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RESUMO: O presente trabalho objetivou
empreender uma analise, a luz da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos, desenvolvida pelo
socitdlogo alemao Niklas Luhmann, da atuagéo do
Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdigdo
constitucional. Para tanto, analisou-se uma das
aporias da dogmatica constitucional patria: a
questdo das normas constitucionais originarias
inconstitucionais no sistema juridico brasileiro e
da possibilidade ou ndo da realizagdo do seu
controle de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Neste caminho,
investigou-se 0 entendimento consolidado pelo
STF acerca da matéria e, em seguida, tal
estabilizacdo de expectativas foi confrontada com
um caso paradigmaético, julgado por este tribunal
em 2011, referente ao reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas enquanto entidade
familiar no direito brasileiro. A hip6tese que se
buscou testar foi a de que é possivel colocar o
problema a partir de referenciais sistémicos e
compreender a atividade criativa protagonizada
pelo Supremo, neste e em outros casos, como
uma atualizacdo judicial da Constituicdo
Originaria. Por fim, enfrentou-se a questao dos
limites, possibilidades e riscos desta criagdo
judicial do direito.
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ABSTRACT: This study aimed to undertake
an analysis of the political and creative
activity of the Brazilian Supreme Court
towards the constitutional jurisdiction in the
light of autopoietic social systems theory,
developed by the German sociologist Niklas
Luhmann. For that purpose, it was analyzed
one of the aporias of the dogmatic
constitution: the issue of unconstitutional,
but originally constitutional rules, the
Brazilian legal system and whether or not in
pursuance of its constitutional control by the
Supreme Court (STF). In this way, it was
investigated the understanding consolidated
by the Brazilian Supreme Court on the
matter, then, this stabilization of
expectations was faced with a paradigmatic
case, judged by this court in 2011,
concerning the recognition of stable unions
between couples of the same sex as a
family unit in Brazilian law. The hypothesis
was that it is possible to approach the issue
from systemic references and understand
the creative activity starred by the Supreme,
in this and in other cases, as a judicial
update of the Original Constitution. Finally,
faced the question of the limits, possibilities
and risks of this judicial creation of law.
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Introducéao

O objetivo do presente estudo é compreender aquilo que chamaremos de
atualizacao judicial da Constituicdo Originaria, protagonizada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em sua tarefa de intérprete constitucional. Propde-se, a partir da
Teoria dos Sistemas Sociais desenvolvida por Niklas Luhmann e outros
pesquisadores, a realizagdo de uma andlise critico-reflexiva sobre a tarefa
interpretativo-criativa do Poder Judiciario e a tensa relagdo existente entre o
Supremo Tribunal Federal e o Poder Constituinte Originario, particularmente quando
aguele exerce o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e
interpreta o ordenamento infraconstitucional conforme a Constituigéo.

Nesse caminho, o trabalho ir4 investigar como se estabilizou doutrinéaria e,
em especial, jurisprudencialmente, as expectativas em torno da nocado de normas
constitucionais originarias inconstitucionais e do seu controle de constitucionalidade
no Brasil. Em seguida, sera objeto de estudo um caso paradigméatico recente na
jurisprudéncia nacional, em que, mediante o exercicio da jurisdi¢do constitucional, o
Supremo Tribunal Federal aplicou a técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo a um dispositivo do Caodigo Civil que, em linhas gerais, repetia o texto
constitucional. Trata-se da ADPF n. 132/RJ, julgada em conjunto com a ADI n.
4.277/DF, cujo objeto foi a possibilidade ou ndo do reconhecimento de unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo no direito brasileiro. Neste caso
paradigmatico, o Supremo, aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo a um
dispositivo infraconstitucional, atualizou o préprio sentido da Constituicdo Originaria,
para reconhecer a possibilidade juridica da referida entidade familiar.

A partir do estudo do mencionado caso paradigmatico, intenciona-se
investigar o problema dogmatico-juridico das normas constitucionais
inconstitucionais a luz das lentes tedrico-reflexivas adotadas, para tentar chegar a
uma resposta sobre se fendbmenos desta natureza poderiam ser mais bem descritos
a partir do que chamaremos de atualizacdo judicial da Constituicdo Originaria pelo
Supremo Tribunal Federal.

Considerando que ao Supremo Tribunal Federal, segundo a Constituicao
Federal de 1988, compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe

exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, bem como
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partindo do pressuposto de que, para o exercicio desta funcdo, € necessério
interpretar ndo apenas a realidade e as leis e atos normativos, mas a propria
programacao constitucional, afirma-se que ha o papel do STF de atualizar
judicialmente a Constituicdo Originaria.

O controle de constitucionalidade, que prevé a possibilidade de revisao
judicial dos atos dos demais poderes, decorre de disposicdo expressa nha
Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988. A Constituicdo confere ao
Poder Judiciario o papel de exercer o controle de constitucionalidade e de interpretar
normas infraconstitucionais a luz da Constituicdo, o que, em ultima analise, significa
conferir competéncia a este Poder para interpretar a prépria Constituicdo e,
consequentemente, atualizar os programas condicionais de hierarquia constitucional.

Assim, a investigacdo proposta se justifica pela importancia pratica da busca
pela compreensdo do papel do Supremo Tribunal Federal e da sua jurisdicao
constitucional na concretizagdo constante do Estado Democratico de Direito
brasileiro. O trabalho procura, portanto, em ultima analise, ajudar a compreender os
limites, possibilidades e riscos da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na

atualizagéo de sentido da Constituigdo Originaria.

1 O direito como sistema social autopoiético

A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann (1927-1998), descri¢ao
complexa de uma realidade igualmente complexa, vé a sociedade como um grande
sistema social autopoiético, operativamente fechado e cognitivamente aberto, que
compreende, no seu interior, todas as formas de comunicacdo. Neste contexto, o
direito, por ser um dos sistemas parciais (subsistemas) operacionalmente
diferenciados da sociedade, também pode ser considerado um sistema social
autopoiético.

A operacdo que o sistema da sociedade produz a partir dos seus produtos,
isto é, reproduz, é a comunicacdo. Deste modo, segundo Luhmann (2011, pp. 79-80,
pode-se apresentar “o sistema social como um sistema de reprodugdo de
comunicacdes a partir de comunicac¢des, constituido apenas de suas proprias
operacodes e operacionalmente fechado”.

O conceito de comunicagao, portanto, torna-se um fator decisivo para a
determinacao do conceito de sociedade. A sociedade, conforme Luhmann (2011, pp.
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80-83), é o “sistema abrangente de todas as comunicacbes, que se reproduz
autopoieticamente, na medida em que produz, na rede de conexao recursiva de
comunicacdes, sempre novas (e sempre outras) comunicacgoes”.

Partindo da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, € possivel analisar a
sociedade como uma rede de comunicag¢des. Assim, o direito, enquanto subsistema
do sistema da sociedade, também pode ser observado como uma espécie de
comunicacdo: a comunicacao juridica.

O direito na sociedade moderna, segundo Luhmann (2005, pp. 93-96),
descreve-se a si mesmo como direito positivo, ou seja, como direito valido enquanto
deciséo. Pode-se compreender a positividade do direito a partir de uma teoria dos
sistemas e entendé-lo ndo como um quadro congruente de regras, textos e normas
(estrutura juridica), mas, sim, como um quadro de comunicacdes (operacdes faticas
e sociais), independentemente do que essas comunicagdes afirmam sobre o direito.

