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Nor mas constitucionais inconstitucionais ou a Constituicao do “B”

E bastante conhecida a obra de Otto Bachof que leva o titulo deste artigo. Desconhecida, de alguma
forma, sdo as motivaghes historicas que levaram o professor aleméo a escrevé-la. Com efeito, nos anos
gue sucederam a outorga da Lei Fundamental (Grundgesetz) de Bonn (1949), a cultura juridica alema
produziu um amplo debate sobre as questes que estavam implicadas neste ato.

Essa Carta, produzida sob os auspicios do governo de transi¢éo, ndo poderia ser chamada de
Constituicado (Verfassung) porque Ihe faltava o elemento de legitimacdo popular: ndo foi o povo aleméo
gue colocou as regras que nela se apresentavam. Diante disso, a tese de Bachof pode ser enquadrada
diante da seguinte pergunta: haveria a possibilidade de dizer que normas constitucionais possam ser
inconstitucionais, por contrariar algum tipo de esséncia juridica absoluta, ou mesmo o proprio sistema
interno do texto constitucional, de modo a permitir uma alteracdo significativa de seu contetido? Quer
dizer: tratava-se da (tentativa de) afirmacéo de um direito para aém da proprialel fundamental que
permitisse algo como uma “ Constitui¢ao verdadeiramente alema”.

Por certo — e todos sabemos disso —, a tese de Bachof n&o vingou. Ao contrario, o Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) acabou se tornando o grande responsavel pela
legitimacdo da Lel Fundamental num periodo que ficou conhecido como jurisprudéncia dos valores
(com todas as criticas que a ela devem ser feitas). Ha autores que consideram que foi nessa época em
gue se deu a “perda das certezas juridicas’, referindo-se ao fato da criacéo de instrumentos

metodol dgicos que propiciaram a “ abertura’ da estrita legalidade que sempre imperou em territério
germanico. Nessa medida, foram criados e redefinidos institutos como as “clausulas gerais’, os
“conceitos juridicos indeterminados’, “normas em branco” e, evidentemente, os chamados “ principios
constitucionais’.

S0 nestes dois ambitos de analise que tomamos emprestado o titulo da obra de Bachof para refletir
sobre uma questdo que tem tomado for¢a em nossa comunidade juridica. Trata-se da (tentativa de)
regulamentacdo de unides homoafetivas via jurisprudéncia do STF, como se fosse possivel fazer um
“terceiro turno” no processo constituinte. Com efeito, natela de argumentos que se apresentam para a
efetuacdo de umatal medida, estéo cruzados os dois model os tedricos retratados acima. Eles se articulam
de dois modos:

a) explicitamente, porque ha uma tentativa de instauragdo de uma verdadeira jurisprudéncia da
valoracdo, na medida em que se pretende criar uma “ abertura de espacos juridicos’ para acriacdo de
algo que depende da regulamentacéo do poder legidativo;

b) implicitamente, porque a argumentacdo da Procuradoria Geral da Republica leva arepristinacéo da
idéia superada de que poderia haver normas constitucionais inconstitucionais, na medida em que o
proprio paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicéo Federal seriainconstitucional (sic!) ao declarar que a
protecdo do Estado se destina a unido entre o homem e a mulher, contrariando assim principios sensiveis
da Constituicdo como é o caso da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

O que preocupa heste tipo de pedido de tutelajudicia é que ele traz consigo — de modo subterréneo —
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umaideia que tem ganhado terreno e aceitacéo por parte da dogmética juridica nacional: a necessidade
de serecorrer a*“ bons ativismos judiciaisS’ pararesolver questdes que a sociedade em constante evolugdo
acarreta e que os meios politicos de decisdo (mormente o legislativo) ndo conseguem acompanhar. Ora,
as experiéncias histéricas que nos foram legadas e que permitem desenvolver um conceito de ativismo
judicial ndo apontam para o “bem” ou parao “mal” das atividades desenvolvidas sob este signo.

