplicé-los, ficam excluidos os demais”, demonstrando sua

necessaria obrigatoriedade.

**DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 41.
*"Ibidem, p. 42.

% Ibidem, p. 43.

% Ibidem, p. 45.

% Ibidem, p. 45.

% Ibidem, p. 45.

%2 Ibidem, p. 46-47.
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Para Dworkin, a proposicdo defendida por Hart de que quando nédo ha regra
clara, pode-se usar o poder discricionério, ¢ tautoldgica; ou seja, seu fundamento é sua propria
afirmacdo, incorrendo inclusive em controversia em relacdo a qual sentido de poder

discricionario utiliza.

Ele argumenta que o poder discricionario “s6 esta perfeitamente a vontade
quando alguém € em geral encarregado de tomar decisdes de acordo com padroes
estabelecidos por uma determinada autoridade”®. Dessa forma, existem trés sentidos nos
quais ele pode ser entendido. Os dois primeiros, aos quais ele denomina fracos, sdo aqueles
onde os principios ndo podem ser aplicados de forma mecénica, e portanto, exigindo uma
interpretacdo do juiz, e o terceiro, que ele denomina forte, onde ndo ha principios que a
limitem.

De forma concisa, Dworkin buscou mostrar que primeiro temos o
argumento de que s6 cabera a discricionariedade se a regra for vaga — que Hart chama de
textura aberta — que, por essa caracteristica, sdo regras e que mesmo juizes excelentes poderdo
chegar a conclusdes distintas na interpretacdo dessas lacunas, ficando demonstrada a
necessidade daquela. Hart defende entdo que os principios ndo sdo obrigatorios, podendo ser
utilizados como préticas a serem adotadas, incorrendo claramente no sentido forte de
discricionariedade. Dworkin conclui que afirmar que o juiz possui esse poder discricionario é
0 mesmo que dizer que ndo havendo regra que cuide da matéria, ele podera usar de seu livre
arbitrio para decidir, sem ter de obedecer a limite algum.

E interessante e necessario questionar se é papel do Estado defender
qualquer ponto de vista num embate moral; é funcdo do Estado determinar com quem

devemos ou ndo casar?

2.2.2. Casos Dificeis: uma questdo de principio

Diferenciados principios das regras, Dworkin observa a existéncia de dois
tipos de argumentos na pratica de decisOes judiciais que extrapolam o direito positivo:
argumentos baseados em principios e argumentos baseados em politicas publicas. Aqui,
portanto, comeca a se mostrar essencial a distincdo entre principios e politicas publicas

previamente apresentada. Enquanto o uso de principios morais como argumento seria, por

$*DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 50.
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exemplo, uma exigéncia de justica e equidade, os argumentos de politica se justificam
“mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo” *,

Dessa forma, analisemos entdo como Dworkin sugere que os juizes lidem
com os casos dificeis; aqueles casos que ndo se enquadram a regras de direito claras.

Os positivistas, observa ele inicialmente, defendem que quando uma regra
ndo puder ser submetida a uma norma juridica positivada, nascera para 0 juiz uma abertura,
um poder discricionario, limitado pelo direito positivo como um todo, que permitird que um
caso dificil seja solucionado, como argumentou o proprio Hart. No entanto, Dworkin
acrescenta que mesmo nesses casos, 0 juiz continua tendo o dever de descobrir a quem

pertence o direito, sem inventar novos direitos e aplica-los retroativamente ®°.

Ele vai dizer que principios sdo convicg¢Oes que guiam todas as formas

de interpretacdo do direito, ndo apenas dos casos dificeis:

S6 assim o constitucionalismo pode fortalecer a democracia. E s assim a jurisdi¢ao
constitucional pode exercer a sua mais auténtica funcdo, que é a de garantir que,
mesmo contra a opinido das maiorias, existem principios de moralidade politica que
devem ser respeitados por questdo de principio. [...] Se nos casos dificeis a escolha
de uma entre varias solugdes juridicas possiveis pela deciséo juridica é uma escolha
politica, entdo a decisdo juridica precisa assumir seu carater politico e utilizar tanto
argumentos de politica quanto argumentos de principio, mas prevalecendo sempre
0s argumentos de principio. [...] Por isso que os principios sdo como promessas das
maiorias as minorias de que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas
independentemente dos objetivos politicos tragados democraticamente pelas
maiorias. [...] Levar os direitos a sério significa reconhecer o carater politico de toda
decisdo juridica e assumir que o direito é uma atitude interpretativa e ndo uma mera
questdo de sintaxe ou semantica légica. ©

A questdo de se os juizes descobrem ou criam direito torna-se inatil, conclui
ele; “afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas [...], interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento™®’. Ele elabora entdo,
uma teoria da integridade do direito:

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres
legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por

* DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 129.

% Ibidem, p. 127.

% SIMIONI, Rafael. Ativismo ou Passivismo Judicial? O Problema da Legitimidade Democratica das Decisdes
Juridicas em Ronald Dworkin. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Vol. 15, n°® 21, 2011. Disponivel em:
<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/viewFile/335/332>. Acesso: 10 fev.
2012, p. 9-13.

¥ DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 271.
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um Unico autor — a comunidade personificada -, expressando uma concepgao
coerente de justica e equidade.®®

Segundo esta teoria, “as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam,
ou derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a
melhor interpretagio construtiva da pratica juridica da comunidade™®. Assim, o direito como

integridade sera tanto produto da interpretacdo como sua fonte de inspiracéo:

O programa que apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente,
ndo apenas contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes
que continuem interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como a origem — das
interpretacdes mais detalhadas que recomenda.™

A historia, vai dizer Dworkin, é essencial no direito como integridade; a

integridade “exige uma coeréncia de principios mais horizontal do que vertical ao longo de

RUPETRRRN
toda a gama de normas juridicas”'":

Insiste em que o direito — os direitos e deveres que decorrem de decisdes coletivas
tomadas no passado e que, por esse motivo, permitem ou exigem a coer¢do — contém
ndo apenas o limitado conteldo explicito dessas decisdes, mas também, num sentido
mais vasto, o sistema de principios necessarios a sua justificativa. [...] Quando um
juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opinido nédo
reflete uma afirmagdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma
afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da parte juridica e a
justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia
de principio que a integridade requer.”

Ele utiliza a expressio “romance em cadeia”"

para exemplificar a
complexidade de aplicagdo do direito como integridade a um caso dificil. “Assim como num
romance em cadeia, a interpretacdo representa para cada intérprete um delicado equilibrio [...]
entre convicedes politicas de diversos tipos”’*. Para explicar como seria essa interpretacéo,
Dworkin cria um juiz imaginario, Hércules, que aplica esse método em suas decisfes; “a
resposta de Hércules vai depender de suas conviccdes sobre as duas virtudes que constituem a

9575

moral politica que aqui consideramos: a justiga e a equidade Esta afirmativa serad

*DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 271-272.

% Ibidem, p. 272.

" Ibidem, p. 273.

! Ibidem, p. 273.

2 Ibidem, p. 273-274.

" Ibidem, p. 275-276: “Portanto, podemos encontrar uma comparacgio ainda mais fértil entre literatura e direito
ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar de ‘romance em cadeia’. Em tal projeto um
grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos
acrescentando ao que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte.”

"Ibidem, p. 286-287.