Parte-se do pressuposto de que as operacdes produzem a diferenca entre
sistema e ambiente. Os sistemas produzem as suas proprias operacdes, remetendo-
se as suas proprias operacdes, portanto, reproduzem-se a si mesmos. Neste
contexto, o direito pode ser pensado como um sistema social autopoiético, fechado
em sua operacao comunicacional. Tanto na producdo de suas operacdes, como na
construcdo de suas estruturas, o direito estd atado ao seu tipo de operacdo. A
autonomia (autolimitacdo) do sistema juridico decorre, portanto, desta clausura
operativa (LUHMANN, 2005, pp. 99-118).

A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, partindo da terminologia
do fisico Heinz von Foerster, estudioso da cibernética dos sistemas, vé o sistema
juridico ndo como uma maquina trivial, mas, sim, como uma magquina histérica em
gue cada operacdo autopoiética modifica o sistema, colocando a maquina em outra
posi¢do: “una maquina que pone en juego su estado en cada operacion y, por esa
causa, construye en cada momento operativo una nueva maquina” (LUHMANN,
2005, pp. 113-114).

O direito é uma histéria sem fim, um sistema autopoiético que sO produz
elementos para poder seguir produzindo mais elementos. E é justamente isso que a
forma estrutural da codificacdo binaria garante. O cdédigo “Recht/Unrecht”
(“direito/nao direito”, “licito/ilicito” ou “conforme ao direito/ ndo conforme ao direito”)
organiza a comunicacdo e garante o fechamento operativo do sistema juridico
(LUHMANN, p. 238).
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No entanto, pode-se afirmar que o direito funciona simultaneamente fechado
em sua operacdo e aberto em sua cognicdo. A diferenca entre fechamento
(autorreferéncia) e abertura (heterorreferéncia) se expressa com a ajuda da
diferenca entre codificacdo e programacdo (LUHMANN, 2005, pp. 133-151): “Los
codigos hacen posible diferenciar lo perteneciente/lo no perteneciente al sistema; y
los programas que adjudican legalidad e ilegalidad, son objeto de juicios acerca de
la validez/o la invalidez” (LUHMANN, 2005, p. 271).

Os programas do sistema juridico sao programas condicionais do tipo “se
isto/entdo aquilo”, o que se relaciona com a fungdo do direito, ou seja, com a
estabilizacdo de expectativas contrafaticas ou normativas. Os programas
condicionais sdo a forma tipica que combina clausura normativa com abertura
cognitiva. Pode-se pensar, por exemplo, nas normas juridicas como programas
condicionais. As normas juridicas constituem um quadro de expectativas
simbolicamente generalizadas, isto é, de simbolos que se referem ao futuro incerto
(LUHMANN, 2005, pp. 140-187).

Mas como explicar a abertura do sistema, isto €, como descrever 0 modo
como o sistema se relaciona com o seu ambiente? Luhmann (2011, pp. 129-130)
responde a esta pergunta a partir da utilizagdo do conceito de “acoplamento
estrutural”, proveniente do bidlogo chileno Humberto Maturana.

O acoplamento estrutural, que permite o contato entre o sistema e o
ambiente, ndo esta ajustado a totalidade do ambiente: “apenas um recorte efetuado
no meio esta acoplado estruturalmente ao sistema, e muito fica de fora, influindo de
forma destrutiva no sistema”. No plano dos acoplamentos estruturais, ha
possibilidades armazenadas no meio que podem ser transformadas pelo sistema.
Portanto, mediante o acoplamento estrutural, o sistema desenvolve ndo apenas um
campo de indiferenca, mas também um campo de “canalizagdo de causalidade que
produz efeitos que sdo aproveitados pelo sistema” (LUHMANN, 2011, pp. 131-132).

Em sintese, 0 acoplamento estrutural cuida para que sempre os diferentes
sistemas estejam abastecidos de irritagcbes, de um pequeno espectro de efeitos
possiveis sobre o sistema. Permite, por um lado, que no sistema se realize um
elevado ganho de complexidade “e, por outro, que as possibilidades de influenciar o
sistema, a partir do meio, sejam drasticamente reduzidas” (LUHMANN, 2011, p.
136).
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Assim, os acoplamentos estruturais com outros sistemas, como a politica ou a
economia, permitem que o sistema juridico se “irrite” internamente, a partir de suas
préprias estruturas seletivas, pelos outros sistemas. Os acoplamentos estruturais
permitem a aprendizagem dos sistemas parciais. Por meio desses acoplamentos,
um continuo influxo de desordem pode ser oferecido ao sistema juridico, que ir4, em
fungéo disso, manter-se ou modificar-se (CAMPILONGO, 2011b, pp. 95-96).

O sistema é operativamente fechado, o que impede a confusdo entre o
sistema juridico e o seu ambiente, no entanto, cognitivamente aberto, o que permite,
ao lado da indiferenca, o aprendizado, a modificacdo, a adaptacdo ao ambiente
complexo. O fato de haver um fechamento sistémico, portanto, ndo significa que o
sistema juridico seja um sistema completamente isolado ou autarquico: o sistema é

fechado (autorreferencial) e aberto (heterorreferencial).
2 O papel da Constituicdo e do Tribunal Constitucional

O direito e a politica sdo subsistemas sociais autopoiéticos distintos, com
diferentes fungdes, coédigos e programas, mas mutuamente dependentes, em razao
do acoplamento estrutural entre ambos, isto €, da ConstituicAo que os vincula. A
estabilidade desses dois sistemas depende deste acoplamento estrutural. Dai a
importancia de se investigar o significado da Constituicdo e da sua interpretacao
pelo Tribunal Constitucional para a teoria dos sistemas de Luhmann.

A tese defendida por Luhmann é a de que o conceito de Constituicdo € uma
reacao a diferenciacao entre direito e politica, isto €, “a total separacdo de ambos os
sistemas de fungdes e a consequente necessidade de uma religagao entre eles”. A
Constituicdo, enquanto meio institucional para o acoplamento estrutural entre esses
dois sistemas, € uma aquisicdo evolutiva da sociedade moderna (LUHMANN, nédo
publicado, p. 4).

No final do século XVIII, nos Estados Unidos da América, € inventada a forma
gue garante um acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico: a
Constituicdo. No entanto, ndo € sO o texto em si mesmo que cumpre a funcdo de
acoplamento, mas o proprio Estado constitucional. Trata-se de uma Constituicdo do
Estado (LUHMANN, 2005, pp. 540-548).

A unidade da diferenca entre direito e politica é sedimentada mediante a
Constituicdo, pois esta permite o fechamento reciproco de ambos os sistemas, isto
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€, “a sua reciproca irritabilidade e independéncia e, portanto, a sua completa
diferenciacao” (DE GIORGI, 1998, p. 75).

A Constituicdo, enquanto texto autolégico, “é a forma mediante a qual o
sistema juridico reage a propria autonomia”. Ela substitui a referéncia aos
sustenticulos externos que haviam sido postulados pelo jusnaturalismo (LUHMANN,
nao publicado, p. 10).

A Constituicdo regula a producao do direito, inclusive a sua propria revisao,
constituindo, assim, uma hierarquia de fontes juridicas. Ademais, distingue a si
propria (direito constitucional) do resto do direito, disciplina e delimita as
possibilidades de delegacdo, ordena a autodescricdo do sistema juridico e Ihe
oferece os pontos de apoio, bem como indica os valores em relacdo aos quais o
direito é funcional (LUHMANN, néo publicado, p. 13).