Certamente, o que temos de modo substancial sobre o tema séo as experiéncias oriundas dos Estados
Unidos e da Alemanha. No contexto norteamericano, como nos lembra Christopher Wolfe, em seu
The rise of modern Judicial Review, o ativismo judicial p6de nomear desde as posturas conservadoras
gue perpetuaram a segregacao racial e impediram as transformagdes econdmicas que o0 new deal de
Rooselvet tentava operar na primeira metade do século 20, até as posturas tidas como progressistas ou
liberais da Corte de Warren na década de 1960. Na Alemanha, como ja afirmamos, a atividade do
Tribunal Constitucional Federal, também chegou a ser classificada por alguns autores como ativismo
judicial, originando a corrente chamada jurisprudéncia dos valores (de se ressaltar que € exatamente a
jurisprudéncia da valoragdo que sera duramente criticada por Habermas, que a enquadrara como uma
postura do poder judiciario que coloniza o espaco publico e impede atomada de decisbes pelavia
democrética).

Em todos estes casos, 0 mais correto é dizer que ndo hd como determinar a*“bondade” ou a*“ maldade”
de um determinado ativismo judicial. O mais correto € dizer que questdes como essa que estamos
analisando n&o devem ser deixadas para serem resolvidas pela “ vontade de poder” (Wille zur Macht) do
Poder Judiciario. Delegar tais questbes ao Judiciario é correr um sério risco: o de fragilizar a producédo
democratica do direito, cerne da democracia. Ou vamos admitir que o direito — produzido
democraticamente — possa vir a ser corrigido por argumentacdes tel eol 6gi cas-fati cas-e/ou-morais?

V gjlamos, resumidamente, como a questdo esta col ocada nos termos da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 178. Tal medidafoi interposta no dia 02 de julho de 2009 pela Procuradoria Geral
da Republica, mediante representacdo do Grupo de Trabalho de Direitos Sexuais e Reprodutivos da
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidad&o, objetivando o reconhecimento de uni&o estavel entre
pessoas do mesmo sexo e a garantia dos mesmos direitos dos companheiros heterossexuais. De plano,
salta aos olhos a seguinte questdo: a efetivagao de umatal medidaimporta(ria) transformar o Tribunal
em um Orgéo com poderes permanentes de alteracéo da Constituicdo, estando a afirmar uma espécie
caduca de mutagao constitucional (Verfassungswandlung) gue funcionaria, na verdade, como um
verdadeiro processo de ateracdo formal da Constituicdo (Verfassungsanderung), reservado ao espaco do
Poder Constituinte derivado pela via do processo de emenda constitucional.

Portanto, voltamos ao problema fundamental da quest&o que passa ao largo das discussdes juridicas
empreendidas nessa seara. Ou sgja, que tipo de democracia queremos? N&o se trata de ser contraou a
favor da protecéo dos direitos pessoais e patrimoniais dos homossexuais. Alias, se for para enveredar por
esse tipo de discussdo, advertimos desde ja que somos absolutamente a favor da regulamentacéo de tais
direitos, desde que efetuados pela via correta, que € a do processo legislativo previsto pela Constituicéo
Federal.
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O risco que exsurge desse tipo de acdo € que umaintervencéo desta monta do Poder Judiciério no seio
da sociedade produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem
ser resolvidos pela via de umaideia errénea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o
legislador.

Explicamos. Em um regime democratico, como bem afirma Ronald Dworkin, em seu A Virtude
Soberana, € preciso fazer uma distingdo entre preferéncias pessoais e questdes de foro de principio. O
judiciario pode intervir, e deve, sempre que estiver em jogo uma questdo de principio. Mas néo cabe a
este poder exarar decisdes gque manifestem preferéncias pessoais de seus membros ou de uma parcela da
sociedade. 1sso por um motivo bastante simples: a democracia é algo muito importante paraficar a
mercé do gosto pessoal dos representantes do Poder Judiciario. Se assim fosse, 0s proprios interesses dos
homossexuai s estariam em risco, posto que a regulamentacao das relagtes entre pessoas do mesmo sexo
dependeriada“opinido” e da*“vontade’ daquele que julga a causa.