"Ibidem, p. 298.
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fundamental para a questdo da legitimidade democrética da decisdo judicial. Dworkin coloca
que 0s juizes que aplicam o método interpretativo da integridade para decidir casos dificeis,
encontram “em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas,
a melhor interpretacao da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade”’®. O
que ndo quer dizer que esta solucionada a questdo dos casos dificeis, pois nem sempre esta
interpretacdo da estrutura politica combinada com a da doutrina juridica € facil.

Dworkin defenderd, portanto, que a solucdo surgird, quando os casos forem
muito dificeis, que ao ser obrigado a decidi-los, “vao for¢a-lo a desenvolver, lado a lado, sua
concepcao do direito e sua moral politica, de tal modo que ambas se deem sustentacdo

, 77.
mutua™'";

Né&o obstante, é possivel que um juiz enfrente problemas novos e desafiadores como
uma questdo de principio, e ¢ isso que dele exige o direito como integridade. Deve
admitir que, ao preferir finalmente uma interpretacdo a outra de uma série de
precedentes muito contestada, talvez depois de uma reflexdo que o leve a mudar de
opinido, ele est4 desenvolvendo sua concepcéo aplicavel do direito em uma direcéo,
e ndo em outra.”®

Expostas as solucGes para os casos dificeis elaboradas por Hart e Dworkin,
questiona-se: qual é capaz de oferecer ao juiz um método de resolucéo eficaz quando levado a
ele uma situacdo nédo prevista pelo legislador? Diante de um caso dificil fica o juiz livre para
decidir de acordo com suas conviccdes e valores? Deve se abster de oferecer uma decisédo e

ndo correr o risco de invadir a competéncia do legislador?

Para respondermos a essas questdes, analisemos um caso concreto, dificil, e

a deciséo proferida pelo julgador.

® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 305.
" Ibidem, p. 308.
"8 Ibidem, p. 308.
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3 DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO INSTITUTO JURIDICO

3.1. Pré-compreensao do tema: o direito dos casais homoafetivos

O direito do casal homoafetivo é considerado, ainda, um assunto polémico.
Todo o problema do direito do homoafetivo deixa de ser sobre a sexualidade em si do casal, e
passa a ser sobre os direitos de cada um; dos que querem ter a liberdade de escolher seu estilo
de vida de forma desimpedida, que desejam ser tratados como iguais, € dos que repudiam até
a mais simples ideia de existéncia de homossexuais, e dedicam suas vidas a atacar a

homoafetividade como se ofensa fosse, a seus préprios direitos.

Antigamente, o instituto do casamento, por exemplo, ndo se caracterizava
pela liberdade e pelo afeto, e mais, sua dissolugdo ndo era bem encarada pelos familiares e
pela sociedade em geral, fazendo com que, o grande nimero de divércios que acontecem hoje,
sejam ainda, resquicios do antigo preconceito. Trata-se de um momento de adaptacéo.

A sociedade vem sofrendo transformacfes que se concebiam impossiveis

até umas décadas atras. A vitoria do reconhecimento de paridade de direitos entre homens e

mulheres com a Constituicdo de 1988, demonstra 0 quanto a supremacia do principio da

igualdade € novo no ordenamento juridico brasileiro e que apesar de ja contar com mais de
vinte anos, ainda esta em desenvolvimento:

Da mesma forma, a desigualdade de géneros foi banida, e depois de séculos de

tratamento discriminatério, as distancias entre homens e mulheres vem diminuindo.

A igualdade, porém, ndo apaga as diferengas entre 0s géneros, que ndo podem ser

ignorados pelo direito. [...] Ja estd superado o entendimento de que a forma de

implementar a igualdade é conceder a mulher o tratamento diferenciado que os

homens sempre desfrutaram. O modelo ndo é o masculino, e é preciso reconhecer as
diferencas, sob pena de ocorrer a eliminac&o das caracteristicas femininas.™

As unides constituidas fora do matriménio, na vigéncia do Caédigo Civil de
1916 eram punidas com a vedacdo de beneficiar as concubinas, com o propoésito de protecdo
da familia®®, “nas situagdes em que a mulher no exercia atividade remunerada e ndo tinha
outra fonte de renda, os tribunais concediam alimentos de forma camuflada sob o nome de

‘indenizagdo por servicos domésticos’®. Mais tarde, o conceito de familia foi se expandindo,

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 66.
®\bidem, p. 167.
81bidem, p. 167.
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para proteger as unides ndo matrimoniais, reconhecendo o concubinato com o nome de uniéo
estavel®,

Observar que, no ano de 2011, a unido homoafetiva foi reconhecida como
entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal, quando trinta e cinco anos antes ndo existia
nem o instituto do divodrcio na legislacdo brasileira, permite vislumbrar como a sociedade se

transformou.

Antes de analisarmos a unido homoafetiva, instituto juridico tema deste

trabalho, € necessario compreender o instituto da unido estavel.
3.1.1.Unido Estavel

Para o reconhecimento da unido estavel existem pressupostos subjetivos
e objetivos®. Usando os citados por Carlos Roberto Goncalves, temos entre os primeiros: a
convivéncia more uxorio que configura uma comunhdo de vidas que se aproxima a situacdo
de pessoas casadas, “envolve mutua assisténcia material, moral ¢ espiritual, a troca ¢ soma de
interesses da vida em conjunto, atencdo e gestos de carinho, enfim, a somatdria de
componentes materiais e imateriais que alicercam as relacdes afetivas inerentes a entidade
familiar”; a affectio maritalis, ou animo de constituir familia, que é o requisito primordial
para a constituicdo da unido estavel, devendo haver a real intencdo de constituir familia no
futuro, ndo servindo a mera aparéncia de casados. Entre os objetivos, temos: a notoriedade, ou
a convivéncia de forma publica, onde o casal se “apresenta a coletividade como se fossem
marido e mulher [...] chegando a ser tdo exposto quanto o casamento”; a estabilidade ou
duracdo prolongada, sendo que o proprio nome, unido estavel, prediz que devera ser relacédo
duradoura e estavel; a continuidade, onde “a solidez da unido ¢ atestada pelo carater continuo
do relacionamento [...]. A instabilidade causada por constantes rupturas desse relacionamento
poderd provocar inseguranga a terceiros”; a inexisténcia de impedimentos matrimoniais,
servindo de referéncia, todos os impedimentos legais para a contracdo do matriménio legal; a
relacdo monogamica, onde por certo o vinculo entre os companheiros deve obedecer a
proibicdo de poligamia; e por fim, a diversidade de sexos, que por se assemelhar ao
casamento, sO poderd ocorrer entre pessoas de sexos diferentes, e esta assim previsto na

legislacdo: “Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e

#2DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
168.

8GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro Vol. VII - Direito de Familia. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 557-567: todos os conceitos relativos a unido estavel desta pagina séo desta autoria.
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continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de

familia.”%*

E importante mencionar que, tanto no Cddigo Civil como na Constituicio
Federal, ao cuidar do casamento, ndo consta, entre os impedimentos, qualquer mencéo a
proibicdo expressa que 0 mesmo ocorra entre pessoas do mesmo sexo. E ainda, o Unico artigo
que menciona “homem e mulher” ¢ o que trata da unido estavel, assim elencado na Carta

Magna:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento.®

E aqui, chegamos ao ponto de ebulicdo. Veja que todos os demais
pressupostos nada impedem que um casal homossexual constitua unido estavel e tenha os
mesmos direitos que um casal heterossexual. A diversidade de sexos, expressa na lei, é o

unico impedimento material ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Passemos a ela.
3.1.2.Unido Homoafetiva

Adilson José Moreira define trés periodos no desenvolvimento da
jurisprudéncia e da doutrina brasileira acerca da unido homoafetiva. Ele coloca que a
crescente protecdo juridica aos casais homossexuais se deve a dois fatores: “o liberalismo

caracteristico da jurisprudéncia brasileira do Direito de Familia e a luta por novas formas de

cidadania no pais” %:

O primeiro deles teve inicio em 1989 com algumas decisBes pioneiras reconhecendo
unides homoafetivas como sociedades de fato. Essas decisfes apenas garantiam
direitos patrimoniais aos casais homossexuais mediante comprovacdo de
contribuigdo direta ou indireta para a formacdo do patrimdnio comum. Apesar de
possibilitar apenas o acesso a direitos patrimoniais, esses acorddos reconheceram,
pela primeira vez, o fato de que os casais homossexuais merecem protecdo
juridica.”’

