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FORMALISM AND SKEPTICISM IN THE ART
OF THE CONSTITUTIONAL INTERPRETATION:
LEADING -CASE ADPF 132/ RJ

Abstract. The formalism and the skepticism are theoretical
and ideological viewpoints that permeate the practical and theo-
retical common sense of the Law. From the paradigmatic study
of the case in which the Brazilian Supreme Court has interpreted
in harmony with the Constitution to the Article 1723 of the Ci-
vil Code recognizing the stable union of the same sex people, we
will discuss the tension between these two positions, in a critical
investigation of the dogmatic and juridical practice.

Keywords: Rhetoric, Brazilian Supreme Court, Homossexual
Stable Union.

§ 1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende empreender uma pesquisa tedrica
sobre duas antigas tradicOes filoséficas que permeiam as reflexoes
acerca do direito: o formalismo e o ceticismo. Intenciona-se com-
preender em que medida essas perspectivas tedrico-ideolégicas se
fazem presentes, ainda que implicitamente, no discurso proferido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro quando este é chamado a
aplicar a técnica da “interpretacdo conforme a Constituicao”.

O objeto de investigacao eleito €, portanto, o “senso comum teo-
rico do direito™ presente nas fundamentagdes de um das decisdes
que mais chamou a atencao da sociedade brasileira nos ultimos anos:
o julgamento da ADPF 132/RJ, que equiparou as unides estaveis ho-
moafetivas as unides estaveis heteroafetivas.

Refletir sobre a postura tedrico-ideolégica dos tribunais supe-
riores brasileiros tem a importante funcdo de possibilitar uma com-

1 O neologismo, segundo Warar, Introduc¢do geral ao direito, p. 13, ser-
ve para mencionar a dimensao ideoldgica das verdades juridicas: “Nas atividades
cotidianas —tedricas, praticas e académicas— os juristas encontram-se fortemen-
te influenciados por uma constelacdo de representacoes, imagens, pré-conceitos,
crengas, ficcoes, hdbitos de censura enunciativa, metdforas, estereétipos e normas
éticas que governam e disciplinam anonimamente seus atos de decisdo e enun-
ciagdo”.
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preensdo mais completa do fendbmeno juridico como se apresenta e se
constroéi na pratica.

A investigacdo aqui empreendida pode ser enquadrada no cam-
po das reflexdes de enfoque zetético?. A énfase aqui € no aspecto
“pergunta”’, na abertura para o questionamento, na critica, sem li-
mitar-se a preocupacado direta com o aspecto “resposta”, com a de-
cisdo. Esta preocupacdo, entretanto, aparece, ainda que media-
tamente, nas investigacoes aqui propostas, pois, qualquer reflexao
acerca do direito liga-se, em alguma medida, ao problema da decisdo
de conflitos.

A Filosofia do direito, como lembra JoAo M. Abropato, € a van-
guarda do conhecimento juridico. Depois dela vem a teoria geral do
direito e s6 na retaguarda atua a dogmatica juridica. “Toda dog-
mdtica foi antes filosofia™. E, portanto, nesta trilha circular entre
dogmatica juridica e filosofia do direito que o presente trabalho pre-
tende caminhar.

§ 2. A DIMENSAO POLITICO-IDEOLOGICA DA TEORIA E DA PRATICA
JURIDICAS

O direito ndo é um dado, mas o processo de sua criacao*. Nao
é o texto da lei, nao é o enunciado sumulado, ndo € a opinido doutri-
naria, ndo € a decisao reiterada dos tribunais. Mas isso tudo com-
poe o direito na medida em que faz parte de um processo: o proces-
so de producao normativa. O sistema juridico é composto de fontes
do direito. As normas juridicas sdo o produto de uma interpretacao

2 Usando uma terminologia de Vienwre, Tépica e jurisprudéncia, p. 18,
esclarece que “Zetética vem de zetein, que significa perquirir, dogmatica vem de
dokein, que significa ensinar, doutrinar. Embora entre ambas ndo haja uma linha
divisoéria radical (foda investigacdo acentua mais um enfoque que o outro, mas sem-
pre tem os dois)”.

3 Apropato, Uma teoria retérica da norma e do direito subjetivo, p. 29.

4 Nesse sentido, vale lembrar a sempre licida licdo do professor CALMON DE
Passos, para quem: “O Direito é o que dele faz o processo de sua producdo. Isso
nos adverte de que o direito nunca € algo dado, pronto, preestabelecido ou pré-pro-
duzido, cuja fruicao é possivel mediante simples utilizagdo do ja feito e acabado. O
direito é produzido em cada ato de sua producdo e subsiste com sua aplicagio e so-
mente é enquanto esta sendo produzido e aplicado” (Passos, Direito, poder, justica
e processo, p. 25).
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que leva em conta tais fontes. Os didlogos nem sempre harmonio-
sos das fontes juridicas, entre si, e destas com o caso, siao feitos pelo
intérprete, que assume, portanto, papel central na producdo norma-
tiva.

Uma das fontes que, hodiernamente, tem aumentado em impor-
tancia no direito brasileiro, apesar da tradicdo romano-germanica
deste estar fortemente atrelada a preponderancia da fonte legal, é a
jurisprudéncia (cuja prevaléncia histérica é inegavelmente maior
nos paises de tradicdo anglo-americana). Sobretudo no que tan-
ge a jurisprudéncia dos tribunais superiores, esta fonte tem, muitas
vezes, sido utilizada, ainda que de modo indireto, como fonte maxi-
ma do sistema juridico brasileiro. E o que se percebe, por exem-
plo, com relacdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Afinal
este € o 6rgdo imbuido de competéncia para dirimir os conflitos
humanos que atinem diretamente a interpretacdo constitucio-
nal. Entao, se a Constituicdo Federal é a norma maxima, ou, mel-
hor dizendo, a fonte maxima, do sistema juridico brasileiro, o que
dizer do Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgao competente para
interpretar a Constituicdo e declarar o que é e o que nao é confor-
me a ela?

Esta aporia nos leva a diversas indagacoes acerca da legitimidade
democratica da fonte jurisprudencial do direito. A jurisprudéncia do
STF ganha em importancia e se sobrepde, muitas vezes, as delibe-
ragOes do poder constituinte, afinal é este 6rgao que ird, conforme lar-
gamente difundido no senso comum tedrico do direito, dizer o que
realmente o poder constituinte “quis dizer”/“gostaria de ter dito”/
“diria”.