A urgéncia, cada vez maior, de se discutir os problemas da interpretacao
juridica da Constituicdo, segundo Luhmann (ndo publicado, p. 7), decorre do fato de

que:

A Constituicdo atribui a si propria a primazia e rompe com a regra
segundo a qual lex posterior derogat legi priori. Essa estrutura
‘autologica’, que se auto-inclui no préprio @mbito de regulamentacao,
evidencia como a Constituicdo encontra-se destinada a se tornar
direito velho.

No direito constitucional a necessidade interpretativa se torna aguda, pois
‘com a interpretagcdo a soberania é transferida do legislador constituinte para o
intérprete, tanto mais quanto mais livre esse seja” (LUHMANN, n&o publicado, p. 35).
Cabe a interpretacdo constitucional a tarefa de reativar, constituir e reconstituir a
diferenca e o acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema da
politica (CAMPILONGO, 2011a, p. 88).

E, sobretudo, a vigéncia de uma Constituicido em termos de direito positivo,
conforme Luhmann (1990, p. 157), que faz com que a descricdo de uma relacéo
hierarquica entre legislagdo e jurisprudéncia se torne questionavel. Nao se pode
negar o fato de que os programas do sistema juridico ndo podem determinar

completamente as decisbes que serdo tomadas pelos Tribunais:

Os Tribunais devem, queiram ou n&do e independentemente da
existéncia ou ndo de uma motivacdo em termos de politica juridica,
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interpretar, construir e, se for o caso, ‘distinguir’ os casos (como se
diz no Common Law), para que possam formular novas regras de
decisdo e testa-las quanto a sua consisténcia frente ao Direito
vigente. Assim surge por intermédio da atividade sentenciadora dos
Tribunais um Direito judicial (Richterrecht), que, no decorrer da sua
reutilizacdo constate, é, em parte, condensado, isto €, formulado com
vistas ao reconhecimento (Wiedererkennung), e, em parte,
confirmando, isto €, visto como aproveitavel também em outros
casos (Sachlagen). Parece ser universalmente reconhecido hoje que
essa espécie de desenvolvimento do Direito ndo pode ser
antecipada, nem produzida, nem impedida pelo legislador. E ela
independe de intencdes manipuladoras (Gestaltungsabschichten) de
Juizes excessivamente diligentes (forsche Richter), motivados por
consideragdes de politica juridica, embora ela possa ser influenciada
por tais intencdes. Ela resulta da proibicdo da recusa da Justica
(LUHMANN, p. 1990, pp. 162-163).

E esta norma fundamental da atividade dos Tribunais que Luhmann (1990, p.
163) compreende como “o paradoxo da transformacdo da coergcdo em liberdade”:
por serem coagidos a decidir fundamentadamente, os Tribunais devem reivindicar
para tal fim a imprescindivel liberdade de construgdo do direito.

Deste modo, a partir da leitura luhmanniana da atividade jurisdicional, pode-se
entender como sendo necessario, em determinados casos, o0 exercicio do que
chamamos de atualizacao judicial da Constituicdo Originaria pelo Supremo Tribunal
Federal. Este tribunal, através da jurisdi¢cdo constitucional, participa do acoplamento
estrutural entre direito e politica: contribui para as interpenetracdes concentradas e
duradouras entre esses sistemas sociais.

Luhmann (2005, pp. 202-203) defende que o sistema de decisdes do sistema
juridico organiza seu ambito préprio de operacéo através de uma estrutura circular:
“Cambia el derecho teniendo en cuenta las decisiones de los juzgados para, en cada
caso, regirse por el derecho vigente; lo cual, a su vez, da ocasion para que, de
nuevo, se observe y se cambie el derecho”. Apesar de o sistema, para diferenciar os
condicionamentos desta estrutura de decisbes, descrever-se a Si mesmo COmMo
hierarquia de 6rgdos ou de normas, o processo primordial consiste, em verdade, na
reproducao circular e recursiva das decisdes juridicas.

Luhmann rejeita a visdo do Poder Judiciario como mero executor de leis e
admite a criacéo judicial do direito. A obrigacéo de decidir — inclusive aquilo que ndo
foi total ou parcialmente regulado pelo legislador — expande a liberdade do julgador.
Decidir é escolher entre alternativas, logo ndo é reconhecer direitos, mas, sim, cria-
los (CAMPILONGO, 2002, pp. 480-481).
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As decisdes dos tribunais tém, portanto, uma posi¢do central no sistema
juridico. A andlise do paradoxal ato de decidir possui relevancia, segundo a

abordagem luhmanniana, pois:

la decision no estd determinada por el pasado (leyes emitidas, delitos
cometidos); la decision opera dentro de su propia construccién que
es solo posible en el presente. Por otro lado, la decision tiene
consecuencias para los presentes en el futuros. La decision abre o
cierra posibilidades que sin la decisibn no existirian. La decision
presupone el pasado como invariable y el futuro como variable y
precisamente por eso le da la voltereta a la relacion de
determinacion: no se deja determinar por el pasado, pero intenta
determinar el futuro, aunque este efecto de determinacion no se
efectle porque en el futuro se espera que haya mas decisiones
(LUHMANN, 2005, p. 371).

O fato de os tribunais se verem for¢cados a decidir € o ponto de partida para a
construcdo do universo juridico, para o pensamento juridico e para a argumentacao
juridica (LUHMANN, 2005, p. 379). Se os tribunais se encontram diante da
obrigacdo de decidir, deverdo decidir todos 0s casos, inclusive aqueles em que a
validade juridica ndo resida em um consenso seguro. No entanto, segundo
Luhmann, embora ndo seja possivel apontar critérios gerais para tal exercicio, o0s
tribunais devem atuar com moderacdo em sua atividade de recriacdo jurisprudencial
do direito: “los tribunales requieren de cierta moderacion en la reinterpretacion de los
contratos y las leyes” (LUHMANN, 2005, pp. 384-385).

A forma linguistica, segundo Luhmann (2005, pp. 427-428), ndo garante 0s
limites da ousadia do intérprete, mas garante “la unidad de contexto de un episodio
comunicativo”, isto é, pressupde que todos que participam da comunicacio tém ante

os olhos 0 mesmo texto. Na atualidade, conforme Luhmann (2005, p. 403):

la interpretacion se entiende, en primer lugar, como produccion de
nuevos textos con base en los viejos; como ampliacién de los
fundamentos del texto, con lo que, posteriormente, el texto de salida
servird Unicamente de referencia. En cualquier caso la interpretacion
es la produccién de mas texto.

Uma deciséo juridica, consoante Rafael Lazzarotto Simioni e Alexandre
Gustavo Melo Franco Bahia (2009, p. 79), por mais que produza uma diferenca em

relacdo a historia da rede de operacdes juridicas até entdo existente, desde que
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opere com base no codigo proprio do sistema juridico, sempre sera uma decisdo
juridica:
Por mais que se possa ver, do ambiente do sistema juridico, uma
deciséo juridica como sorte, como inspiracao divina (religido), como
bela (arte), como pagamento (economia), como um ato de poder
(politica), como verdade (ciéncia) etc., ela continua a possuir a

identidade da decisao juridica ha medida em que decidida com base
no cédigo “direito/nao direito”.

Por um lado, a decisdo juridica € clausurada operativamente
(autorreferéncia), porque estabelece uma referéncia operativa ao cédigo do direito,
mas, por outro, é aberta cognitivamente (heterorreferéncia), porque estabelece uma
referéncia argumentativa a informacgdes exteriores ao direito (SIMIONI; BAHIA; 2009,
p. 81).