Maria Berenice Dias, em qualquer de suas obras ou artigos, sempre ataca o
uso de sociedade de fato para se referir a unido entre pessoas do mesmo sexo. Em seu artigo

Familia, ética e afeto, ela diz:

YBRASIL. Lei N° 9.278, de 10 de Maio de 1996, Regula o §3° do art. 226 da Constituicdo Federal, Art. 1°.

8BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Art. 226, §3°.

8MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: A Construgdo da lgualdade na Jurisprudéncia Brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 65.

lbidem, p. 65.
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Timida e preconceituosa, a Justiga encontrou uma saida que gerou enorme distorgao:
ver em tais relacionamentos uma sociedade de fato, expurgando-os do ambito do
Direito de Familia. Simulando que a origem nédo era uma aproximacéo da ordem da
afetividade, o chamado concubinato ou unido livre era definido como mera
associacdo lucrativa. Obviamente, um absurdo. O magistrado arvorando-se
qualidades mégicas, buscou transformar uma sociedade de afeto em uma sociedade
de fato. Tentando engessar um vinculo familiar no Direito das Obrigac6es, impunha

as regras do Direito Societario destinadas as sociedades irregulares.

No entanto, Adilson J. Moreira defende que, apesar da evidente
primitividade, essa infima vitoria, pode ter sido o melhor inicio para o desbravamento do
direito do homoafetivo:

Se a luta pelo reconhecimento juridico das uniGes homoafetivas em outros paises
comecgou com a reivindicacdo da legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, 0 processo de reconhecimento juridico no Brasil teve inicio com uma série de
acles de casais homossexuais solicitando o acesso aos direitos decorrentes das
instituicdes que regulam as unides livres. Fazendo referéncia aos principios da
jurisprudéncia do concubinato, 0s casais homossexuais procuraram convencer 0s
nossos tribunais que as unides homoafetivas se equiparam as unifes concubinarias
para fins de direitos patrimoniais. Essa estratégia se mostrou extremamente bem
sucedida. Como o reconhecimento da existéncia de uma sociedade de fato depende
prioritariamente da demonstracdo da contribuicdo financeira para a constru¢do do

patriménio, os tribunais brasileiros ndo tiveram dificuldade em classificar as unides
entre pessoas do mesmo sexo como sociedade de fato.®

E como ver a mesma historia por outro angulo, que faz mostrar nio o
preconceito da Justica brasileira, mas a superioridade do casal homossexual brasileiro. Antes
de precisar que primeiro fosse reconhecido o sentimento e o direito a liberdade de escolha de
estilo de vida, partiram para a parte préatica e que realmente, de um ponto de vista pragmatico,
¢ um dos fatores que mais afeta um casal homossexual: a impossibilidade de ter seu
patrimonio protegido ndo com fins materiais, mas como garantia da seguranga do
companheiro contra terceiros, inclusive familiares que, rejeitando a existéncia do

relacionamento, pudessem vir a tentar impor sua vontade sobre o destino dos bens do casal.

E entdo, passamos a segunda e terceira fases do desenvolvimento da

jurisprudéncia:

O segundo periodo comecou em 1996 com uma nova série de decisdes garantindo
direitos previdenciarios aos casais homossexuais. Afirmando que casais
homossexuais merecem tratamento igualitario e referindo a sociedade de fato como
uma forma de status semelhante as unides heterossexuais, varias cortes brasileiras

8DIAS, Maria Berenice. Familia, ética e afeto. In: IV Congresso do Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM. 2003, Belo Horizonte. Disponivel em: <http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?25,8>. Acesso
em: 10 ago. 2010.

®MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: A Construgdo da Igualdade na Jurisprudéncia Brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 80.
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passaram a classificar unides homossexuais como entidades familiares. Dois fatores
principais caracterizam o terceiro periodo: as decisfes classificando essas unides
como estaveis e as acdes civis publicas estendendo direitos matrimoniais a casais
homossexuais. *°

Adilson Moreira menciona que dois fatores sdo os responsaveis pelas

mudancas favoraveis ao direito homoafetivo: o liberalismo caracteristico do Direito de

Familia brasileiro e a luta por novas formas de cidadania no pais. Menciona também, o

momento juridico e as consequéncias quando o problema enfrentado na época era o das

relacbes concubinérias; desigualdades sociais e desamparo a muitas mulheres e criangas

deixadas a margem da sociedade. Muitos tribunais utilizam desse argumento para justificar o

reconhecimento das unides homoafetivas e ainda, que:

Eles argumentam que a inexisténcia de legislacdo regulando essas uniGes ndo pode
servir como justificativa para a exclusdo de casais homossexuais de protecdo
juridica porque os tribunais brasileiros estenderam direitos as unides concubinérias
mesmo na auséncia de legislacdo especifica. **

A primeira corte brasileira a reconhecer a unido homoafetiva como uniéo

estavel foi o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim como foi também, a primeira a

reconhecer a Vara de Familia como a competente para tratar de casos entre pessoas do mesmo

sexo. De todos os argumentos utilizados, podemos citar:

casal homoafetivo:

Ao contrério dos tribunais que negam a possibilidade do reconhecimento juridico
das unides homoafetivas como unides estaveis, esse Tribunal adotou uma
perspectiva hermenéutica marcada pela articulacdo de principios centrais que
estruturam o nosso texto constitucional. De acordo com aquela Corte, o principio da
dignidade da pessoa humana demanda o reconhecimento das unides homoafetivas
como unides estaveis. Isso acontece porque a igualdade formal e a igualdade
material entre casais homossexuais e heterossexuais tém importancia fundamental
para o livre exercicio da orientagdo sexual, liberdade que esta diretamente associada
com a dignidade pessoal *.

A justificativa apresentada para conferir o status de unido estavel a um

Além de defender o uso de uma hermenéutica construtiva, varios tribunais também
recorrem a analogia para justificar o reconhecimento das unides homoafetivas. Esses
tribunais argumentam que o problema do reconhecimento coloca o juiz diante de
uma lacuna do Direito, o que demanda a aplicagdo de normas existentes para a
solugdo do problema juridico em quest&o.*

MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: A Construgdo da Igualdade na Jurisprudéncia Brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 65.

*1bidem, p.64.
%|bidem, p. 111.
%|bidem, p. 115.
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Os paradigmas no Brasil continuam a se transformar. Os direitos dos casais
homoafetivos deixardo de ser colocados de lado em face de sua orientagdo sexual, quando a
prépria Constituicdo Federal, a qual em deveres e obrigacdes devem obedecer e que também
garante que ninguém sera discriminado por qualquer natureza, for integralmente aplicada e

aceita, pela justica e pela sociedade, respectivamente, garantindo a igualdade.