Ha uma perplexidade que historicamente os juristas tendem a
minimizar no seu discurso: a de que o direito é fruto de um pro-
cesso interpretativo e criativo, isto é, que o direito posto serve de
norte para uma decisao juridica, mas ndo como o Unico parame-
tro e, muitas vezes, sequer como o parametro mais importante. A
ideologia liberal-burguesa da seguranca juridica é a base desse dis-
curso mitico, e a constante frustracdo dessa “utopia”, que a prati-
ca juridica proporciona, causa um constante mal-estar social nos
paises de tradicdo democratica: individuos sem filiacdo partidéria,
sem nunca terem se candidatado a representantes do povo, sem
nunca terem sido eleitos, produzem normas nao apenas individuais
e concretas, mas também, no caso dos tribunais superiores, gerais e
abstratas.
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O direito, isto é, esse objeto de estudo que se confunde com o
seu proprio processo de feitura, ndo € um dado objetivo: € um proces-
so politico-ideoldgico®. A tendéncia dos juristas de negar esse aspec-
to de sua profissido e de sua ciéncia® é o que faz com que outros pro-
fissionais, os cientistas sociais, por vezes os chamem de: “guardides
hipoécritas da hipocrisia coletiva™.

Os juristas constroem retdrica e linguisticamente a “realidade”
juridica, que se pauta em elementos mitolégicos, ficticios, que com-
pdem a “retérica material ou existencial”: tudo aquilo que se chama
realidade “consiste em um relato vencedor, um fenémeno linguistico
cuja apreensdo € retérica™. A linguagem transforma em “realidade”
uma série de escolhas politico-ideolégicas.

Aristoteles ja alertava para o fato de que nem todos os ambitos
do conhecimento humano estariam ligados a ideia de verdade objeti-
va, ao campo da episteme. Ha campos em que o embate de opinides
é o que ha de mais caracteristico e em que as respostas sdo verossi-
meis, plausiveis, razodveis, e nao “verdades”, como um resultado 16gi-
co de uma operacido matematica. O direito, do modo que o entende-

5 Um dos grandes mitos ocidentais, segundo Foucaurr, foi criado por PraTio,
que entendia haver uma antinomia entre saber e poder: “Esse grande mito precisa
ser liquidado. Foi esse mito que NieTzscHE comegou a demolir ao mostrar, em nu-
merosos textos ja citados, que por tras de todo saber, de todo conhecimento, o que
esta em jogo é uma luta de poder. O poder politico nao esta ausente do saber, ele é
tramado com o saber”.

6 MicHeL Foucaurr faz uma interessante analise sobre o processo de pro-
ducdo do conhecimento, a partir da perspectiva de NieTzscHE: “Sé ha conheci-
mento na medida em que, entre o homem e o que ele conhece se estabelece,
se trama algo como uma luta singular, um teté-a-téte, um duelo. Ha sempre no
conhecimento alguma coisa que é da ordem do duelo e que faz com que ele seja
sempre singular”

7 O soci6logo francés PIErre BourpiEu faz uma andlise critica muito interes-
sante sobre a construcdo das fic¢des juridica pelos juristas que paradoxalmente
produzem o real: “La fuerza especifica del derecho es algo muy paraddjico, casi im-
pensable. Hay que volverse a MARCEL Mauss y a su teoria de la magia. La magia
s6lo actiia en un campo, es decir, un espacio de creencia en cuyo interior estan los
agentes socializados de manera que piensen que el juego al que juegan merece ser
jugado. La ficcién juridica no tiene nada de ficticio; y la ilusién, como dice HEGEL,
no es ilusoria. El derecho no es lo que dice ser, lo que cree ser, es decir, algo puro,
completamente auténomo, etc. Pero el hecho de que se crea tal, y que logre ha-
cerlo creer, contribuye a producir unos efectos sociales completamente reales; y a
producirlos, ante todo, en quienes ejercen el Derecho”.

8 Apropato, Uma teoria retdrica da norma e do direito subjetivo, p. 10.
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mos, encontra-se nesse antigo campo esquecido por muitos séculos
pela humanidade, mas cuja importancia histérica é inegavel: o campo
da retoérica grega?, da dialética aristotélica'.

A retérica, ao contrario do que o senso comum tedrico do direito
pautado em tradicoes cristas e racionalistas costuma propugnar por
razdes diversas, ndo € o campo da mentira ornamentada, do engodo
enfeitado, da falta de virtude ética, e sim o campo do embate de opi-
nides, da sinceridade e da humildade perante uma nota caracteristica
dos seres humanos: a pluralidade de ideias e de valores.

A tradicdo oriunda do cristianismo costuma afastar a retérica
como campo do conhecimento, pois, acreditando na existéncia de
uma verdade divina, superior, transcendente, ndo pode aceitar a se-
riedade de meras opinides humanas ante aquelas verdades eternas e
sagradas.

O racionalismo cientificista, por sua vez, entende, em atitude
também muito préxima da fé, que uma opinido s6 teria relevancia
se fosse utilizada como base para uma demonstracio cientifica, isto
é, como uma hipétese a ser comprovada através de métodos objeti-
vos. E paradigmdtica a preocupacdo de DESCARTES, que confessa:
“grande cuidado que sempre tomei em nio dar acolhida a novas opi-
nides das quais ndo pudesse demonstrar com muita exatidao™!.

90 método retérico (topico), segundo Vienwrs, Tépica e jurisprudéncia,
p. 20, é caracterizado por Vico, em oposi¢do ao método cientifico ou cartesiano, da
seguinte forma: “o ponto de partida é o sensus communis (senso comum, com-
mon sense), que manipula o verossimil (verisimilia), contrapde pontos de vista
conforme canones da topica retérica e sobretudo trabalha com uma rede de silo-
gismos”. Conforme ARrisTOTELES, Organon, categorias, da interpreta¢do, anali-
ticos anteriores, analilicos posteriores, topicos, refutagoes sofisticas, p. 348, “O
silogismo dialético é aquele no qual se raciocina a partir de opinides de aceitacdo
geral. [..] Opinides de aceitacdo geral, por outro lado, sdo aquelas que se baseiam
no que pensam todos, a maioria ou os sabios, isto €, a totalidade dos sabios, ou a
maioria deles, ou os mais renomados e ilustres entre eles”.