Imaginemos. se a questéo é analisada por um ministro favoravel ao movimentos das minorias e da
regulamentacdo de tais relagdes, sua decisdo seria no sentido da procedéncia; por outro lado, um
ministro conservador e alheio a essa “ mutacéo dos costumes” julgariaimprocedente o pedido. E €isso
gue, num caso como esse, ndo pode acontecer. A decisdo a ser tomada em tais casos precisa ser levada a
cabo no espaco politico, e ndo no jurisdicional, justamente para evitar que sua resolucéo fique a mercé
das opinides pessoais dos ministros da Corte Constitucional. Ou seja, a decisdo deve ser construida no
contexto de uma sociedade dialogal, em que o Poder Judiciério tem sua funcdo que ndo consiste em
legislar. Em suma, uma questdo como essa, justamente pelaimportancia da qual esta revestida, ndo pode
ser resolvida por determinac&o de um Tribunal. E necessério que haja uma discussio mais ampla, que
envolvatodos os seguimentos da sociedade, cujo locus adequado encontra-se demarcado nos meios
democréticos de deciséo.

De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no interior da comunidade juridica de recorrer aos tribunais
para sanar eventuais omissdes do legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de umatardia
jurisprudéncia dos valores pelo Supremo Tribunal Federal (ou pelos demais tribunais da Republica).
Basta notar que a atual ADPF foi distribuida por dependénciaa ADPF 132, que ja havia sido gjuizada
pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. As razdes de ambas estéo fundadas em uma alegada
violacdo de principios constitucionais (I adireito) e nas frequentes denegacdes de direitos aos
homossexuais. Tudo isso porque a unido entre pessoas do mesmo sexo é uma “realidade féticainegavel”,
fruto do processo de “liberalizac&o dos costumes’, ja reconhecida em outros paises, sendo que a
auséncia de tratamento “ com mesmo respeito e consideracdo” em relacdo as unides estaveis entre
pessoas de sexos diferentes representa um “menosprezo aidentidade e a dignidade” dos homossexuais.
Trata-se da assunc¢éo de um sociologismo com roupagens juridicas, mais do que argumentos que tratem
de valores éticos e sua regulacéo juridica. A acdo menciona, ainda, a violacdo aos seguintes principios
constitucionais: 1) da dignidade da pessoa humana, 2) daigualdade, 3) davedacdo de discriminagtes
odiosas, 4) daliberdade e 5) da protecéo da seguranca juridica.

N&o deixa de ser instigante o fato de se mencionar o principio da seguranca juridica como argumento
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autorizador da medida ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica, umavez que a procedéncia da
acdo poderia gerar uma instabilidade institucional pelafissura provocada no texto da Constituicéo
através de um protagonismo da Corte Constitucional. Em outras palavras, a (in)segurancajuridica
mostra-se ofendida, ndo por deixar sem regulamentagéo legal a convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo, mas sim no momento em que a Corte altera, a pretexto de um “esguecimento do constituinte” (sic)
ou de uma*“ descoberta valorativa’ (sic), ou, ainda, do saneamento (incorreto) de uma
“inconstitucionalidade da propria Constituicao” (sic), o texto da Constituicdo como se Poder constituinte
fosse, gerando um tipo de mal-estar institucional gravissimo.