3.2. ADPF/132: um caso dificil
3.2.1. Breve sintese do caso

A decisdo de maior repercussdo sobre esta matéria é a de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental® proposta pelo Governador do Rio de Janeiro, que
foi recebida como acdo direta de inconstitucionalidade®, cujo objeto consiste na
inconstitucionalidade do art. 1723 do Codigo Civil, que diz: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

) ) - o i 9996
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.”

O pedido inicial da Acdo de Descumprimento elencava como preceitos
fundamentais violados o da igualdade, da seguranca juridica, da liberdade e da dignidade da
pessoa humana. Argumenta o autor que pelo Principio da lgualdade, o legislador e o
intérprete ndo poderiam conferir tratamento diferenciado a pessoas em situagdes
substancialmente iguais; pelo Principio da Liberdade, a autonomia privada em sua dimensao
existencial manifesta-se na possibilidade de qualquer orientacdo sexual; pelo da Dignidade da
Pessoa Humana, todos os projetos pessoais e coletivos da vida, quando razoaveis, séo

merecedores de respeito, consideracao e reconhecimento; pelo da Seguranga Juridica, “a atual

%No Brasil o controle de constitucionalidade, quanto ao 6rgdo que o exerce, pode ser difuso, com origem no
modelo americano, cujo marco inicial € o caso Marbury v. Madison; e pode ser concentrado, com origem no
modelo europeu continental, cujo marco inicial é a Constituigdo da Austria, de 1920. E quanto ao modo de
controle judicial, pode ser por via incidental, quando arguido em cima de um caso concreto por meio de
Recurso Extraordinario, por exemplo; e por via principal, quando ndo ha caso concreto preexistente, sendo
interposta diretamente no 6rgdo competente, através de acles diretas. (Ver BARROSO, Luis Roberto. O
Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011). A acdo de
descumprimento de preceito fundamental, regulamentada pela Lei n. 9.882 de dezembro de 1999, é acédo
subsidiaria, devendo ser utilizada somente quando ndo couberem as demais a¢des, conforme prevé o art. 102
da Constituicdo Federal: “tendo por objeto evitar ou reparar les@o a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico”, ou “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigdo”.

%Qutro tipo de agdo direta, cujos atos impugnaveis sao a lei e o ato normativo federal ou estadual (art. 102, 1, a
da Constituicdo Federal) cujo texto, integral ou parcial, se confronta com o constitucional. (Ver BARROSO,
Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 2011).

%BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 04 maio 2012.
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incerteza quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva e suas consequéncias juridicas
acarretam inseguranca juridica tanto para os participes da relagdo homoafetiva quanto para a
propria sociedade”; e pelo da Razoabilidade e Proporcionalidade, que “a imposigdo de
restrigdes ¢ de ser justificada pela promog¢ao de outros bens juridicos da mesma hierarquia”,
de modo que, “caso contrario, estar-se-ia diante de um mero preconceito ou de um

autoritarismo moral”.%’

Postula o autor pela aplicacdo do método da integragdo do Direito para
equiparar as unides estaveis homoafetivas as unides estaveis entre heterossexuais, desde que

obedecidos 0s mesmos requisitos.

Ainda, pela regra da prevencdo e do julgamento simultdneo de processos
com coincidéncia total ou parcial de objetos®, foi recebida conjuntamente a ADI n°® 4.277,
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, postulando pelo reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, pela equiparacdo entre direitos e
deveres dos das unides estaveis a unides entre pessoas do mesmo sexo, ambos com base nos
Principios da Liberdade, da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade, da Vedacdo de
DiscriminacGes Odiosas e da Protecdo a Seguranca Juridica. Também originariamente
interposta como Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, foi conhecida como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade cujo objeto principal também era submeter o art. 1723

do Cédigo Civil a interpretacdo conforme a Constituicdo. *°

3.2.2. Voto do Ministro Relator: a solucgéo do caso dificil?

Inicia seu voto, quanto ao mérito, ja declarando que ambos pedidos, da
ADPF/132 e ADI 4.277, merecem guarida:

Pedido de interpretagdo conforme a Constituicdo do dispositivo legal impugnado
(art. 1.723 do Cddigo Civil), porquanto nela mesma, Constituicdo, é que se

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. 1. Perda parcial
de objeto. Recebimento, na parte remanescente como Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Unido
Homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. [...]. 2. Proibicdo de discriminagdo das pessoas em
razdo do sexo [...]. 3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia [...]. 4. Unido estadvel. Normacéo
constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para especial protecdo desta Ultima. [...] 5. Divergéncias
laterais quanto & fundamentacdo do acorddo. [..] 6. Interpretacdo do art. 1723 do Cddigo Civil em
conformidade com a Constituicio Federal (técnica da “interpretagdo conforme”). [...] ADPF132/RJ.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de
2011. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20111018-02.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2012. Relatorio, p. 5-6.

%|bidem, p. 10.

“1bidem, p. 11.
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encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(ndo clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro
anseio de constituicdo de uma familia. [...] Unido, aclare-se, com perdurabilidade o
bastante para a constituicdio de um novo nucleo doméstico, tdo socialmente
ostensivo na sua existéncia quanto vocacionado para a expansdo de suas fronteiras
temporais. Logo, vinculo de carater privado, mas sem o viés do propdsito
empresarial, econdmico, ou, por qualquer forma, patrimonial, pois ndo se trata de
uw’a mera sociedade de fato ou interesseira parceria mercantil. Trata-se assim de
unido essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario navegar
emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que ndo seja a
confiante entrega de um coracdo aberto a outro. '®

E assim, ao cuidar do que seria “o bem de todos”, terminologia utilizada por
Dworkin ao tratar da concepcdo ao qual se chegaria pela eliminacdo dos preconceitos, seria

um valor constitucional com o objetivo de dar equilibrio a sociedade:

Tipo de constitucionalismo esse, o fraternal, que se volta para a integracdo
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a ‘inclusdo social’), a se viabilizar
pela imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade
civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-social) dos estratos sociais
historicamente desfavorecidos ou até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais
como, por ilustracéo, o dos negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de
deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de ser
referidos como ‘homossexuais’ para ser identificados pelo nome de ‘homoafetivos’.
Isto de parelha com a lei e politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a
significar, em dltima anélise, a plena aceitacdo e subsequente experimentacdo do
pluralismo sécio-politico-cultural. [...] Mais ainda, pluralismo que serve de elemento
conceitual da propria democracia material ou de substancia desde que se inclua o
conceito de democracia dita substancialista a respeitosa convivéncia dos
contrarios.**

Argumenta que ao uso das funcdes sexuais, ndo cabe a ninguém opinar;
principalmente porque “tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta

juridicamente permitido™%.

Conceituando o que seria familia no atual ordenamento juridico brasileiro, o
voto segue no sentido de equiparar todas as formas, evidenciando-a como base da sociedade,
merecedora de especial prote¢do do Estado. Argumenta o ilustre Ministro que apesar de o art.
226 da Carta Magna utilizar a expressdo “unido estavel entre homem e a mulher”, que nada

tem a ver com a exclusédo da possibilidade homoafetiva da unido estavel:

Sé e s6, pois esse combate mais eficaz ao preconceito que teimosamente persiste
para inferiorizar a mulher perante 0 homem é uma espécie de briga particular ou

195IMIONI, Rafael. Ativismo ou Passivismo Judicial? O Problema da Legitimidade Democréatica das
Decisdes Juridicas em Ronald Dworkin. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Vol. 15, n® 21, 2011.
Disponivel em:
<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/viewFile/335/332>. Acesso em:
10 fev. 2012, p. 7-9.