Para atribuir aos fatos do ambiente os valores “conforme ao direito” ou “néo
conforme ao direito” a decisdo deve seguir os programas condicionais do sistema
juridico, isto €, as normas juridicas consideradas vélidas para a decisdo juridica,
como as regras, 0sS principios, a jurisprudéncia, a doutrina etc. (SIMIONI; BAHIA,;
2009, p. 81).

Segundo Flavio Quinaud Pedron (2005, pp. 106-107), a teoria dos sistemas
vé a Constituicdo de forma diversa das classicas abordagens de Hans Kelsen, que
punha a Constituicdo no apice do escaldo do direito positivo, ou de Carl Schmitt, que
a considerava a decisdo politica fundamental de um povo. Consequentemente, ao
conferir outro papel a Constituicdo, Luhmann abandonara a discussédo acerca de a
guem compete o papel de guardido da Constituicdo, se ao Chefe do Executivo ou ao
Tribunal Constitucional.

O papel do Tribunal Constitucional serd ndo o de guardar ou proteger a
constituicdo, mas, por exemplo, o de oferecer decisbes a partir do codigo direito/ndo
direito, fornecendo, assim, referéncias para as decisbes futuras. A jurisdicao
constitucional contribui para a reducdo de complexidade do sistema juridico e
reafirma a funcdo do direito de elemento estabilizador de expectativas de
comportamento (PEDRON, 2005, p. 108).

Neste sentido, Campilongo (2011b, p. 53), valendo-se da discussao de Carlo
Guarnieri acerca dos quatro modelos de juiz (executor, delegado, guardido e

politico), afirma que o modelo do juiz-guardido, que pretende reduzir ao minimo a
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margem de discricionariedade judicial para proteger a Constituicdo, ao se valer da
Constituicdo como se fosse um cédigo do século XIX, consegue ser ainda menos
realista do que o modelo do juiz-executor (“boca da lei”).

Segundo Luhmann (2005, pp. 317-318), seria uma perspectiva muito limitada
crer que a estabilidade das expectativas esta radicada nos signos linguisticos. O
direito escrito assegurado € um direito que pode ser interpretado, um texto exposto a
interpretacdo: “la interpretacion es soberana en cuanto a su autodelimitacion; es
responsable de la totalidad del derecho y no solo de aquellas partes fijas que son
poco claras”.

Os tribunais interpretam de maneira argumentativa, para demonstrar a
racionalidade de sua prépria decisdo (LUHMANN, 2005, p. 389). O movimento da
validade e o movimento da argumentacéo juridica sdo operacdes que se enlacam
mediante acoplamentos estruturais, isto €, através de textos, que podem ser leis e
seus comentérios, mas também decisdes dos tribunais ou outros documentos
sustentados com firmeza pela praxis juridica (LUHMANN, 2005, p. 402).

Embora o modelo sistémico de Estado de Direito aponte, consoante Marcelo
Neves (2012, p. 94), para a descricdo da programacdo condicional como
primariamente juridica e da programacao finalistica como primariamente politica, no
exercicio do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, “0 ‘se-entdo’ do
programa condicional referente a decisdo judicial sobre a constitucionalidade sé
pode ser formulado e concretizado apdés amplas ponderacBes programatico-
finalisticas”.

Quanto maior a producdo de direito positivo, maiores as demandas de
interpretacdo deste direito. A “hiperjuridificacdo” da vida social se soma, ainda, a
tendéncia contemporéanea de constitucionalizacdo de conceitos indeterminados,
principios universais e valores fundamentais. No entanto, segundo Campilongo
(20114, p. 88-89), deve-se perceber que, embora exista o sistema de controle difuso
de constitucionalidade, o papel de intérprete autorizado da Constituicdo e da sua
textura aberta exercido pelo juiz constitucional é diverso do que compete aos
magistrados de primeiro grau ou aos tribunais intermediarios.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, seja em razdo do sistema recursal, da
relacdo hierarquica formal entre os tribunais ou do poder de dar a ultima palavra e
de formar a coisa julgada constitucional, “observa observagdes, reinterpreta
interpretacdes e, sobretudo, interrompe a circularidade entre politica e direito de
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maneira que, na generalidade dos casos, ndo est4 ao alcance dos demais tribunais
e juizes fazer” (CAMPILONGO, 2011a, pp. 88-89).

Tudo isso, evidentemente, comporta elevados riscos e traz preocupacdes
tedricas relacionadas, por exemplo, ao arbitrio proveniente de uma politizacéo
excessiva da magistratura e aos limites da atuacdo discriciondaria dos juizes
(CAMPILONGO, 2011b, pp. 42-46).

Dai a necessidade de se buscar compreender os limites e possibilidades da
atividade jurisdicional, e, particularmente, da jurisdicdo constitucional exercida pelo
Supremo Tribunal Federal, que, por vezes, atua de modo a atualizar a Constituicéo
Originaria. Esta atuacéo judicial precisa ser compativel com o que se espera de um
Estado Democratico de Direito e com a manutencdo da autonomia sistémica entre

os diferentes subsistemas sociais.

3 Normas constitucionais, inconstitucionais ou judicialmente atualizadas?

Prevalece na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) o
entendimento de que ndo é possivel a declaracdo de inconstitucionalidade de
normas constitucionais originarias no sistema juridico brasileiro (BRASIL, 2007). Mas
h& casos em que o STF aparentemente realiza justamente o que entende ndo ser
cabivel, como no paradigmético caso que envolveu o julgamento conjunto da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132/RJ e da Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277/DF, em que se aplicou a técnica de
interpretacdo conforme a Constituicdo, para estender a possibilidade de
reconhecimento de unifes estaveis as unides formadas por pessoas do mesmo
sexo, atualizando, assim, o sentido da Constituicao Originaria.

A tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias
inferiores em face de normas ou principios constitucionais superiores, segundo
Alexandre de Moraes (2005, p. 663), ndo é adotada pelo sistema constitucional

brasileiro:

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar a incondicional
superioridade normativa da Constituicdo Federal, portanto, ndo adota
a teoria alemd das normas constitucionais inconstitucionais
(verfassungswidrige  Verfassungsnormem), que possibilita a
declaracdo de inconstitucionalidade de normas constitucionais
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positivadas por incompativeis com 0s principios constitucionais nédo
escritos e os postulados da justica (Grundenscheidugen).

Zeno Veloso (2003, p. 214) faz um balanco similar em relacdo a tradicao
doutrinaria brasileira acerca do tema: “o principio da unidade normativa da
Constituicdo, e a consequente impossibilidade de existir uma hierarquia entre
dispositivos constitucionais, ha muito se tem difundido entre nossos principais
doutrinadores”.

Na mesma direcao, Dirley da Cunha Janior (2006, p. 91) afirma que embora
em outros paises, como a Alemanha, tenha-se como parametro do controle de
constitucionalidade ndo apenas a Constituicao formal, mas também outras normas
provenientes de um direito supralegal reconhecido pelo Tribunal Constitucional, em
regra, o parametro adotado “é toda Constituicdo formal, em face da qual se exerce a
jurisdicdo constitucional de controle de constitucionalidade, como ocorre no direito
brasileiro e norte-americano, por exemplo”.