Importante salientar, ainda, que a prépria utilizagcdo da ADPF como mecanismo apto a sanar a “ omissao
do legislador” € equivocado. 1sso porgue, em casos de omissdo, 0 manejo adequado dos mecanismos de
jurisdicéo constitucional aponta para a propositura de um Mandado de Injuncéo (artigo 5°, LXXI da
Constituicéo Federal). Ora, 0 Mandado de Injuncéo é acdo de efeitos concretos que manteria o equilibrio
institucional entre os poderes da republica, enquanto que a ADPF, pela sistematica dos efeitos da
decisdo, faz com que o judiciério haja como se legislador fosse, criando efetivamente, umaregragera e
abstrata. Sem contar que, neste caso, a atuacdo do judiciario ndo atingiria simplesmente a atuagéo do
legislador ordinario, mas provocaria um rompimento com a propria ordem constitucional, alterando
formalmente o texto do paragrafo 3° do artigo 226. De todo modo, mesmo o0 mandamus injuntivo ndo
teria espaco constitucional, pelo simples fato de que o texto constitucional aponta para o contréario da
pretensdo. Ou sgja, ndo € possivel superar o limite do texto: levemos o texto (constitucional) a sério.

E note-se que a questéo do reconhecimento da unido estével entre pessoas do mesmo sexo ja vinha sendo
discutida judiciamente, existindo decisdes de primeira e segunda instancias sobre o assunto. Também
nestes casos houve um nitido excesso do poder judiciario no sentido de romper com o texto da
Constituicdo. 1sso € um sintoma daquilo que aqui estamos chamando de “ repristinacéo da jurisprudéncia
dosvalores’. Ora, a despeito do texto da Constitui¢éo propiciar um tecido normativo “fechado” demais,
setores do direito pensam que € preciso “abrir” esse sentido da normatividade constitucional com um uso
aleatério e descompromissado dos principios constitucionais. Principios estes invocados a partir de uma
espécie de “anemia significativa’, na qual a grande revolucdo operada pelo neoconstitucionalismo — 0s
principios representam ainsercdo do mundo pratico no direito — acaba por ser obnubilada por ago que
se pode denominar panprincipiologismo. (cf. Lenio Streck, Verdade e Consenso, 32 Edicéo- Lumen
Juris, 2009).

O seguinte acordado, originario do TJRS — com fundamentacdo similar a outras decisdes oriundas do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido —, bem demonstra essa espécie de retorno (tardio) aumajuris-
prudéncia de valores. Com efeito, enquanto a Constitui¢éo do Brasil estabelece que “para efeito da prote-
¢do do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
ale facilitar sua conversdo em casamento” (artigo 226, paragrafo 3°), o Tribunal galicho “colmatou”
uma“omissao do constituinte” (sic), verbis:

“Uni&o estavel homoafetiva. Direito sucessorio. Analogia. Incontrovertida a convivéncia duradoura entre
parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma unido estavel, asseguran-
do ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditario, afastada a declaragdo de vacancia da
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heranca. A omissdo do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafeti
vas impde que a Justica colmate a lacunalegal fazendo o uso daanalogia. O elo afetivo que identificaas
entidades familiares imp0de sgja feita analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente regula-
mentada” (Revista de Jurisprudéncia do TJ-RS n. 230, pp. 110 e segs.).

Antes de tudo, apenas registremos: € a Constituicéo (que ndo pode ser inconstitucional) que diz “uni&o
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo alel facilitar a sua conversdo em
casamento”...! O que alei devefacilitar € aconversdo em casamento dessa relacéo entre homem e
mulher...! E por isso que, em um Estado Democrético de Direito, mesmo que sejamos todos a favor de
uma causa, é necessario esperar pelo legislador...! Alias, como bem diz Dworkin, ndo deve importar ao
direito o que os juizes pensam sobre o direito, sobre a politica, futebol, etc.

Aplicar o direito quer dizer “fazer interpretacdo com base em argumentos de principio”, e ndo “por
argumentos pessoais’, etc. Portanto, quando se pergunta ao judiciario sobre alguma coisa, este ndo pode
responder com argumentos pessoais, politicos, morais, etc. Em uma democracia ndo se quer saber o que
0 juiz pensa sobre determinada fenémeno; o que ser quer saber € como se pode alcancar uma resposta a
partir do direito. E, definitivamente, o direito ndo é, e ndo pode ser, aquilo que o judiciério “diz que €"!