%% bhidem, p. 11-12.

1921hidem, p. 15
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bandeira de luta que a nossa Constituicdo desfralda numa outra esfera de arejamento
mental da vida brasileira, nada tendo a ver com a dicotomia da heteroafetividade e
da homoafetividade. 13

E assim, pugna o Ministro pela equiparagdo completa entre casais
heteroafetivos e homoafetivos, ndo s6 na institucionalizacdo juridica da unido estavel
homoafetiva, mas também pela possibilidade de casamento civil, adocéo e quaisquer situacdes
criadas por normas infraconstitucionais, que deverdo respeitar acima de tudo, os principios

constitucionais que abarcam a familia homoafetiva como entidade familiar constitucional.

Podemos observar, em todo o voto do Ministro relator, o direito como
integridade defendido por Dworkin. Se tomarmos a igualdade como base da democracia,
antes de considerarmos a liberdade, por exemplo, que seria garantida ao proteger o sistema
representativo, conceito decorrente do principio democrético, ao decidir que ndo serdo feitas
discriminagdes de qualquer ordem, estaremos diante do encontro da moral politica com a

doutrina juridica.

Para explicar a questdo da liberdade versus igualdade, Dworkin coloca que
na verdade, ndo existe realmente um direito a liberdade pleno'®, ja que para dar este direito a
um, necessariamente o de outro sera restringido, e ainda, que ndo poderd, de forma alguma,
haver liberdade plena para todos, porque assim haveria o caos. Ele alega que, em
contrapartida, em relacdo ao direito a igualdade é diferente. Ao passo em que deferir o direito
de liberdade das escolhas simples e pessoais da vida seja possivel, e que por serem assim nédo
afetam o debate politico em questdo, deferir o direito de igualdade a todos é necessario até

para que haja a discussao da liberdade.

Ele menciona que a lei € o maior exemplo de que a liberdade plena nédo
existe e argumenta que a grande maioria das leis que restringem a liberdade se justificam por
razBes utilitaristas, por serem de interesse geral ou atenderem ao bem-estar geral. “Se, como
Bentham imagina, cada uma dessas leis restringe minha liberdade, elas ainda assim ndo me

privam de coisa alguma que eu tenha o direito de ter **”.

135IMIONI, Rafael. Ativismo ou Passivismo Judicial? O Problema da Legitimidade Democréatica das
Decisdes Juridicas em Ronald Dworkin. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Vol. 15, n® 21, 2011.
Disponivel em:
<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/viewFile/335/332>. Acesso em:
10 fev. 2012, p. 43.

1DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 411-415.

1%1bidem, p. 414.
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Liberdade e igualdade s&o direitos que andam juntos'®, sendo que o de
igualdade € um direito fundamental, e nas palavras de Dworkin, forte, um direito que
realmente é fundamental perante outros. Ele defende que a auséncia do direito a liberdade
somente representa um obstaculo a igualdade quando se tratar de liberdades basicas que,
violadas, representem uma ameaca aos direitos fundamentais da pessoa. Caso contrario, que a
igualdade sim, deve se sobrepor a liberdade ja que aquela é que proporcionara 0 ambiente

para que esta seja possivel.

Dworkin argumenta que quando se restringe a liberdade de expressdo, o
individuo sofre uma espécie de dano; ele diz que “esse resultado faz com que seja errado
infligir esse dano ao individuo, ainda que o conjunto da comunidade venha a beneficiar-se

com isso” 7.

Aceitar, no entanto, a solucdo elaborada por Dworkin, ndo exclui

completamente a elaborada por Hart. De fato, o poder discricionario elaborado por ele ndo é

possivel no ordenamento juridico brasileiro; dar esta abertura aos juizes quando se

encontrarem diante de casos ndo previstos na lei, causaria perigo a seguranca juridica e até

danos irreparaveis na sociedade, desequilibrando-a. Mas no que elaborou sobre a textura

aberta do direito, encontra respaldo na fundamentacdo do Ministro que, chamado a se

pronunciar, precisou definir conceitos “vagos” na legislacdo, de acordo com a Constituicao.
Hart diz:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em que

muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos

funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre
interesses conflituantes que variam em peso, de caso para caso.'®

A caracteristica vaga de algumas terminologias juridicas, Hart defende que
existem por causa da impossibilidade de o legislador prever todas as situacdes possiveis,
deixando para o julgador que aplicara a lei ao caso concreto, interpretar: “Simplesmente este
mundo ndo é o0 nosso mundo; os legisladores humanos ndo podem ter tal conhecimento de

todas as possiveis combinacdes de circunstancias que o futuro pode trazer”®.

196 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 420-423.

97 Ipidem, p. 418.

108 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1994, p. 148.

199 |hidem, p. 141-142.
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4 DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS

Com o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
certamente nos aproximamos de um estado de maior protecdo da liberdade individual e da
garantia a igualdade, que sdo, acima de tudo, metas constitucionais. A Constituicdo Federal

tem como objetivos fundamentais:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagéo.**

A construcdo de uma sociedade livre e justa, juntamente com a promoc¢éo do
bem de todos, sem preconceitos deverdo, dessa forma, ser correlatos e harmoénicos. A teoria
igualitéria de Dworkin dialoga com essa afirmativa extraida do texto constitucional. Em seu
voto, o Min. Ayres Britto diz que ao vedar o preconceito de sexo, a Constituicdo claramente

nivela todas as formas mencionadas:

H& mais o que dizer desse emblematico inciso IV do art. 3° da Lei Fundamental
brasileira. E que, na sua categorica vedacdo ao preconceito, ele nivela o sexo a
origem social e geogréfica das pessoas, a idade, a raga e a cor da pele de cada qual;
isto é, 0 sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o
merecimento ou ndo desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é mais digno ou
menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem. **

Para tratar da legitimidade democratica da decisdo judicial, é necessario,

portanto, entender as concepgdes de democracia e de igualdade elaboradas por Dworkin.

4.1. O Principio da Igualdade como Base da Democracia: uma virtude soberana

OBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://wwwz2.planalto.gov.br/presidencia/a-constituicao-federal>. Acesso em: 10 abr. 2011. Art. 3°.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. 1. Perda parcial
de objeto. Recebimento, na parte remanescente como Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Unido
Homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. [...]. 2. Proibicdo de discriminacdo das pessoas
em razdo do sexo [...]. 3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia [...]. 4. Unido estavel. Normacao
constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para especial protecdo desta Ultima. [...] 5.
Divergéncias laterais quanto a fundamentacdo do acérddo. [...] 6. Interpretagdo do art. 1723 do Cddigo Civil
em conformidade com a Constituicdo Federal (técnica da “interpretagdo conforme™). [...] ADPF132/RJ.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio
de 2011. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20111018-02.pdf>. Acesso em: 15
jan. 2012. Voto do Ministro Relator, p. 13 e 14.
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“Podemos dar as costas a igualdade?”™?, questiona Dworkin. “Nenhum
governo € legitimo a menos que demonstre igual consideragdo pelo destino de todos os
cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade”'*. Para ele a

“consideragao igualitaria ¢ a virtude soberana da comunidade politica”114.