O jurista alemao Otto Bachof (1977, p. 48-68), partindo da distincdo entre
Constituicdo em sentido formal (escrita) e Constituicdo em sentido material (ndo
escrita), elenca algumas possibilidades vislumbraveis de normas constitucionais
inconstitucionais. Por violagdo ao direito constitucional escrito (formal), haveria
inconstitucionalidade: a) de normas constitucionais ilegais; b) de leis de alteracdo da
constituicdo; ¢) de normas constitucionais em virtude de contradicdo com normas
constitucionais de grau superior; d) resultante da “mudancga de natureza” de normas
constitucionais; e) por infracdo de direito supralegal. Ja por violagdo ao direito
constitucional material ndo escrito, existiria inconstitucionalidade: a) por infracdo dos
principios constitutivos ndo escritos do sentido da Constituicdo; b) por infracdo de
direito constitucional consuetudinario; c) por infracdo de direito supralegal nao
positivado.

Segundo Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e Rafael Tomaz de
Oliveira (2009, p. da internet), a tentativa de regulamentacdo de unibes estaveis
homoafetivas via jurisprudéncia do STF articula 0 modelo defendido por Otto Bachof
e 0 modelo da Jurisprudéncia dos Valores 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 a criacdo de
algo que depende da regulamentacdo do poder legislativo;
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b) implicitamente, porque a argumentacao da Procuradoria Geral da
Republica leva a repristinacdo da idéia superada de que poderia
haver normas constitucionais inconstitucionais, na medida em que o
proprio paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal seria
inconstitucional (sic!) ao declarar que a protecdo do Estado se
destina a unidao entre o homem e a mulher, contrariando assim
principios sensiveis da ConstituicAo como € o caso da seguranca
juridica e da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, embora a tese seja contraria ao entendimento consolidado do
STF e sofra forte resisténcia por parte consideravel da doutrina, é possivel, em
alguns casos, ao menos de modo implicito, vislumbrar uma espécie de aplicacao,
por via obliqua, da tese de Bachof acerca das normas constitucionais
inconstitucionais. No entanto, acreditamos que o fendbmeno pode ser mais bem
descrito a partir do que chamaremos, com base no referencial Teoria dos Sistemas
Sociais de Niklas Luhmann, de atualizac&o judicial da Constituicdo Originaria.

Deste modo, para ilustrar a discussdo acerca da atualizacdo judicial da
Constituicao Originaria pelo STF elegemos o caso paradigmatico da ADPF n. 132/RJ
e da ADI n. 4.277/DF, em que se discutiu o reconhecimento ou ndo de unibes

estaveis entre pessoas do mesmo sexo no sistema juridico brasileiro.

3.1 O entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal j4 se posicionou em algumas ocasides sobre a
guestao do controle de constitucionalidade de normas constitucionais originarias. Em
1996, julgando a ADI n. 815/DF, o Supremo, por unanimidade de votos, nao
conheceu da ac¢éao, por impossibilidade juridica do pedido (BRASIL, 1996).

A agdo, de autoria do Governador do Estado do Rio Grande do Sul, arguia a
inconstitucionalidade das expressdes “para que nenhuma daquelas unidades tenha
menos de oito ou mais de setenta Deputados” do §1° e da expressao “quatro” do §2°
do artigo 45 da Constituicdo Federal. A sustentacdo do requerente, fortemente
embasada na tese de Bachof e na analise de decisdes judiciais aleméaes, era no
sentido de que as normas impugnadas gerariam tratamento desarrazoadamente
desigual em relacdo a cidaddos absolutamente iguais, o que ofenderia principios
constitucionais superiores — consagrados em clausulas pétreas e resultantes de
concrecdes positivas de direito supralegal —, como os da igualdade, da igualdade de
voto, do exercicio, pelo povo, do poder e da cidadania, que se manifestam através
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do sufragio e da Democracia. Ademais, ao tratar de forma desigual o valor politico
dos brasileiros em razdo das suas regides, haveria afronta, ainda, a propria
Federacédo (BRASIL, 1996, pp. 314-315).

O arremate final da argumentacdo do requerente se pauta na suposta
injustica existente no fato de os Estados do Sul e do Sudeste serem discriminados
em relacdo aos Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, que constituem apenas
42,3% da populacdo do Pais e participam na formacédo da riqueza nacional com
somente 22,6% do Produto Interno Bruto (PIB), mas contribuem, através de seus
votos, para a composicado de 54% do Congresso Nacional, que, por sua vez, d4 o
destino a riqueza nacional (BRASIL, 1996, p. 315).

Note-se que a tese do requerente ndo se pauta em inconstitucionalidade de
normas constitucionais em face de direito suprapositivo (espécie de direito natural),
mas em face de normas constitucionais supostamente de grau superior as demais
normas contidas na Constituicdo ou que incorporariam direito suprapositivo - o que
as tornaria também superiores as demais (BRASIL, 1996, p. 321).

A tese da defesa da constitucionalidade das expressfes, arguida pela
Advocacia-Geral da Unido e endossada pelo parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, de que se tratava, no caso, de pedido impossivel, em razao do fato de
serem todas as normas constitucionais da mesma hierarquia, inclusive as que
encerram clausulas pétreas (BRASIL, 1996, pp. 316-320), acabou sendo acatada
pelo Tribunal.

Segundo o Relator, Ministro Moreira Alves, a tese de que haveria uma
hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaracdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras seria incompativel com o sistema
de Constituicdo rigida (BRASIL, 1996, p. 322). Ademais, argumentou o Ministro que
“‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao”

(artigo 102, caput):

[...] o que implicaria dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para
impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para,
com relacdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte
originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os
principios do direito suprapositivo que ele proprio havia incluido no
texto da mesma Constituicdo (BRASIL, 1996, p. 323).
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O Ministro Relator afirmou, ainda, que, mesmo que se reconhecesse a
suposta existéncia de um direito suprapositivo desrespeitado pelo constituinte
originario, esta violacdo ndo importaria em questédo de inconstitucionalidade, mas em
guestao de ilegitimidade da Constituicdo no tocante ao dispositivo, cuja competéncia
para resolver ndo teria o STF (BRASIL, 1996, p. 324).

Por fim, o voto do Ministro defendeu que as clausulas pétreas seriam
previstas pela Constituicdo “apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao
rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario”,
nao podendo ser invocadas para a sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de
normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores
(BRASIL, 1996, p. 325).

Em sintese, segundo o voto do Relator, acompanhado pelos demais
Ministros, o STF n&o poderia, em controle de constitucionalidade, difuso ou
concentrado, fiscalizar o Poder Constituinte originario, quer em face de direito
suprapositivo (positivado ou ndo na Constituicdo), quer com base em normas
constitucionais supostamente de grau superior ao das demais (BRASIL, 1996, pp.
326-327).

Seguindo igual linha argumentativa e fazendo referéncia ao julgado de 1996,
0 Relator da ADI n. 4097/DF, Ministro Cezar Peluso, em 2008, considerou
juridicamente impossivel o pedido e indeferiu a inicial do Partido Social Cristdo, que
arguia a inconstitucionalidade da parte final do 8 4° do art. 14 da Constituicdo
Federal (“§ 4° - sdo inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos”), sustentando que tal
dispositivo afrontaria o art. 5° da propria Constituicdo (BRASIL, 2008).

O requerente, com base na doutrina de Bachof e na jurisprudéncia alema,
interp6s agravo regimental, alegando que a admissdo da tese independeria de
previsao constitucional expressa e que o STF teria competéncia para o controle de
constitucionalidade da Constituicdo Originaria. Porém, sob o mesmo fundamento de
impossibilidade juridica do pedido, negou-se provimento ao recurso (BRASIL, 2008).