Reafirmando o que jafoi mencionado acima: ndo cabe ao Poder Judiciério “ colmatar lacunas’ (sic) do
constituinte (nem originario e nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-aincentivando a
gue o Judiciario “crie” uma Constituicdo “paralela’ (uma verdadeira*“ Constituicéo do B"), estabel ecen-
do, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo que “indevidamente” — a critério do intérprete — ndo cons-
tou no pacto constituinte. O constituinte ndo resolveu? “ Chame-se o Judici&rio....” Ou “criemos um
principio”, que “valerd’ mais do que a Constituicao.

Ora, € necessario ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo que possam parecer “antipaticas’ aos
olhos da comunidade juridica. A resolucdo das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser feita
— enquanto ndo for emendada a Constituicdo ou elaboradalel ordinaria (a exemplo do que ocorreu na
Espanha) — no &mbito do direito das obrigacdes, e ndo a partir do direito sucessorio ou do direito de
familia. Halimites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em legislador.

V gja-se que um dos argumentos utilizados — ao menos no plano retérico parajustificar as referidas deci-
sbes— € 0 de que o Judiciario deve assegurar a unido estavel (portanto, equiparacéo ao casamento) de -
casais homossexuais porque o Legislativo ndo pretende, a curto prazo, por ndo dispor de “condicdes poli-
ticas’ paratal, elaborar legislacéo arespeito. Mas, convenhamos, é exatamente esse argumento que se
contrapde a propriatese: em uma democracia representativa, cabe ao Legidativo elaborar asleis (ou
emendas constitucionais). O fato de o Judiciério — viajustica constitucional — efetuar “ correcbes’ alegis-
lacéo (filtragem hermenéutico-constitucional e controle stricto sensu de constitucionalidade) néo signifi-
ca que possa, nos casos em gue a prépria Constitui¢do aponta para outra direcéo, construir decisdes “legi-
ferantes”.

Dito de outro modo: a Constituicéo reconhece uni&o estavel entre homem e mulher, masisso néo signifi-
caque, por ndo proibir que unido estavel possa ser feita entre pessoas do mesmo sexo, a propria
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Constitui¢8o possa ser “colmatada’, com um argumento kelseniano do tipo “o que néo é proibido é per
mitido” (sic!). Fosse assim e inUmeras ndo proibicdes poderiam ser transformadas em permissdes: p.ex.,
a Constituicdo de 1988 também néo proibe acéo direta de inconstitucionalidade de leis municipais face a
Constituicdo Federal (o artigo 102, I, “&’, refere apenas a possibilidade de arguicéo que trate de leis fede-
rais e estaduais). E nem por isso torna-se possivel falar em ADIn contralel municipal em sede de STF.
Vegase: em nome do “principio democrético” ou da “republica’, os municipes espal hados pelos quatro
cantos do Brasil poderiam alegar que “a Constituicdo originariaviolou o principio daisonomiae que a
falta de um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais’, etc.

Ora, nada disso pode ser “colmatado” por um ato voluntarista do Judicidrio (veja-se que a ADPF acabou
resolvendo o problema— por lei —, ao admitir-se o sindicamento de leis municipais em face da
Constituicdo sempre que ndo houver outro modo de solucionar a querela; mas, insista-se: foi por via
legidlativa a alteragcdo do estado da arte). E o que dizer da“discriminacdo” entre homem e mulher para
0s casos de aposentadoria? Se homens e mulheres devem ser iguais, por que as mulheres se aposentam
mais cedo? N&o seria 0 caso de ingressar com uma ADPF para substituir a expressao homens e mulheres
por “individuos’? E assim por diante...!