Dworkin vai defender que se deve fazer uso da moralidade politica e nédo
deixar que liberdades individuais sejam constantemente sobrepujadas pelo bem-estar geral da
comunidade. O primeiro postulado da moral politica que se menciona € o de que o governo
deve tratar as pessoas com igual consideracdo e igual respeito, que Dworkin chama de
concepcao liberal da igualdade. Esse direito a igualdade pode ser entendido de duas formas,
o direito a igual tratamento e o direito a ser tratado como igual, sendo que somente 0 segundo
é realmente um direito fundamental. “Os que serdo prejudicados tém um direito a ter sua
provavel perda levada em consideragcdo quando da deciséo de se a politica servira ao interesse
coletivo”™®. N&o se pode defender o minoritario em desfavor do majoritério, ou vice-versa,
mas se resolve o impasse pela ponderacdo dos argumentos que fundamentam o direito de um
e de outro. Ele menciona ainda que aqueles que veem suas preferéncias pessoais serem
derrotadas pela supremacia das preferéncias de outros, acabam por ver suas concepgdes de

116

vida sendo desprezadas pelos demais™. O que nos leva, entdo, a questdo da democracia.

Em a Virtude Soberana, Dworkin, ao valorar uma decisao judicial sobre um
assunto em que exista discordancia juridica e politica, conclui que depende de como a

democracia é concebida e assim questiona qual seria a melhor concepcao™!’:

A concordancia quase universal de que a democracia é a Unica forma aceitavel de
governo oculta discordancias mais profundas desse carater. [...] A democracia,
dizemos todos, significa governo exercido pelo povo, e ndo por alguma familia,
classe social, tirano ou general. **8

Dworkin vai defender que “governo exercido pelo povo” pode ser entendido

de duas maneiras radicalmente diferentes: através de uma concep¢do majoritarista e uma co-

2DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p IX.

B1hidem, p. IX.

hidem, p. IX.

>DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 209.

18p\workin menciona que as preferéncias de pessoas por uma politica ou outra podem ser divididas em pessoais,
aquelas que afetam diretamente o individuo, e em externas, quando afetam outras pessoas sem afetar o
individuo.

71dem, A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 496.

181hidem, p. 501-502.
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participativa™®. A primeira cuida da concep¢do na qual democracia significa “governo
exercido pelo maior numero de pessoas, e assim “o ideal democratico repousa na
compatibilidade entre a decisdo politica e a vontade da maioria”*?°. No entanto, ele lembra
que “a opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a nao ser que os cidadaos tenham tido
uma oportunidade adequada de se informar e deliberar sobre os assuntos”, e somente dessa
forma é que o Estado pode possuir o cardter democratico se analisado pelo angulo
majoritarista.

A segunda concepgdo, em contrapartida, ele define como “governo de todo
0 povo, agindo em conjunto como parceiros plenos e iguais, no empreendimento coletivo do
autogoverno™ . Nesta, o papel do cidaddo e o de cada grupo s&o levados em consideracéo,

pois entende que sé assim seria possivel uma “verdadeira democracia™:

Quase todos pensamos que a democracia é uma forma de governo valiosa, ou
mesmo indispensavel. Achamos que vale a pena lutar, e talvez até morrer, para
protegé-la. Precisamos de uma concepgdo que se encaixe nessa nogdo de valor da
democracia: precisamos de uma nogdo que nos mostre o que ha de tdo bom na
democracia. A concep¢do majoritarista ndo faz isso, porque ndo héa nada que possua
valor inerente em um processo que permite a um grande nimero de pessoas impor
sua vontade a um nimero menor. %

Dentro da concepcao co-participativa diz ele existirem trés dimensdes: a da
soberania popular, diferindo da majoritarista por entendé-la como uma relacéo entre o povo
e as autoridades e ndo s6 como poder do maior nimero de cidaddos, a da igualdade de

cidadania, exigindo que “os cidadaos sejam iguais, € ndo s6 como juizes dos processos

59123

politicos, porém também como participantes deles e a do discurso democratico, mais

importante dos trés, assim descrito:

A aclo coletiva genuina requer interacdo. Se o0 povo pretende governar
coletivamente, de maneira que torne cada cidaddo um parceiro da empreitada
politica, deve deliberar, como individuos, antes de agir coletivamente, e a
deliberagdo deve concentrar-se nos motivos a favor e contra essa agdo coletiva, para
que os cidadaos que perderem em um assunto possam ficar satisfeitos por terem tido
a oportunidade de convencer 0s outros e ndo 0 conseguiram, e ndo porque foram
numericamente derrotados. A democracia nédo pode oferecer uma forma genuina
de autogoverno se os cidadaos nado puderem falar a comunidade em uma

A Virtude Soberana: A Teoria e a Prética da Igualdade. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p.
502.

120 Ihidem, p. 502.

21 Ipidem, p. 502.

122 |hidem, p. 509-510.

12 |bidem, p. 511.
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estrutura e em um ambiente que incentive a atengdo dos méritos do que
dizem.**

Entende-se assim que o discurso democratico, para Dworkin, deve estar
ligado a igualdade politica. Ele ressalta que a concepcéo de democracia separada da igualdade
politica é onde se presume que ser democratico significa governo da maioria e que qualquer

125 Mas que somente a concepcao onde

violacdo a essa “regra majoritaria” ¢ antidemocratica
uma depende da outra é que pode determinar quando uma decisdo judicial, por exemplo, sera

antidemocratica.
4.2. Da Legitimidade Democratica

Neste ponto, faz-se necessario entender em quais tipos de decisdes politicas
faz diferenca ser um governo da maioria, e quando o assunto do qual trata precisara levar
outros pontos em consideragdo, porque a regra majoritaria serd, sozinha, insuficiente.
Expliquemos melhor esses pontos. Dworkin entende que existem dois tipos de decisdes
politicas: as sensiveis a escolha, ou seja, aquelas que dependem do carater majoritario, onde,
“por uma questdo de justica, dependem essencialmente do carater e da distribuicdo da
preferéncia dentro da comunidade politica™?®; e as insensiveis a escolha, onde a matéria
discutida tem um impacto diferenciado na comunidade, necessitando de mais que a vontade
da maioria, sendo uma questo de principio™®’.

Deve o direito do homossexual a igualdade ser sobreposto por ndo ser do
interesse da maioria, ou até sendo do interesse, mas contrario ao dele por ser minoria?

Quando levantada a questdo sobre o carater antidemocratico de uma
situacdo onde ndo se leva em conta somente a vontade da maioria, Dworkin a soluciona
dizendo que somente em questdes insensiveis a escolha é que o carater democratico ndo é
necessariamente violado. No que trata especificamente das decisfes judiciais, ele utiliza a
revisao judicial de uma lei como exemplo, ao exercer controle de constitucionalidade e de que
forma a decisdo pode ser democratica. Diz ele:

Uns poucos juizes tém poder imensamente maior do que qualquer outra pessoa sobre
a decisdo acerca de, por exemplo, a pena capital, a agdo afirmativa, ou se as leis que
restringem o aborto devem ser admitidas. E por isso que a revisdo judicial costuma

ser vista como antidemocratica, mesmo por alguns de seus partidarios ocasionais e
também por seus admiradores radicais. Se adotarmos uma concep¢do dependente de

2% Ibidem, p. 512.

DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. 2. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p. 260.

128 hidem, p. 282.