10 AristoTELES, Organon, categorias, da interpretacdo, analiticos ante-
riores, analilicos posteriores, t0picos, refutacoes sofisticas, p. 369, defende que
“Com finalidades filosé6ficas, cabe nos ocuparmos com as proposicdes sob o prisma
da verdade, mas se nossas intencoes sdo de carater dialético, nossa perspectiva deve
ser aquela da opinido”. Segundo ViEnwEG, Topica e jurisprudéncia, p. 23, “Na To6-
pica, ARISTOTELES se ocupa novamente de um tema que parecia quase superado pela
filosofia grega classica, ou seja, por SOCRATES, PLATAO e pelo préprio ARISTOTELES: a
antiga arte da disputa, dominio dos retéricos e sofistas. SOCRATES E PLaTio, durante
toda a sua vida, lutaram contra ela”.

' Descartes, Discurso do método, p. 85.
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Essas duas frentes ideolégicas, que se unem operaram um mo-
vimento de esquecimento da retdérica antiga e dos raciocinios dialé-
ticos, que perderam, progressivamente, a sua importancia frente ao
ideal de demonstracdo analitica (apoditica). O predominio das onto-
logias, em detrimento da perspectiva cética da retérica, tem, portan-
to, o apoio do cristianismo e do racionalismo, que em muitas ocasides
da era moderna!?, reforcaram-se mutuamente, como no pensamento
cartesiano: “a razdo nao nos sugere que tudo quanto vemos ou imagi-
namos seja verdadeiro, mas nos sugere realmente que todas as nossas
idéias ou nocoes devem conter algum fundamento de verdade; pois
nao seria possivel que Deus, que € todo perfeito e veridico, as tivesse
colocado em nds sem isso™?

Propomos neste trabalho, a partir do fortalecimento da retomada
da perspectiva retérica, uma andlise de duas grandes tendéncias no
pensamento juridico ocidental:

a) a que compreende que o direito ndo poderia ser enquadrado
como ciéncia auténoma e de que a interpretacio juridica seria irra-
cional, emotiva, ndo controldvel, ndo se devendo falar, portanto, em
resposta correta em direito, e sim em resposta dada por quem tem
poder para da-la; b) e a compreensao oposta de que o direito pode
ser enquadrado como ciéncia nos moldes légico-formais e de que a
interpretacdo juridica pode ser racionalizada e controlada, possibili-
tando que seja encontrada, se nio a resposta correta, ao menos as
respostas corretas possiveis dentro da moldura do direito positivo.

12 FriepricH NIETZSCHE é um dos maiores responsdveis na modernidade pela
critica voraz as tradi¢des crista e racionalista, que representam a doutrina do uno,
perfeito, imoével e imperecivel: reivindica, o fil6sofo, os valores dionisfacos da espon-
taneidade, do instintivo, do irracional, da libertacdo, da vontade de poténcia. Ope-
ra, ainda, NieTzscHE importantes reflexdes sobre os valores: “Em verdade, foram os
homens a dar a si mesmos o seu bem e o seu mal. Em verdade, ndo o tomaram,
nao o acharam, nao lhes caiu do céu em forma de voz” (NIETZSCHE, Assim falou Za-
ratustra 2006, p. 86). Neste sentido, segundo o filésofo, “Muitas coisas que um
povo considerava boas, considerava-as, outro, como escarnio e oprobrio: foi o que
achei. Muitas coisas achei, aqui, chamadas mal, e acold, ornadas de purpureas
honrarias” (NieTzscHE, Assim falou Zaratustra, 2006, p. 84 e 85).

13 Drscartes, Discurso do método, p. 68.

14 H4 diversas variacdes nessas duas tendéncias, que fazem com que essa di-
visao apresente um valor apenas do ponto de vista didatico, como forma de estru-
turar o raciocinio. Essa moldura do direito positivo, por vezes, é associada a uma
espécie de moldura ética, no que a segunda tradicdo se aproxima do pensamento
jusnaturalista. Deste modo, a opcdo por uma tendéncia formalista nao significa-
T4, necessariamente, a escolha por uma vertente do positivismo juridico: a resposta
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Trata-se do antigo debate entre “formalistas” e “ceticistas”. Ob-
jetivamos compreender essas duas tendéncias tedricas do senso co-
mum da comunidade juridica ocidental e investigar “se”, e “em que
medida”, a tensdo existente entre elas se manifesta nas decisdes dos
tribunais superiores brasileiros, sobretudo, o Supremo Tribunal Fe-
deral. Trata-se, por 6bvio, de um enquadramento didatico-analitico,
que serve para estruturar o pensamento nos moldes dos tipos ideais
weberianos. Deste modo, entre o ceticismo e o formalismo' ha ten-
déncias das mais diversas, que ora se aproximam mais de um dos
extremos, ora do outro, sendo, provavelmente, uma utopia a busca
por um meio-termo exato ante as perplexidades geradas pelos extre-
mos.

Refletir sobre a postura tedrico-ideolégica dos tribunais supe-
riores brasileiros tem a importante funcdo de possibilitar uma com-
preensdo mais completa do fenémeno juridico como se apresenta
na pratica. A partir da perspectiva retorica do direito, faremos um
levantamento tedrico acerca do debate entre formalistas e ceticistas
e, a partir de uma investigacdo de um caso paradigmaético do Supre-
mo Tribunal Federal, buscaremos uma analise qualitativa dos argu-
mentos utilizados pelos Ministros, para, ao final, tentar chegar a uma
pista sobre “se” e “qual” a perspectiva que prevalece nos casos pa-
radigmaticos e de maior discussao na sociedade, como foi a recente
decisao sobre a unido estavel homoafetiva.

A perspectiva tedrica aqui adotada, que se enquadra no que o
professor JoAio Mauricio Apeopato'® chama de “filosofia retérica” (em

N

oposicao a “filosofia ontolégica”), ndo se preocupa com o que “é¢” o di-
reito, mas com o que “significa”, qual o “sentido” do direito. E uma

correta e a perspectiva do direito enquanto ciéncia pode ser, por exemplo, resultado
de uma teoria interpretativo-avaliativa do direito, como a de RoNaLD DWORKIN, em
que a dimensao ética dos principios ird delimitar o que é e o que ndo € juridico.