Ainda para exemplificar: alegislacéo civil trata apenas da alteracéo do prenome. Isso néo significa,
entretanto, a partir damaxima“ o que néo é proibido é permitido”, que o Judiciério possa determinar a
alteracdo do apelido de familia, na hipétese de alguém se sentir humilhado pelo sobrenome que carrega,
alegando, v.g., 0 principio da dignidade da pessoa humana. E, registre-se: o principio da dignidade da
pessoa humana ndo pode ser panacéia para todos os males, mormente de “omissdes’ (sic) do
constituinte: o direito possui um minimo de objetividade, que € o texto. E em se tratando do texto da
Constituicdo, assume maior relevancia a maxima de que “ devemos levar o texto a sério”. Sem texto ndo
h& normas; ndo ha normas sem textos.

Em sintese: ndo haum lado “b” da Constituicéo a ser “ descoberto” axiologicamente, como se “por
debaixo do texto da Constituicéo existissem valores a serem desvelados pela cognicdo do intérprete”. A
resposta adequada para o caso da uni&o estavel (homoafetiva) depende de alteracdo legal-constitucional .
Vegase v.g., 0 caso espanhol, em que o problemafoi resolvido mediante aedicao de lei. Naterrade
Cervantes, o Poder Judiciério ndo se sentiu autorizado a* colmatar” a*“inconstitucionalidade da
Constituicdo”.

E n&o se diga, como foi acontecer quando se defende a Constituicdo e a preservagao dos mecanismos
democraticos de sua alteracéo contra as preferéncias individuais — que isso seria uma espécie de
“interpretacdo literal” da Constituicdo, ou “interpretacéo restritiva’ ou, ainda, uma espécie de
interpretativismo. Nestes casos, parece claro que hd uma articulagcdo equivocada do conceito de
interpretativismo. Como € cedigo, interpretativistas séo as posturas teodricas que defendem uma
interpretacao originalista da Constituicdo. Na medida em que tais teorias surgem nos Estados Unidos,
trata-se de um originalismo com relacdo a Constitui¢do norte-americana.

Sendo mais claro, hd uma disputa historica entre os tedricos norte-americanos — pelo menos desde o
cléssico artigo de Thomas Grey, que, pela primeira vez, estabeleceu e classificou desse modo a diferenca
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metodol 6gica em relacdo a interpretacdo da Constituicdo (cf. Thomas C. Grey. “Do We Have un
Unwritten Constitution?’ In; Stanford Law Review, n. 27, 1975, pp. 703 e segs.) — sobre como deve ser
encarada, metodicamente, ainterpretacdo da Constituicdo. Segundo Grey, duas sdo as posi¢oes que se
contrapdem: o interpretativismo e o0 ndo-interpretativismo. O interpretativismo relaciona-se a postura
origininalista segundo a qual os limites de liberdade de conformacéo do legislador devem se dar nos
limites do texto escrito; ou sgja, basta a grafia constitucional para que os limites ao processo politico
sejam determinados e instaurados. Ja as posturas ndo-interpretativistas postulam uma espécie de politica
constitucional, aproximando-se das ideias defendidas pelo realismo juridico.

Ora, por certo que, ao defendermos a possibilidade e a necessidade de respostas corretas em direito (cf.
Lenio Streck, Verdade e Consenso, op.cit, “respostas adequadas a Constituicao”), ndo € possivel nos
rotular como interpretativistas (originalistas). sso por um motivo simples: quando afirmamos tal tese —
de que aresposta adequada a Constituicao, no caso vertente, passa pel os meios democréticos de decisdo
(o que, por exemplo, Habermas diria disso?) —, temos por pressuposto que a dicotomia

i nterpretaci oni Smo/ndo-interpretacionismo estd, de ha muito, superada e os problemas dai decorrentes ja
tenham sido sanados. Isto porque, quando em Law’s Empire Ronald Dworkin enfrenta o aguilh&o
semantico e o problema do pragmatismo, ha umainevitavel superacdo das teses classicas sobre a
interpretacao da Constituicdo Americana.