27 Ibidem, p. 282.
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democracia, porém, e ndo uma concep¢do separada que faca da democracia uma
questdo de igualdade de impacto ou influéncia vertical e horizontal, ndo fica nada
evidente que a revisdo judicial seja uma instituicdo antidemocratica. 2

Assim, diz ele que sera necessario entdo, testar o carater democratico da
revisdo judicial. Aqui, lembra ele, as minorias terdo acesso, pois ndo depende do nimero de
pessoas que tém interesse na solucgéo jurisdicional. Sendo assim, conclui ele que a revisao
judicial, “pelo contrario, protege essas metas [agenciais da democracia], oferecendo uma
protecao especial a liberdade de expressao e a outras liberdades que incentivam a acdo moral

na politica'?®”

. Para Dworkin, a diferenca entre decisdes politicas sensiveis e insensiveis a
escolha (da maioria), € que permitira ao constitucionalismo aumentar a precisao das decisées
politicas; “corromperia a precisao, em vez de promoveé-la, se um tribunal que pratica a revisdo
judicial rejeitasse as decisdes sensiveis a escolha feitas pelos legislativos™°, mas que
“aumenta a precisdo quando o tribunal controla certas decisdes insensiveis a escolha de um

. . . .. .. . - .. 90131
legislativo, especificamente as que rejeitam direitos putativos contra a decisao da maioria” 3

Ele vai ainda, defender que justamente pela existéncia de previséo
constitucional ao devido processo legal e a igual protecdo perante a lei, a liberdade de
expressao da minoria deverd ser tutelada, ainda que contra o que seria 0 interesse da

maioria**.

Dworkin propde um direito politico individual e antiutilitarista para sanar os
defeitos trazidos pela concepcado de igualdade utilitarista. Ele diz que é uma resposta que nos
permitird desfrutar das instituicdes da democracia politica e ainda assim, proteger o direito
fundamental dos cidaddos a igual consideracdo e ao igual respeito, proibindo decisdes que
parecam ter sido tomadas provavelmente em virtude dos componentes externos das
preferéncias reveladas pela democracia. Ele defende que o processo politico ndo pode

discriminar e eliminar.

O interesse das minorias marginalizadas pela sociedade deve ser protegido e
defendido, ainda que em desfavor do aparente interesse da comunidade:

Por outro lado, os argumentos de politica ideais sustentam que a comunidade estara
em melhor situacdo, ndo porque um maior nimero de seus membros terd mais

128 |hidem, p. 287-288.

12 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Préatica da Igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p. 288.

39 Ihidem, p. 289.

531 Ihidem, p. 289.

32 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 209.



42

daquilo que deseja, mas porque a comunidade estara, de algum modo, mais proxima
de uma comunidade ideal, pouco importando se seus membros desejam ou ndo tal
melhoria. %

Dworkin argumentara que essa afirmativa esta errada, sendo impossivel
pressupor que principios necessariamente ndo obrigam, podendo na verdade, apenas

argumentar se e quando eles podem obrigar'®.

O voto analisado neste trabalho se coaduna com a teoria de Dworkin; uma
decisdo judicial, diante de um caso dificil, ao cuidar de uma questdo que é insensivel a
escolha do legislador, deve extrapolar o direito positivo, devendo encontrar seu fundamento
em um argumento de principio. Ao fazer uso de argumentos de politica, entramos na seara das
questdes sensiveis a escolha, e assim a decisao juridica € politizada, que leva ao problema da

sua legitimidade democrética.

Dworkin recomenda que argumentos de principio prevalecam sobre 0s
argumentos de politica para que esse problema seja evitado; juizes ndo passam por um
processo eleitoral, nem estdo submetidos a opinido publica de forma direta, mas permitem que

direitos de minorias sejam analisados, devendo entdo atuar quando chamados a decidir.

Pela permissdo ao Judiciario de realizar revisGes judiciais, desde que se
atenham as questdes insensiveis a escolha do legislador, as questbes de principio, 0

constitucionalismo pode ser uma forma de aperfeicoamento da democracia'®®

. Ainda que ndo
seja papel do Estado definir com quem se deve unir ou ndo, € papel dele garantir que essa
escolha possa existir, garantindo que independente de opcdo sexual, uma unido seja

reconhecida social e juridicamente.

4.3. Ativismo Judicial ou Judicializacéo da Politica?

Ao entrar na discussdo da legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade judicial, automaticamente entramos na discussdo do ativismo judicial

versus judicializacdo da politica.

Como mencionado no primeiro capitulo, a histéria mostra que direito e

politica se confundiam ao determinar se seria lei 0 que emanasse do divino ou do soberano,

33 |hidem, p.422.

“DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 56.

1dem, A Virtude Soberana: A Teoria e a Prética da Igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 289.
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independentemente de que assunto tratasse ou da existéncia de quaisquer outros limites.

Dieter Grimm defende que a positivacdo do direito, com “o que vale juridicamente ¢

59136

determinado politicamente” ", é a responsavel pela necessidade de identificacdo de qual é a

autoridade legitima para a criacdo do Direito:

Diferentemente do direito natural, a Constituicdo, era direito positivo. Mas, quando
da introducdo da Constituicdo, o direito tornou-se reflexivo ao ser dividido em dois
complexos de normas, dos quais um regulamentava as condic6es de surgimento e de
validade do outro. A normatizacdo estava, assim, por sua vez, normatizada. A
politica manteve sua competéncia de prescrever o direito sobre a sociedade, mas néo
gozava mais da liberdade dos monarcas absolutistas e era, ela propria, destinatario
das condicdes legais.™*’

A teoria da separacdo dos poderes elaborada por Montesquieu foi
aprimorada por Madison com o sistema de freios e contrapesos, tendo “como premissa que os
Orgdos estatais eram representativos da sociedade, de modo que os excessos de cada um deles
poderiam ser contidos pelos demais, j& que todos detinham a mesma legitimidade”lgs. Daniel
Giotti de Paula argumenta que, no entanto, esse modelo partia de uma visdo homogénea da
sociedade, incompativel com a complexidade da sociedade contemporanea, de modo que ndo
se atinge a “representacdo total da sociedade que qualquer modelo de ordenagdo social

alme;j a”'%,

O ativismo judicial “concebido em uma de suas formulagdes basicas como

uma postura de criar direitos para as minorias marginalizadas, ndo contempladas por

59140

legislagdes advindas das instancias deliberativas™“°, tem sua origem no judicial review*

norte-americano, que quando criticado, € geralmente ligado ao “exercicio ilegitimo da revisao

judicial”*. Em busca de um conceito neutro de ativismo judicial, “as posturas tedricas

. - .. .. 143,
passam, sempre, pela discussdo sobre os limites do direito”"":

Na verdade, a discusséo aqui esbarra numa nova concepg¢ao que coloca os limites da
atuacdo estatal na juridicidade, e ndo simplesmente na legalidade. Assim, o
aplicador do direito, seja o administrador publico, seja o julgador, pode dar
aplicacdo direta a principios constitucionais, que ndo renderam & edi¢do de atos
legislativos. A questdo, entdo, passa por se admitir que, normalmente, o direito é

1% GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 3.

37 Ibidem, p. 9.

3% DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A Invasdo da Politica pelo Direito no
Contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As
Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 275.

39 |bidem, p. 276.

19 hidem, p. 277-278.

141 \Jer WOLFE, Christopher. From Constitutional Interpretation to Judicial Activism: the transformation
of judicial review in America. In: First Principles Series, n. 2, March, 2006.

12 DE PAULA, op. cit., p.284-285.

%3 Ibidem, p. 285.
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regido por regras juridicas, que representam ponderagdes de principios ja feitas pela
instancia representativa, que é o Parlamento. Ao Executivo, caberia apenas aplicar
diretamente principios, ante a auséncia de regras editadas pelo Parlamento com base
nesses principios e, ao Judiciario, agir, por provocacdo, quando as duas instancias
tiverem falhado no desiderato de produzir comandos normativos claros a
sociedade.™

Dessa forma, Daniel Giotti de Paula entende que € intuitivo que o Judiciario
e 0 Executivo podem ser ativistas, ao atender a demandas cujos direitos ndo foram tratados
pelo legislador; “o ativismo, porém, esbarra nos limites que a ordem juridica impde no sentido
de que o direito novo ou advém de regras editadas pelo Legislativo [...] ou dos aplicadores do

direito, [...] tentando trazer comandos normativos claros para a sociedade”™ .