15 0O termo “formalismo” assume, na teoria do direito, diversos sentidos. O
formalismo que aqui buscamos analisar é o das teorias que negam ao julgador
o poder discricionario, afirmando ser possivel e necessario encontrar a tinica respos-
ta certa que o direito vigente oferece para o caso concreto. O legalismo é a mais
comum dessas teorias, que através de um formalismo dedutivista, acredita, nos mol-
des, por exemplo, da Escola de Exegese, na possibilidade de alcancar a tnica res-
posta correta através de uma operacdo de subsuncado. Neste sento, ao contrario do
que, muitas vezes, o senso comum do direito tende a afirmar, teéricos positivistas
como Hans KELSEN E HERBERT HART ndo se consideravam formalistas e, inclusive, des-
feriam criticas as tentativas de negar o poder discricionario do juiz.

16° Apropato, Uma teoria retorica da norma e do direito subjetivo, p. 24.
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perspectiva descritiva!l” do direito que, em alguma medida se aproxi-
ma mais do ceticismo, do que do formalismo, mas sem cair num ce-
ticismo absoluto e irrestrito. Afasta-se do formalismo, porém sem
optar pelo outro extremo que tornaria qualquer reflexdo sobre a apli-
cacao do direito algo estéril e puramente descritivo. Consciente da
impossibilidade de se optar por um meio-termo exato, a sinceridade
tedrica nos obriga a tornar explicito, logo de inicio, que tendemos
para uma perspectiva cética, ou menos formalista, do direito.

§ 3. O FORMALISMO E CETICISMO NA TEORIA DA APLICACAO/INTERPRETAGCAO
DO DIREITO

Esse antigo debate, que, de certa forma, opde o ceticismo reto-
rico e o formalismo ontologico, transcende os limites da filosofia do
direito, sendo uma preocupacdo milenar da filosofia geral, nos mol-
des do embate entre Sofistas e Socraticos, isto é, entre o que pode-
riamos chamar de “relativistas” e “ontologistas”. O modelo socrati-
co-platonico da busca pela verdade pode ser considerado a opinido
prevalecente (ou vencedora) historicamente sobre o objetivo da filo-
sofia. Mas os Sofistas também eram fil6sofos, tendo sido pioneiros
na reflexdo filoséfica sobre o homem, mas fil6sofos de uma Filosofia
como busca da sabedoria, e ndo da verdade, uma Filosofia ndo onto-
légica, que ndo busca a esséncia das coisas, por entender, como Pro-
TAGORAS, que: “o homem é a medida de todas as coisas, das que sdo,
enquanto sao, e das que ndo sio, enquanto nao sao”.

Em alguma medida, portanto, podemos afirmar que o formalis-
mo € uma heranca tedrico-ideolégica do pensamento socratico-plato-
nico e que o ceticismo tem a sua origem remota no pensamento sofis-
tico. Mas, antes mesmo desse debate ser levado para o campo das
reflexdes sobre o homem, os Pré-socraticos, que orientavam as suas re-
flexdes filosoficas para o cosmos e para a busca do principio primei-
ro de todas as coisas —dentre as quais estava imerso o homem- ja
travavam discussoes acerca da imutabilidade e da mutabilidade das
coisas do mundo. De um lado, o pensamento de HEerAcLITO, para
quem “tudo flui” e o que hd é um eterno devir. De outro, PARMENI-
DES, para quem a mudanca é o caminho da opinido (doxa) que s6 nos

I7 Busca-se uma postura descritiva, mas que reconhece a interferéncia do
pesquisador sobre o seu objeto, o que denuncia o carater prescritivo da tentativa de
descricdo empreendida.
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afastaria do Caminho da Verdade (aletheia)'s, essencialmente imuta-
vel. Esse campo de reflexao filoséfica extremamente fértil servira
de inspiracdo para o debate dos céticos e formalistas.

No direito, este debate gira em torno da chamada “textura aber-
ta do direito”. Segundo HarT ! ha um vicio conhecido na teoria do
direito como formalismo ou conceptualismo, que consiste na atitude
de simultaneamente disfarcar e minimizar a necessidade do exercicio
posterior a edicdo da norma geral de uma escolha na aplicacdo a casos
especificos?. No discurso dos tribunais essa perspectiva formalista
do direito frequentemente se manifesta, ainda que implicita e incons-
cientemente, através da negacdo da funcdo criadora da atividade ju-
risdicional e do entendimento de que a sua interpretacio € a busca da
intencao do legislador, fazendo referéncia ao “direito ja existente”.

O ceticismo em relacdo ao direito posto, por outro lado, entende
que o direito consiste apenas nas decisdes dos tribunais e nas pre-
visoes a respeito dessas decisdes. A importancia das fontes do di-
reito, para esta perspectiva cética, estaria em ajudar a prever o que
os juizes farao, o que ndo passa, entretanto, de mera expectativa. Nos
tribunais essa perspectiva manifestase, de forma mais ou me-
nos velada, através do discurso que afirma o protagonismo da atividade
jurisdicional e o entendimento de que a sua interpretacao €, em algu-
ma medida, criativa, ndo estando tao rigidamente preza ao “direito ja
existente”.

Essas duas perspectivas fazem parte do senso comum tedrico
do direito ha séculos, e como tal, ndo poderiam deixar de se mani-
festar na pratica juridica. Nos tribunais superiores brasileiros essas
tendéncias aparecem, ainda que implicitamente, nas justificacoes dos

18 Esclarecedora, neste sentido, é a passagem de OswALDO PORCHAT PEREIRA:
“Em Parménides, cuja Filosofia é totalmente contrdaria ao heraclitianismo e a ele
irreconciliavelmente oposta, o processo de absolutizacdo da razao é ainda mais exa-
cerbado: desenha-se uma oposicao radical entre percepcdo sensorial, tida como ilu-
soria e enganadora, e o pensamento, por meio do qual se atinge a Verdade, isto €,
0 ser uno, eterno, imutavel” [PEREIRA, “A autocritica da razido no mundo antigo”, In
Siva FiLno, (org.), O ceticismo e a possibilidade da filosofia, p. 26].

19 Hart, O conceito de direito, p. 168.

20 “Uma forma de agir assim é congelar o sentido da norma de tal maneira que
seus termos gerais devam ter o mesmo sentido em todos os casos em que esteja em
pauta sua aplicacao” (Hart, O conceito de direito, p. 168).