A tese de Bachof da inconstitucionalidade de normas constitucionais,
portanto, ndo é adotada pelo STF, que, inclusive, € acompanhado pelo
entendimento majoritario da doutrina patria. Deste modo, pode-se afirmar que a
jurisdicao constitucional do STF contribuiu para a estabilizagcdo de expectativas
contrafaticas em relacdo a impossibilidade de ajuizamento de Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade em face de normas constitucionais originarias.
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3.2 O paradigmatico caso do reconhecimento de unides estaveis homoafetivas

Em 2011, o STF decidiu o paradigmatico caso do reconhecimento do instituto
juridico da unido estavel homoafetiva. O caso convergiu os pedidos de duas ac¢bes
julgadas conjuntamente: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 132-RJ, conhecida como acao direta de inconstitucionalidade, e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277-DF, ambas com a finalidade de
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil e
permitir que se declarasse a sua incidéncia ndo apenas sobre as unides de pessoas
de sexos diferentes, mas também sobre as unifes de pessoas do mesmo Ssexo
(BRASIL, 2011).

Disp0be a literalidade do caput do artigo 1.723 do Cdodigo Civil brasileiro que:
“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”.

Contudo, aplicou-se a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, para
excluir do referido dispositivo do Codigo Civil “qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia”. Deste modo, as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo
passaram a ter o reconhecimento assegurado segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Note-se, contudo, que na prépria Constituicdo, no § 3° do artigo 226, ja havia
a previsdo expressa de que: “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 conversdao em casamento”.

Com base em uma espécie de modelo de principios, os intérpretes
constitucionais entenderam, portanto, que uma regra do Cédigo Civil, embora
repetindo em linhas gerais a literalidade de uma regra constitucional, seria
inconstitucional. Como era de se esperar, a decisédo trouxe uma série de discussdes
acerca da legitimidade ou nao conferida ao STF, para criar, de forma obliqua,
normas constitucionais gerais e abstratas em descompasso com a programagao

condicional realizada pelo Poder Constituinte Originario, eleito para tal fim.
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Alguns argumentos adotados pelos Ministros do STF, na fundamentacdo dos
seus respectivos votos, resumem a solucdo que se encontrou para o polémico caso,
que contou com a intervencdo assistencial por parte de inUmeras entidades com
representatividade para se manifestar acerca da controvérsia constitucional em
discusséo e provocar o que se pode chamar, em termos sistémicos, de reciprocas
irritacdbes ou aprendizagens entre o0s diversos subsistemas acoplados
estruturalmente, como o direito, a politica, 0 amor, a religido, a familia e a ciéncia®.

Foi justamente trazendo consideracdes, por exemplo, sobre os subsistemas
do amor e da familia, que o Relator, Ministro Ayres Britto, afirmou em seu voto que
tratamentos discriminatérios ou desigualitarios sem justificativa, que colidam com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos”, como os que discriminam e
tratam preconceituosamente pessoas em razao de suas preferéncias sexuais, sao
vedados pela Constituicdo, em seu artigo 3°, inciso IV, que dispde que constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil: “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. O Ministro citou também o preambulo da Constituicdo, que faz
referéncia a liberdade e a igualdade como “valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 2011, pp. 24-30).

A liberdade para dispor da prépria sexualidade, segundo o Ministro:

[..] insere-se no rol dos direitos fundamentais do individuo,
expressdo que é da autonomia da vontade, direta emanagdo do
principio da dignidade da pessoa humana e até mesmo ‘clausula
pétrea’, nos termos do inciso 1V do §4° do art. 60 da CF (clausula que
abrange ‘os direitos e garantias individuais’ de bergo diretamente
constitucional) [...] (BRASIL, 2011, pp. 34-35).

! Tiveram a oportunidade de falar como amici curiae neste caso, as seguintes entidades: Conectas
Direitos Humanos; Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM; Grupo Arco-iris de
Conscientizacdo Homossexual; Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais - ABGLT; Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de Minas
Gerais - GEDI-UFMG e Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais
e Transgéneros do Estado de Minas Gerais - Centro de Referéncia GLBTTT; ANIS - Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género; Associacdo de Incentivo a Educacdo e Saude de S&o Paulo;
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB e a Associa¢do Eduardo Banks. Em nome dessas
entidades, falaram, respectivamente: o Professor Oscar Vilhena; a Dra. Maria Berenice Dias; o Dr.
Thiago Bottino do Amaral; o Dr. Roberto Augusto Lopes Gongcale; o Dr. Diego Valadares Vasconcelos
Neto; o Dr. Eduardo Mendonga; o Dr. Paulo Roberto lotti Vecchiatti; o Dr. Hugo José Sarubbi
Cysneiros de Oliveira e o Dr. Ralph Anzolin Lichote. Registre-se, ainda, o impedimento do Ministro
Dias Toffoli e a auséncia justificada da Ministra Ellen Gracie.
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Ademais, conforme Britto, ndo se deve fazer “uso da letra da Constituicao
para matar o seu espirito”, nem separar “por um paragrafo (esse de n° 3) o que a

vida uniu pelo afeto”. Numa metafora, segundo o Ministro:

[...] n&o se pode fazer rolar a cabeca do artigo 226 [“A familia, base
da sociedade, tem especial protecao do Estado.”] no patibulo do seu
paragrafo terceiro, pois esse tipo acanhado ou reducionista de
interpretacdo juridica seria 0 modo mais eficaz de tornar a
Constituicao ineficaz [...] (BRASIL, 2011, p. 46).

Na mesma linha, segundo o Ministro Luiz Fux, o art. 226, 8§ 3° da

Constitui¢ao:

deve ser interpretado em conjunto com 0s principios constitucionais
da igualdade, da dignidade da pessoa humana — em sua vertente da
protecdo da autonomia individual — e da seguranca juridica, de modo
a conferir guarida as unides homoafetivas nos mesmos termos que a
confere as unibes estaveis heterossexuais (BRASIL, 2011, pp. 53-
54).

Citando Ronald Dworkin, Fux afirmou que ndo se pode ceder, no caso, as
consideragdes de ordem moral, exceto uma, que seria indispensavel: “todos os
individuos devem ser tratados com igual consideracdo e respeito”. Segundo o
Ministro, o siléncio legislativo sobre as unides homoafetivas seria um juizo moral
velado, uma reprovagdo silenciosa, que redundaria em violacdo aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia. Sob o prisma da
igualdade, o reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas seria um consectéario
dos ditames constitucionais e representaria uma manifestacdo de “respeito que se
tem de ter pelas clausulas pétreas constitucionais” (BRASIL, 2011, pp. 65-81).