O conceito de judicializacdo da politica, por sua vez, ndo é o oposto do
ativismo, configurando “atitude deliberada das proprias instincias politicas em levar ao
judiciario questdes ndo resolvidas consensualmente nos parlamentos para mais uma rodada de
decisdo”*®. Tem como origem a crise do religiosa do século X VI, quando “a solugio historica
encontrada foi entregar aos principes, que se encontravam no apice da piramide feudal, um
namero maior dos direitos de poder”**’. Com a positivacdo do direito, ja estudados no
primeiro capitulo, “inverteu-se a antiga hierarquia, de modo a politica se situar acima do
direito e Ihe conferir conteudo e validade™*®, daf a terminologia politizagdo do direito. Daniel
Giotti de Paula ressalta que a judicializacdo da politica foi pensada pela prépria classe
politica, culminando em uma explosdo de busca da populacdo pelos seus direitos no
Judiciario; ele faz um resumo de como isso ocorreu e aqui podemos ver como 0s conceitos
trabalhados neste estudo dialogam com a realidade:

A preocupagdo da classe politica vencedora das revolugdes liberais era a de impor um
regime juridico-politico que garantisse certeza. [...] Esse modelo, porém, fenece perante
a realidade. A fé inabalavel no paradigma da legalidade [...] entra em crise ao longo dos
séculos XIX e XX, por duas causas. A uma, assiste-se a uma ‘inflacdo legislativa e
disfuncdo da linguagem legal que sdo resultados de uma politica de degradacdo da
legislagdo e da administragdo, o que provocou perda da distingdo entre ambas as
fungdes’. A complexidade das relagdes sociais, de um lado, e a propria ideia de que
qualquer um poderia integrar os parlamentos, ndo se exigindo expertise técnica de seus
membros, eclodiu a capacidade institucional do legislativo em lidar com problemas
técnicos de alta complexidade. Passou-se a promulgar leis com baixo teor de

tecnicidade, vazadas em linguagem obscura, abrindo espago para discricionariedade dos
juizes e administradores aplicarem a lei. A segunda causa passa pela propria

1% DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A Invasdo da Politica pelo Direito no
Contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. In. NOVELINO, Marcelo (Org.). As
Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 285-286.

%5 Ibidem, p. 286.

14 |bidem, p. 294.

“7 Ibidem, p. 296

%8 |bidem, p. 297.
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transformacdo do modelo estatal. De um Estado de Direito, centrado no legicentrismo,
na assungdo da lei como fonte por exceléncia do direito, chega-se a um Estado
Constitucional de Direito, pelo qual a Constituicdo passa a ser compreendida como
norma juridica [...] e o controle a respeito ao conteldo constitucional passa a ser
conferido a 6rgéos jurisdicionais, sobretudo.*

E interessante observar, por exemplo, a questio do controle de
constitucionalidade, pois como forma de revisdo judicial do que o Legislativo produz, a
discussdo acerca da legitimidade pode ser ressaltada novamente, agora com horizontes

expandidos.

Na sintese do caso analisado, a ADPF/132, temos uma breve explanacéo
acerca do controle de constitucionalidade no Brasil. Quanto & legitimidade ativa para
proposicdo da acdo de descumprimento de preceito fundamental, temos que ela “recai sobre
0s que tém direito de propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 2°, I, da lei),

constantes do elenco do art. 103 da Constitui¢ao F ederal”*™®. Da Constituicdo entdo, temos:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratdria
de constitucionalidade:
| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
111 - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da CAmara Legislativa do Distrito
Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - o partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - a confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. ™"

No Estado Constitucional de Direito, portanto, “a decisdo judicial se
legitima por suas razdes”'*?. Conforme o analisado neste capitulo em comunhdo com os

anteriores, podemos concluir que o reconhecimento da unido homoafetiva tratado na

ADPF/132, trata-se de um caso de judicializagdo da politica.

% DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A Invasdo da Politica pelo Direito no
Contexto do Ativismo Judicial e da Judicializagdo da Politica. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As
Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 301-302.

10 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 320-321.

151 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/a-constituicao-federal>. Acesso em: 10 abr. 2011.

152 PIRES, Thiago Magalhées. Pés-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel no reencontro do
direito com a moral. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 44.
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CONCLUSAO

Se a questdo é a legitimidade democrética, pelo apresentado no decorrer
deste trabalho podemos concluir que para que ela ndo seja violada, deverdo ser observados
alguns critérios. No caso especifico da ADPF/132, julgada juntamente com a ADI 4.277,

podemos observar todos eles.

Se a acdo, independente de qual seja, se de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental ou de declaragdo de inconstitucionalidade, s6 podera ser proposta pelas
autoridades supracitadas do artigo 103 da Constituicdo, todas constitucionalmente plurais, e
em sua maioria, eleitas pelo povo por meio do sistema representativo democréatico, do ponto
de vista da iniciativa, a democracia resta protegida. Lembrando que a proposicdo da
ADPF/132 foi feita pelo Governador do estado do Rio de Janeiro.

J& no caso da matéria da qual trata a decisdo, e a fundamentacao utilizadas,
temos os principios constitucionais e, principalmente, obediéncia a ordem constitucional de

que ndo havera discriminacao de qualquer tipo no ordenamento juridico brasileiro.

O Ministro Relator apesar de ter se utilizado de conceitos metafisicos e
extralegais, fundamentou o reconhecimento com base no principio da igualdade por meio da
interpretacdo conforme a Constituicdo. Tanto o método interpretativo quanto a escolha de
argumentos, corroboram com a teoria elaborada por Dworkin para a solugcdo dos casos
dificeis; o uso de argumentos de principio para fundamentar uma decisdo cuja questdo é

insensivel a escolha do legislador, por meio do direito como integridade.

Do ponto de vista material e da fundamentacdo, a democracia resta

aperfeigoada, pois mais um tipo de discriminacéo foi eliminado.

Trata-se de uma questdo insensivel a escolha do legislador; se a questdo
fosse deixada para a escolha da maioria, e caso esta decidisse pelo ndo reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar, incorreria em uma violagdo direta ao Principio da
Igualdade. E uma forma de protecio do interesse das minorias, que também aprimora a

democracia, tutelando os interesses de todos.

Ainda que contra a opinido de certos grupos, como o0s religiosos, 0
reconhecimento do instituto ndo oferece nenhum tipo de ameaca concreta a sociedade ou as

politicas publicas; lembrando que, a todos interessados, foi dado o direito de manifestacéo.
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Concluo, portanto, que foi acertada a decisdo do Supremo Tribunal Federal
ao reconhecer a unido homoafetiva, tratando-se de um caso de judicializagdo da politica, pois
obedece aos critérios analisados neste trabalho. Critérios estes que podem ser enumerados da
seguinte forma: fundamentacdo adequada, auséncia de contradi¢cdo com o texto constitucional,
auséncia de conflito com politicas legislativas, insensibilidade a escolha do legislador e
legitimidade ativa para proposicéo da agéo.

Chegando-se, assim, a conclusdo de legitimidade democréatica da decisdo
pela observacdo de todos os critérios aqui elencados, de modo que a sua auséncia implicaria

na necessidade de reandlise desta legitimidade.
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