2l Por tras da perspectiva formalista hd, ao menos implicitamente, uma opc¢éo

politico-ideolégica por determinados valores, como “estabilidade”, “previsibilidade”,
“seguranca juridica”, “democracia”’ e “ordem”.
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seus Ministros, o que se torna flagrante em casos de grande reper-
cussdo midiatica, em que o esforco argumentativo tende a receber
ainda mais esmero. Entendemos, a partir de uma compreensiao
retérica do direito, que optar por um discurso majoritariamente
formalista ou cético é resultado, ainda que inconscientemente, de
uma escolha politico-ideolégica, inerente a atividade argumentati-
vo-jurisdicional. A opcdo por uma ou por outra perspectiva resul-
ta na énfase que se da a atividade do Poder Judicidrio em relacdo
a criacao do direito: um extremo tende a anular este protagonismo
judiciario, o outro, a enaltecé-lo.

A hierarquia de autoridade das fontes do direito brasileiro® é
uma obra histérica e cultural sempre muito inspirada pelo formalis-
mo e pela énfase na fonte legal, mas a jurisprudéncia parece ganhar
cada vez mais destaque enquanto fonte do direito. A ideologia do
protagonismo do judicidrio tem aumentado em importancia, ao me-
nos de forma mais explicita. Analisemos, portanto, em que medida
essas afirmacoes realmente se manifestam no senso comum teorico e
na pratica juridica do direito brasileiro.

§ 4. LEADING-CASE ADPF 132/R.J: A TENSAO ENTRE O FORMALISMO
E 0 CETICISMO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apobs a breve incursdo tedrica até aqui empreendida, cumpre
analisar como se manifesta o referido debate entre formalismo e ceti-
cismo em casos paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal. Esta
corte é chamada, muitas vezes, a resolver casos que aparentemente
fogem dos tipos ideias ou paradigmas que inspiraram a criacdo dos
textos das regras juridicas, isto €, é convocada a solucionar o que se
costuma chamar de hard cases ou, na linguagem de HART, questdes
relativas as zonas de penumbra do direito positivo.

Optamos pela escolha de um desses casos dificeis que recente-
mente o Supremo foi chamado a “solucionar”, pois neles os Ministros

22 “BExistem hierarquias de autoridade. Essas hierarquias sdo mutdveis his-
toricamente e também de cultura para cultura. [...] No direito moderno, a propria
lei é considerada uma espécie de autoridade. [...] Entretanto, o principio segundo
o qual ndo ha lei que nao se submete a interpretacao faz crescer o prestigio da ju-
risprudéncia e da prépria doutrina. De certo modo, pode-se mesmo dizer que a
hierarquia das fontes do direito nada mais é do que uma disciplina do argumento de
autoridade nas argumentacgoes juridicas” (FErraZ JUNIOR, Introducdo ao estudo do
direito, p. 313).
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se vém obrigados a um maior esforco tedrico-argumentativo, ja que
o seu auditério acaba sendo ndo apenas as partes, mas toda a comu-
nidade juridica e a sociedade em geral, devido a grande repercussio
que geram no seio social. Analisaremos brevemente os argumentos
apresentados no polémico caso da “unido estavel homoafetiva”, em
que o Supremo buscou dar “interpretacdo conforme a Constitui¢do”
ao artigo 1723 do Codigo Civil brasileiro. Os Ministros se depara-
ram com um hard case em que a zona de penumbra do ponto de
vista meramente logico-gramatical ndo existia, mas sim sistemati-
co-telelégico e principiol6gico-valorativo. Note-se que nado busca-
remos esgotar os argumentos utilizados: o nosso objetivo € analisar
apenas os argumentos mais importantes que se voltam para a justi-
ficacdo da proépria atividade jurisdicional dos Ministros, isto €, que
fundamentam a atuacdo de modo mais ou menos protagonista em
relacdo ao Poder Legislativo.

Ao justificar a atuacao contra legem (isto é, ao optarem por uma
leitura nao literal da Constituicdo) os Ministros se viram obrigados a
justificar a sua atuacao protagonista, afinal estavam conferindo efica-
cia erga ommes e efeito vinculante a interpretacdo ali adotada?.

No caso paradigmaético escolhido, diante da duvida acerca da
possibilidade ou ndo do reconhecimento juridico de unides estaveis
homoafetivas, adotou-se a técnica da interpretacdo conforme a Cons-
tituicao, que segundo o professor ANDRE Luiz Barista NEvEs?* chegou
ao Brasil “contemporaneamente a jurisdicdo constitucional, e pela
mesma via: a partir da leitura dos constitucionalistas norte-america-

”

nos”. Esta técnica de interpretacdo surge para auxiliar no contro-
le de constitucionalidade quando os aplicadores do direito se encon-
tram diante de uma duvida razoavel (reasonable doubt): entre uma

23 A Lei n. 9868, de 10 de novembro de 1999, atribuiu a declaracéo, pelo STF,
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a “interpretacdo con-

forme a Constituicao” e a “declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugao
de texto”, “eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgaos do Po-
der Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal”. A Emen-
da Constitucional n. 45/2004 reforca a validade deste dispositivo: “As decisoes de-
finitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder
Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal”.

24 NEvEs, A interpretacdo conforme & Constitui¢cdo e seus limites, vol. 2,
p. 194.
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interpretacdo da lei que se coaduna com a Constituicdo e outras in-
terpretacdes que nao se coadunam. Neste sentido, segundo NEVES?,
“o pressuposto da interpretacdo conforme a Constituicdo € a
presenca de ao menos dois significados considerados juridica-
mente plausivers, extraidos do confronto da norma inmfracons-
titucional com a norma-pardametro, sendo no minimo um deles
compativel com a Constituicdo”.

Uma peculiaridade marca o caso escolhido: o dispositivo2 que se
buscou dar “interpretacdo conforme a Constituicao” repete, em linhas
gerais, um dispositivo previsto na prépria Constituicdo em seu artigo
226, § 3°: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento”. Curiosa situacdo foi im-
posta, portanto, aos Ministros: dar interpretacdo “conforme a Cons-
tituicdo” a um dispositivo que repetia, em linhas basicas, aquilo que
estava escrito na Constituicdo, sem qualquer polissemia, sem qual-
quer duvida (histérica ou gramatical) de que o Legislador apenas bus-
cou repetir o que o Constituinte havia positivado. Essa é uma das
peculiaridades justificam a nossa escolha pelo leading-case ADPF
132/RJ, que por unanimidade deu interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo para reconhecer a mesma juridicidade conferida as unides
estaveis heteroafetiva as homoafetivas, como recorte da realidade
para a presente investigacao.