A aplicacdo da “politica de reconhecimento” dos direitos dos parceiros
homoafetivos, segundo Fux, € imperiosa, porquanto: a) “uma unido estavel
homoafetiva, por si s, ndo tem o conddo de lesar a ninguém, pelo que nao se
justifica qualquer restricdo ou, como € ainda pior, a limitagdo velada, disfarcada de
indiferenca”; b) “O alheamento do direito positivo relativamente as unibes
homoafetivas gera inaceitavel inseguranga para os individuos”, que ndo conseguem
antecipar claramente como se dara a sucessao dos bens que amealharam juntos ou
se poderdo compartilhar a protecédo de planos de assisténcia a saude etc (BRASIL,
2011, p. 70).
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Fux atentou, ainda, para o fato de que, nos ultimos anos, tem aumentado a
aceitacdo social das parcerias homossexuais constituidas com o objetivo de
formacdo de entidades familiares, inclusive com decisGes judiciais no campo
previdenciario reconhecendo aos homossexuais o direito a percepc¢éo de pensao por
morte de seus parceiros. Fez referéncia o Ministro também as manifestacbes
favoraveis a producéo vélida de efeitos das relacdes homoafetivas, em decisdes
monocraticas do préprio Supremo Tribunal Federal (Pet 1.984, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 10.02.2003 e ADI 3.300, Rel. Min. Celso de Mello, j. 03.02.2006). Em
suma, conforme Fux, “se a sociedade evoluiu, o Direito evolui, e a Suprema Corte
evolui junto, porque ela € a intérprete maior desse Direito que transcende aos limites
intersubjetivos de um litigio entre partes” (BRASIL, 2011, pp. 71-85) %

De sorte que, esse momento, que ndo deixa de ser de ousadia
judicial — mas a vida é uma ousadia, ou, entdo, ela ndo é nada -, € 0
momento de uma travessia. A travessia que, talvez, o legislador ndo
tenha querido fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por meio do
belissimo voto do Ministro Carlos Ayres, que esta disposta a fazé-lo
(BRASIL, 2011, p. 85).

Na mesma direcdo, segundo a Ministra Carmen Lulcia, a “interpretacéo
correta” da norma constitucional seria “na sequéncia dos vetores constitucionais, a
gue conduz ao reconhecimento do direito a liberdade de que cada humano é titular
para escolher o seu modo de vida, ai incluido a vida afetiva com o outro” (BRASIL,
2011, p. 95):

[..] a largueza dos principios constitucionais determinam que a
interpretacdo a ser aproveitada quanto aos direitos fundamentais

% Poderia vir a reforcar este argumento do Ministro Luiz Fux, o fato de, em 17 de maio de 1990, a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) ter retirado a “homossexualidade” da Classificagdo
Internacional de Doencgas (em que figurava no capitulo dos “Transtornos Mentais”) e declarado que “a
homossexualidade n&o constitui doengca, nem disturbio e nem perversdo”. (17 DE MAIO: Dia
Internacional de Combate a Homofobia. ANPG, Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www.anpg.org.br/?p=1917 >. Acesso em: 14 jun. 2015.). Ademais, em 22 de mar¢o de 1999, o
Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugdo CFP n° 001/99, determinando que os psicélogos
brasileiros ndo devem realizar “agao que favorega a patologizagdo de comportamentos ou praticas
homoeroéticas” e nem colaborar “com eventos e servigos que proponham tratamento e cura das
homossexualidades”, ja que estas ndo sédo doenga, disturbio ou perversdo, mas, sim, formas de viver
a sexualidade que fazem “parte da identidade do sujeito, a qual deve ser compreendida na sua
totalidade”. (BRASIL. Conselho Federal de Psicologia. Resolugdo n° 001/99, de 1999. Estabelece
normas de atuacdo para os psicélogos em relacdo a questdo da Orientacdo Sexual. CFP, Brasilia,
1999. Disponivel em: <http://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/1999/03/resolucaol999 1.pdf>.
Acesso em: 14 jun. 2015). Ha, portanto, uma clara tendéncia, nos Ultimos anos, a aceitagao por parte
da sociedade da homossexualidade como um fato da vida, que deve ser compreendido e respeitado.
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impdem a interpretagédo conforme da regra em foco segundo a norma
constitucional entendida numa largueza maior, fundamentada nos
principios magnos do sistema (BRASIL, 2011, p. 91).

A referéncia expressa a homem e mulher, segundo a Ministra, apenas
significa a garantia ao reconhecimento da unido estavel como entidade familiar a tais
pessoas, € ndo que pessoas do mesmo género ndo possam ter igual direito. Ao
contrario, conforme a Ministra, 0 que se extrai dos principios constitucionais é que
todos “tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com igualdade
em sua humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos” (BRASIL,
2011, p. 93).

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, citou trechos do Diario da
Assembleia Constituinte e concluiu que, apds debaterem o assunto, 0s constituintes,
inequivocamente, optaram pela impossibilidade de se abrigar a relacdo entre
pessoas do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel. Ademais, o Ministro
fez referéncia a decisbes anteriores do proprio STF em que se mencionou a unido
estavel prevista no dispositivo constitucional como sendo uma unido entre um
homem e uma mulher. Por isso, o Ministro defendeu que a unido estavel
homoafetiva seria outra forma de entidade familiar ndo prevista expressamente no
art. 226 da Constituicdo, ja que “a interpretacéo juridica ndo pode desbordar dos
lindes objetivamente delineados nos parametros normativos, porquanto, como
ensinavam 0s antigos, in claris cessat interpretatio” (BRASIL, 2011, pp. 103-105).

Assim, segundo Lewandowski, o Tribunal deveria reconhecer ndo a “uniao
estavel homoafetiva”, por interpretacdo extensiva do 83° do artigo 226 da
Constituicdo, mas, sim, a “uniao homoafetiva estavel”, através de um processo de
integracdo analégica (BRASIL, 2011, p. 112).

Deste modo, segundo o Lewandowski, 0 Supremo ndo poderia enquadrar, de
forma extensiva, as parcerias homoafetivas no rol de entidades familiares previsto
no artigo 226 da Constituicdo, mas, a partir de uma leitura sistemética do texto
constitucional e diante da necessidade de dar concrecéo aos principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacao da intimidade e da
nao-discriminagdo por orientagdo sexual, poderia colmatar a lacuna existente,
através do emprego da técnica da integracdo, mediante o uso da analogia. Seria
criada, assim, outra forma de entidade familiar (diversa daquela das unides estaveis

heterossexuais) até que o Parlamento viesse a dar o adequado tratamento
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legislativo a realidade social superveniente a vontade do constituinte (BRASIL, 2011,
pp. 106-111).

JA o Ministro Joaquim Barbosa argumentou que o0 caso sob analise
demonstraria 0 descompasso entre o0 mundo dos fatos e o universo do direito,
situacdo em que se agigantaria o papel das Cortes constitucionais. Todos o0s
dispositivos constitucionais que estabelecem direitos fundamentais, os principios da
igualdade e da ndao-discriminacdo, segundo o Ministro, fundamentariam o
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, e ndo o artigo 226,
§ 3°, da Constituicdo, “que claramente se destina a regulamentar as unides entre
homem e mulher n&do submetidas aos rigores formais do casamento civil” (BRASIL,
2011, pp. 116-120).

Conforme o Ministro Gilmar Mendes, como a legitimacdo da Corte
Constitucional advém do fato desta aplicar a Constituicdo, os Ministros ndo poderiam
ler no texto constitucional o que quisessem, sob pena de se deslegitimarem: “tem
gue haver um consenso basico” e “a expressao literal ndo deixa a menor duvida de
que estamos a falar de ‘uniao estavel entre homem e mulher” (BRASIL, 2011, pp.
124-125). Estar-se-ia, no entanto, diante da necessidade, segundo o Ministro, de
uma solucdo proviséria do Supremo (uma resposta de carater positivo) frente a
lacuna valorativa ou axiologica existente, para que fosse reconhecida a existéncia da
unido de pessoas do mesmo sexo e aplicado um modelo de prote¢cdo semelhante ao
da unido estavel — naquilo que fosse cabivel —, mas sem se pronunciar sobre outros
desdobramentos, como a conversdo em casamento e a adocao por parte desses
casais (BRASIL, 2011, pp. 194-195).