Ou sgja, 0 problema da resposta adequada a Constituicéo e ndo a um conjunto de valores (sic) que
ninguém sabe bem o que €, ndo se resume a identificacdo da sentenca judicial com o texto dalel ou da
Constitui¢8o. Se pensassemos assim, estariamos ainda presos aos dilemas das posturas semanticas.
Quando se fala nesse assunto ha uma série de acontecimentos que atravessam o direito que ultrapassam
0 mero problemada“literalidade do texto”.

Por isso, é preciso evitar a seguinte confusdo: quando asseveramos que os limites semanticos do texto
devem ser respeitados (minimamente), como no caso do problema envolvendo a uniéo de pessoas do
mesmo sexo, Ndo se pode concluir de nossa abordagem um inexplicavel viés de contencdo judicial em
beneficio de uma estrita exegese, de acordo com aliteralidade da norma. Longe disso! N&o é possivel
imaginar que estamos aqui a pregar uma modalidade de lai ssez-faire hermenéutico. E preciso insistir:
dizer que o sentido ndo esta a disposicédo do intérprete é diferente de dizer que ha uma“exegese de
estritaliteralidade”.
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Como notafinal — e que isso figue bem claro — voltamos alembrar os | eitores que ndo somos contrariosa
regulamentacdo da uni&o homoafetiva. Desde j4, colocamo-nos a disposi¢éo para a discusséo no planoda
elaboracéo legidlativa (por lel ou por emenda constitucional). Entendemos, tal qual entende a
Procuradoria Geral da Republica, que a regulamentacéo é necessaria para protecao dos direitos pessoai se
patrimoniais dos homossexuais que vivem como consortes. Porém, pel os motivos amplamenteexpostos
acima, estamos convictos que ndo € através do exercicio de um ativismo judicial que essa
regulamentacdo deve ser levada a efeito. Em nome do direito ndo podemos fragilizar o direito. Néo se
pode confundir ajurisdi¢do constitucional, absolutamente necessaria para concretizar direitos previstos
na Constitui¢do, com um apelo indevido ajurisdicdo para que atue nas hipoteses que ndo estdo previstas
na Constituicdo (alias, no caso, a Constitui¢cao aponta para outro sentido).

Numa palavra: temos uma ConstituicZo que é o Alfa e o Omega da ordem juridica democrética. Uma
Constituicao dirigente e compromissoria. Viver em uma democracia tem seus custos. Neste caso um
custo bésico: os pré-compromissos constitucionais s podem ser liberados por aqueles que a propria
Constituicéo determina (o poder constituinte derivado). Se tudo o que ndo esta previsto na Constituicéo
pode ser “realizado” pelo Poder Judiciario, ndo precisariamos sequer ter feito a Constituicéo: o
Judiciério fariamelhor (ou o Ministério Pablico!) A propoésito: se atese dareferida ADPF vingar, ha
uma série de reivindicacdes que devem desde ja ser encaminhadas ao Poder Judiciério (e que possuem
amplo apoio popular...!). Precisamos enumeré-las?

Numa palavrafinal: propugnando sempre pela preservacéo do grau de autonomia atingido pelo direito e
na democracia, pensamos que melhor mesmo € confiar na Constituicéo e naforma que ela mesmaimpde
para a sua ateracdo e aformulacdo de leis. Afinal, duzentos anos de constitucionalismo deveria nos
ensinar o preco da regra contramagjoritaria. Ulisses no comando do seu barco sabia do perigo do canto
das sereias...! Ah, osfatos sociais...; 0 velho positivismo fatico. Ah, as maiorias... Mas, como saber a
sua vontade, se ndo pelavia do parlamento? Ou isso, ou entreguemos tudo as demandas judiciais! E ndo
nos queixemos depois do “excesso de judicializacdo” ou de “ativismos’ ... !
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