O Ministro Relator Avyres BriTTo?” inaugura o seu discurso afir-
mando que ha um dissenso sobre a ideia de “liberdade da inclinag¢ao
sexual”, do qual ndo escapam os magistrados, o que justificaria a apli-
cacdo ao caso da técnica especial de controle de constitucionalida-
de chamada “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Ha segundo
o Ministro: “o sério risco da indevida mescla entre a dimensao exa-
cerbadamente subjetiva de uns e de outros e a dimensao objetiva do
direito que lhes cabe aplicar”. A dimensio formalista se destaca
no discurso do Ministro, pois, segundo ele, ha uma “dimensédo objetiva
do direito” que cabe ao Poder Judiciario aplicar sem mesclas com uma

2 Neves, A interpretacdo conforme a Constitui¢do e seus limites, vol. 2,
p. 202.

26 «Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estdvel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia ptblica, continua e duradoura e es-
tabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

2T BrasiL.  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Avguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 2.
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“dimensdo exacerbadamente subjetiva”. Afasta, aparentemente, a
perspectiva cética do direito e segue fundamentando o seu voto, con-
siderando o entendimento contrario como fruto de preconceito e de
subjetividade exacerbada.

Em sentido diametralmente oposto parece seguir o discurso do
Ministro Luiz Fux? para quem: a “sentenca significa aquilo que o juiz
sentiu, aquilo que é o sentimento do juizo”. Destacou o Ministro o
momento de salutar “ousadia judicial” frente a aparente omissiao
legal. Deste modo, parece ter optado por uma perspectiva que de-
fende a percepcado do juiz sobre o caso juridico, apontando para o
fato de que “ha um coracdo atras da toga dos juizes”. O apelo a di-
mensdo emocional tende ao afastamento de uma visao formalista do
direito.

A Ministra CarMEM Lucia, por sua vez, defende que o que se
analisa e discute €, dentre as possiveis do ponto de vista literal, a
melhor interpretacdo da norma do artigo 1723 do Cdédigo Civil em
consonancia com os principios constitucionais: “A interpretacdo co-
rreta da norma constitucional parece-me portanto, na sequéncia dos
vetores constitucionais, ser a que conduz ao reconhecimento do direi-
to a liberdade de que cada humano é titular para escolher o seu modo
de vida, ai incluido a vida afetiva com o outro” #. Interpretacao di-
versa, segundo a Ministra, contrariaria os principios constitucionais
do pluralismo social e politico. Aqui hd, a nosso ver, uma mescla en-
tre formalismo e jusnaturalismo, em que a resposta correta pauta-se
nao apenas na moldura legal, mas também ética.

Um dos votos mais interessantes deste julgamento foi, sem du-
vidas, o do Ministro RicaArpDo LEwaNDOWSKI, que juntou trechos do
Diario da Assembleia Constituinte em que se discutiu a possibi-
lidade de unido estavel de pessoas do mesmo sexo. Segundo o
Ministros®. “Os constituintes, como se vé, depois de debaterem
o assunto, optaram, inequivocamente, pela impossibilidade de se
abrigar a relacdo entre pessoas do mesmo sexo no conceito juridico
de unido estdavel”. Por isso, o magistrado entende que ha uma im-
possibilidade de se pensar em uma mutacdo constitucional ou de uma

28 BRraSIL.  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 76.

29 BrasiL.  SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 95.

30 BrasiL. SupREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 105.
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interpretacdo extensiva, o que consubstanciaria atentado a clausula
pétrea da separacdo dos poderes. Defende, contudo, o ministro, que
o Judicidrio ndo é mais a “boca da lei”, que decide de forma acritica e
mecanica, possuindo, portanto, uma margem de criatividade, mas
sem ultrapassar os limites objetivos do direito posto, pois “in claris
cessat mterpretatio”. Até aqui o discurso do Ministro caminhava
tranquilamente em solo formalista, pois, apesar de negar o papel de
“boca da lei” do Judicidrio e de afastar a ideia de decisdo mecéanica,
defendia a existéncia de limites objetivos do direito positivo e que
quando a lei é clara ndo ha necessidade de interpretacdo. O magis-
trado tenta conciliar duas teses de dificil conciliacdo: a de que em
casos de clareza da lei ndo ha interpretacdo (tese formalista do posi-
tivismo exegético do século XIX) e a de que o Judicidrio ndo é apenas
a boca da lei (tese ceticista que serve como critica ao positivismo exe-
gético do século XIX). Para tentar agradar (e desagradar) a “gregos
e troianos”, o Ministro defendeu que a unido estavel homoafetiva seria
outra forma de entidade familiar, ndo prevista expressamente no art.
226, mas extraido de uma interpretacao sistematica da Constituicao,
com base em principios como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, dentre outros, lancando mao, portanto, de
uma integracdo analdgica. Deste modo, o Ministro adotou inicial-
mente o formalismo apenas como estratégia negativa, isto é: para
defender uma atuacdo positiva do Judicidrio, comeca negando que
ird fazé-lo. O jogo de palavras é curioso: nega estar defendendo o
reconhecimento da “unido estdvel homoafetiva”, afirmando ser
possivel, todavia, através de um processo de integracao analdgica, a
“unido homoafetiva estavel”. Sem duvidas o voto de maior esforco e
de maior confusdo hermenéutica.

O Ministro JoaqQuim BarBosa® inicia o seu discurso afirmando que
“estamos diante de uma situacdo que demonstra claramente o des-
compasso entre o mundo dos fatos e o universo do Direito. [..] E
precisamente nessas situacdoes que se agiganta o papel das Cortes
constitucionais, segundo o conhecido jurista e pensador israelense
AARON Barak”.  Para fundamentar o seu voto, o Ministro 3 busca “to-
dos os dispositivos constitucionais que estabelecem direitos funda-
mentais, no principio da dignidade da pessoa humana, no principio da

31 BrasiL.  SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 116.

32 BrasiL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 119 e 120.

2. Ideas & Derecho, n° 10, 2014.
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igualdade e da ndo-discriminacdo”. Ao defender a importancia do
papel do STF em casos dificeis como o em andlise, pende o seu dis-
curso para a critica ao formalismo, dando enfoque na importancia da
realidade ante o direito positivo.

Metalinguistico é também o voto do Ministro GiLMAR MENDES?
para quem “Nao ha nenhuma duvida de que aqui o Tribunal [...] esta
dando uma resposta de carater positivo”. O Ministro comemora a
decisdo que o Tribunal estd tomando e afirma que é um critico fe-
rrenho da afirmacdo que o Supremo nao pode agir de determina-
das formas para nio atuar como legislador positivo “ou coisa que o
valha™4.  Afirma que ha uma dificuldade no sistema representativo
por conta do preconceito que existe em parcela significativa da so-
ciedade. Defende que os Ministros ndo podem ler no texto cons-
titucional o que quiserem, “tem que haver um consenso basico”; e
que “a expressao literal ndo deixa a menor duvida de que estamos a
falar de ‘unido estdvel entre homem e mulher’ 35.  Deste modo, afir-
ma ser muito importante que digam de forma muito clara os funda-
mentos que os levam a decidir numa interpretacdo diversa da leitu-
ra do que estd expresso no dispositivo constitucional*. O Ministro
GiLMAR MENDES? afirma que ha “quase que uma perversao do sistema
representativo”: ha casos, como o da “Ficha Limpa”, em que “nao pou-
cos parlamentares diziam, clara e sonoramente, que estavam fazen-
do aquela lei para atender a um tipo de pressdo, mas que o Supremo
derrubaria”. Ante uma lacuna valorativa ou axiolégica, segundo o

33 BrasiL.  SuPrEMO TRIBUNAL FEDERAL, Avguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 122.

34 O Ministro Marco AURELIO interrompe o Ministro GiLmar MeNDES durante o
julgamento, para endossar a sua opinido, afirmando que se trata de “uma visdo mio-
pe quanto a atuacdo do Supremo”. Concordam ambos os ministros, portanto, que
a atuacdo positiva do Supremo € “consequéncia natural do sistema”. (BrasiL. Su-
premo Tribunal Federal, Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental
132 Rio de Janeiro, p. 122).

35 BrasiL. SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 124 e 125.

36 Neste ponto, o Ministro é interrompido e complementado pelo Relator
AvrEes BritTo, que afirma que nem o Supremo tem o direito de agir de modo volunta-
rista. O Ministro Marco Aurélio reforca: “a atuacao judicante é sempre vinculada a
Constituicdo e a legislacdo de regéncia”. E o Relator complementa: “E sempre vin-
culada e objetiva”. (Brasi.. Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de descum-
primento de preceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 127).

3T BrasiL.  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Avguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 140)
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Ministro®®, ha a necessidade de uma solucio proviséria do Supremo,
que deve aplicar o pensamento do possivel, reconhecendo a existén-
cia da unido de pessoas do mesmo sexo e aplicando modelo de pro-
tecdo semelhante da unido estavel (naquilo que for cabivel), mas sem
se pronunciar sobre outros desdobramentos, como casamento, adocao
etc. O discurso aqui é, portanto, de tentativa de conciliacdo da afir-
macado nao-formalista de uma postura positiva do Judicidrio e da
nao-ceticista de que o Judicidrio ndo pode ler o que quiser na Consti-
tuicao.

O Ministro Marco AURELIO® ressalta que ha “o carater tipicamen-
te contramajoritario dos direitos fundamentais” e que de “nada servi-
ria a positivacdo de direitos na Constituicdo, se eles fossem lidos em
conformidade com a opinido publica dominante”. Entende que a re-
dacdo do § 3° do artigo 226 da CF ndo configura um siléncio eloquen-
te, pois ha “a obrigacdo constitucional de ndo discriminacio e de res-
peito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacao
sexual, o que impde o tratamento equanime entre homossexuais e
heterossexuais”. Assim, entende que ndo ha transbordamento dos
limites da atividade jurisdicional no julgamento de procedéncia do
pedido formulado para conferir interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo ao artigo 1723 do Cdédigo Civil, pois a literalidade deste dispo-
sitivo estaria muito aquém do que consagra a Constituicao.

O Ministro CeLso DE MELo* defende que DANIEL SARMENTO%!,
apoiado em interpretacio sistematica e teleolégica do art. 226, § 3°
“corretamente enuncia o exato sentido da norma constitucional em
referéncia’: buscar a inclusio e nao a exclusdo dos estigmatizados??,
nao se configurando, portanto, um “siléncio eloquente”. O Ministro*

38 BRraSIL.  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
cetto fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 194 e 195.

39 BrasiL.  SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 213 a 215.

40 BrasiL.  SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 234 e 235.

41 SARMENTO, “Casamento e unifo estavel entre pessoas do mesmo sexo: pers-
pectivas constitucionais”, In Ilgualdade, diferenca e direitos humanos, p. 619-659.

42 Argumenta o Ministro, com base na referida doutrina, que o dispositivo em
discussdo foi incluido na Constituicdo para superar a histérica discrimina¢do que
incidiam sobre a relacdo entre homens e mulheres que nao decorresse de um casa-
mento.

43 BrasiL. SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 239.
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chama atencdo, ainda, para a funcdo contramajoritario (de protecéo
das minorias e dos grupos vulneraveis contra as imposicoes desarra-
zoadas das maiorias) do STF no Estado Democratico de Direito, pois
o “Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimen-
tos prevalecentes na sociedade brasileira, tem e mostrado infenso, no
que se refere a qualificacdo da uniao estavel homoafetiva como enti-
dade familiar”. Deste modo, o Magistrado** defende que ndo se esta
protagonizando episddio de ativismo judicial exercido pelo STF, pois,
dentre outras razoes que justificam o comportamento afirmativo do
Poder Judicidrio, esta “a necessidade de fazer prevalecer a primazia
da Constituicdo da Reptblica, muitas vezes transgredida e desrespei-
tada, como na espécie, por pura e simples omissao dos poderes publi-

”

cos”. E explica:

Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopo-
lio da tdltima palavra de que dispde o Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional (MS 26.603/DF, Rel. Min. CELSO bE MELLO, V.g.),
nada mais representa senao o resultado da expressiva ampliacdo das
fungdes institucionais conferidas ao proprio Judicidrio pela vigente
Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram no dominio social e na arena politica, con-
siderado o relevantissimo papel que se lhes cometeu, notadamente a
esta Suprema Corte, em tema de jurisdicdo constitucional 4.

O Presidente do STF, Ministro Cezar PELUSO*® afirma que teria
dificuldades “de ordem tedrica para conhecer das demandas como
acoes diretas de inconstitucionalidade, nao fosse o fato de que o dis-
positivo no artigo 1723 do Cédigo Civil ndo é reproducao estrita do
artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal”. Nao seria possivel, segun-
do o Magistrado, cogitar-se de interpretacdo conforme a Constituicao
de norma infraconstitucional que se limitaria, nessa hipotese, a re-
produzir texto constitucional. Apds sustentar argumentacido ten-
dente ao formalismo exegético, o Ministro*” manda um recado: “o Po-
der Legislativo deve regulamentar as situacoes em que a aplicacdo da

44 BrasiL.  SupreMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 260.

45 BrasiL.  SupreMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 263.

46 BrasiL.  SupreMO TRIBUNAL FEDERAL, Avguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 266.

47 BrasiL.  SuprEMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 269.
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decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista constitu-
cional™s. Fechando, portanto, o seu discurso de modo mais cético,
com argumentacdo que quase explicita que o STF acabara de, fazen-
do vezes de poder constituinte reformador, criar texto normativo
constitucional geral no direito brasileiro, carente de regulamentacao
por parte do legislador infraconstitucional.

§ 5. CONSIDERACOES FINAIS

O embate tedrico entre formalismo e ceticismo € 1til como lente
tedrica para a apreensio da realidade juridica brasileira, pois o con-
hecimento se produz em duelos retéricos e tensdes discursivas. A
través da argumentacido dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
é possivel visualizar que o senso comum teérico do direito caminha
entre essas duas antigas correntes do pensamento filosoéfico.

A razao parece estar com aqueles que entendem que o direito
esta no campo do embate de opinides, e ndo no campo das verdades
cientificas, mas isso nao parece significar que nao sejam possiveis
racionalizacoes sobre o direito. Tal vez o primeiro passo para isso
seja justamente apontar para a pouca objetividade da producéo nor-
mativa, inclusive da jurisdicional.

A realidade se compode retoricamente de modo que para
compreendé-la, no caso do direito, é necessario estuda-la através
nao apenas de lentes tedricas eficazes para uma boa descricdo, mas
também da andalise da producdo normativa pelos aplicadores do di-
reito. Fértil, portanto, € o estudo da producdo normativa por parte
do STF, para uma compreensio eficaz da realidade juridica, sobre-
tudo no contexto atual brasileiro, que, conforme ficou claro a par-
tir da analise empreendida do caso paradigmético da ADPF 132/RJ,
aproxima-se, gradativamente, da realidade dos paises de tradicao
anglo-americana, ao menos no que se refere a crescente importancia
dada a autoridade jurisprudencial enquanto fonte do direito.

48 (O Ministro GiLmar FERrREIRA MENDES complementa: “Senhor Presidente, essa
observacgao de Vossa Exceléncia é importante, até porque algumas tentativas de re-
gulamentacdo no plano infraconstitucional esbarravam numa possivel impugnacao
perante o Supremo Tribunal Federal, para aqueles que argumentavam que uma lei
seria, de plano, considerada inconstitucional. A decisdo do Supremo retira qual-
quer consideragdo nesse sentido”. E Avres BritTo endossa: “Eu concordo. A nossa
decisao claro que opera por si, mas nao fecha os espacos de legiferacdo pelo Con-
gresso Nacional”. (BrasiL. SuPrREMO TRIBUNAL FEDERAL, Arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental 132 Rio de Janeiro, p. 269).
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Os discursos empreendidos pelos Ministros no caso analisado
passearam, muitas vezes de forma inconsciente e, consequentemente,
por vezes, aparentemente paradoxal, entre as perspectivas formalis-
tas e céticas. Ora enaltecendo a funcio jurisdicional ante a legife-
rante, ora defendendo a cautela jurisdicional em relacdo ao espaco do
Poder Legislativo, dificilmente algum argumento conseguiu camin-
har por um utépico meio-termo entre as duas tendéncias. A tensao
entre esses dois relatos da realidade, que disputam os oradores e 0s
auditorios do direito, ajuda na percepcdo de que o direito é um
processo complexo em que o poder e a ideologia compdem dialetica-
mente a realidade.

A aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme a Constituicao,
no caso em analise, mostrou-se, como uma forma de justificar uma
perspectiva positiva do Poder Judiciario em relacdo ao Poder Legis-
lativo. O discurso formalista foi empregado, na maioria das vezes,
para tentar amortecer os possiveis impactos negativos (como as
criticas relativas a falta de legitimidade democratica para decisoes
politicas) da atuacdo protagonista do Judicidrio, explicitamente
admitida por alguns dos Ministros. O ceticismo mostra-se, ainda
que, algumas vezes, de forma timida e preocupada, no discurso da
maioria dos Ministros do STF.

Na queda de braco, portanto, o formalismo tem perdido espaco
para o ceticismo, apesar de muitos argumentos formalistas camufla-
rem o ceticismo adotado pelos Ministros do STF. Percebe-se que,
em alguns casos, mesmo 0s que negam explicitamente estar assumin-
do um papel de producdo de uma nova norma geral (ou melhor, texto
geral), implicitamente, admitem estar indo ndo apenas além do que
o Poder Constituinte positivou, mas também contra esta positivacao.

Em ultima anélise, pode-se dizer que o que o STF fez foi dar a
um dispositivo constitucional “interpretacdo conforme aos princi-
pios constitucionais”. Uma espécie de “interpretacdo conforme aos
valores constitucionalmente positivados”. Pena que isso nao foi
explicitamente admitido, pois 0 senso comum tedérico do direito ain-
da ndo aceita a declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos
positivados pelo Poder Constituinte Originario, em face da supos-
ta inexisténcia de hierarquia entre as normas constitucionais origi-
narias.

Parece haver no caso em analise, portanto, o reconhecimento
implicito pelo STF de que os principios constitucionais podem ser
utilizados para alterar completamente o sentido que o Poder Consti-
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tuinte Originario quis dar a uma regra constitucional. O STF adota,
consciente ou inconscientemente, a énfase no protagonismo judicial,
pautando-se, para isto, nos principios constitucionais, que, diga-se de
passagem, servem para fundamentar qualquer coisa.
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