Héa decisbes do Poder Judiciario em diversos sentidos: qgue negam a validade
juridica a unido homoafetiva (por impossibilidade juridica do pedido); que
reconhecem a relacdo como sociedade de fato (no ambito do direito das
obrigacdes); e que reconhecem a unido como entidade familiar (equiparada a uniao
estavel) (BRASIL, 2011, p. 162). Segundo Mendes, “0 melhor seria 0 Congresso
encaminhar esse tema, como tém feito muitos parlamentos do mundo todo”, mas “o
quadro que se tem, como ja foi aqui descrito, é de inércia, de ndo decisdo por razdes
politicas varias”. O Congresso, conforme o Ministro, diante do preconceito presente

em parcela significativa da sociedade, tem dificuldade de deliberar sobre o tema:
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J& se destacou aqui o numero elevado de projetos, de proposicdes
existentes no Congresso, desde propostas de emenda constitucional
até varias propostas de carater legislativo, sem que haja uma
deliberacao (BRASIL, 2011, p. 123).

H4, muitas vezes, segundo Mendes, uma dificuldade do modelo
representativo de atuar, de operar. Diante de uma lacuna de carater axioldgico,
como a do caso em analise, Mendes entende ser aplicavel o recurso a analogia,
com lastro na nocao de “pensamento juridico do possivel’, de que fala Peter
Haberle, que ja havia sido, inclusive, utilizada em casos parecidos pelo Ministro
(BRASIL, 2011, p. 123).

Um desses casos, segundo Mendes, foi o em que, com a multiplicacdo de
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTSs), tornou-se impossivel cumprir o dispositivo
constitucional que determinava a indicacao de procuradores do trabalho com dez
anos de carreira para o cargo de juiz dos TRTs. O Conselho do Ministério Publico
editou uma resolucao, para afirmar que, ndo havendo procuradores com mais de
dez anos de carreira, seriam indicados aqueles que estivessem ja efetivados. Foi
ajuizada uma ADI e o0 Supremo, num primeiro momento, declarou a
inconstitucionalidade da norma, ja que contrariava a literalidade do texto
constitucional, mas, apés a interposicdo dos embargos infringentes, a Corte voltou
atras e julgou constitucional a norma, sob o argumento do “pensamento do possivel”
diante da lacuna constitucional (BRASIL, 2011, pp. 133-135).

Ja o Ministro Marco Aurélio, trazendo consideracdes sobre os subsistemas do
direito, da politica, da moral e da religido, ressaltou que ha “o carater tipicamente
contramajoritario dos direitos fundamentais” e que de “nada serviria a positivacao de
direitos na Constituicdo, se eles fossem lidos em conformidade com a opinido
publica dominante”. Ademais, consoante o Magistrado, o tratamento equanime entre
homossexuais e heterossexuais se impde, uma vez que ha “a obrigagao
constitucional de ndo discriminacdo e de respeito a dignidade humana, as
diferengas, a liberdade de orientagdo sexual”. A literalidade do artigo 1.723 do
Cddigo Civil estaria, conforme o Ministro, muito aguém do que consagra a
Constituicdo: "Nao retrataria fielmente o propdsito constitucional de reconhecer
direitos a grupos minoritarios” (BRASIL, 2011, pp. 213-215).

Segundo o Ministro Celso de Mello, ao reconhecer a unido estavel composta

por pessoas do mesmo sexo, 0 STF néo estaria protagonizando um episodio de
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ativismo judicial, mas exercendo um comportamento afirmativo do Poder Judiciario
diante da “necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples
omissao dos poderes publicos” (BRASIL, 2011, p. 260). Consoante Mello, o
reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas como espécie do género entidade
familiar se justificaria ndo apenas em razdo da incidéncia dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade e da seguranca, mas
também do postulado constitucional implicito que consagraria o direito a busca da
felicidade (BRASIL, 2011, pp. 237-238).

Suprir omissdes inconstitucionais dos 6rgéos estatais e adotar medidas que
objetivem restaurar a Constituicao violada pela inércia dos poderes do Estado, seria,
conforme Mello, cumprir a missdo constitucional e demonstrar o0 respeito
incondicional pela autoridade da Lei Fundamental da Republica. Deste modo,
segundo o Ministro, praticas de ativismo judicial, ainda que moderadas, tornam-se
uma necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos
(BRASIL, 2011, pp. 160-161):

Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopdlio
da dltima palavra de que dispde o Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional (MS 26.603/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.), hada mais representa sendo o resultado da expressiva
ampliagéo das fungdes institucionais conferidas ao proprio Judiciario
pela vigente Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais
em arbitros dos conflitos que se registram no dominio social € na
arena politica, considerado o relevantissimo papel que se lhes
cometeu, notadamente a esta Suprema Corte, em tema de jurisdigdo
constitucional (BRASIL, 2011, p. 163).

O Ministro Cezar Peluso, por sua vez, enfrentou em seu voto a questdo da
dificuldade tedrica que teria para conhecer das demandas como acdes diretas de

inconstitucionalidade, em razao de obstaculo teérico e constitucional:

ndo seria possivel cogitar-se de interpretacdo conforme a
Constituicdo de norma infraconstitucional que se limitaria, nessa
hipotese, a reproduzir texto constitucional. Estariamos, sim, diante de
um caso de pura interpretacdo constitucional, que ndo poderia ser
objeto de acao de inconstitucionalidade sob pretexto de que teriamos
gue interpretar a propria Constituicdo de acordo com a Constituicdo
(BRASIL, 2011, p. 266).
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Peluso afirmou, no entanto, que o fato de o dispositivo no artigo 1.723 do
Cadigo Civil ndo ser “reproducéo estrita do artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal”,
isto é, de haver diversidade de redacdo das normas, permite a decisdo da Corte de
conhecer das demandas, “exatamente com base na ndo coincidéncia semantica
entre as duas normas” (BRASIL, 2011, p. 266).

Segundo Peluso, hd uma lacuna normativa que precisa ser preenchida,
através do recurso a analogia, diante da similitude — mas néo igualdade —, entre as
entidades da unido estavel entre 0 homem e a mulher e a unido entre pessoas do
mesmo sexo. Ao final, o Ministro sugere que “o Poder Legislativo deve regulamentar
as situacbes em que a aplicacdo da decisdo da Corte sera justificada também do
ponto de vista constitucional” (BRASIL, 2011, pp. 267-269).

Da analise das fundamentacfes dos votos, dos debates e das explicacbes
contidas no acorddo, pode-se concluir que, embora chegando basicamente ao
mesmo resultado pratico, os Ministros, com argumentos diversos, adotaram duas
linhas gerais de raciocinio diferentes: a) a do voto do Ministro Relator Ayres Britto,
que afirmou que a propria Constituicdo contém elementos interpretativos que
habilitam o julgamento do Supremo a concluir pela paridade de situacdes juridicas
entre unides estaveis homoafetivas e heteroafetivas; e b) a do voto do Ministro
Ricardo Lewandowski (acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes e Cezar
Peluso), que afirmou a necessidade de se preencher ou colmatar uma lacuna
existente na Constituicdo em relacdo a entidade familiar formada pela unido entre
pessoas do mesmo sexo.

O julgado deixa clara a atuacdo criativa do STF. Ao decidir, por votacao
unanime, em sentido contrario a literalidade da Constituicdo e ao que historicamente
0s constituintes haviam decidido sobre a matéria, os Ministros se viram obrigados a
justificar a sua atuacédo protagonista, afinal estavam conferindo eficacia erga omnes
e efeito vinculante a interpretacéo ali adotada.

Mas o STF exerceu o controle de constitucionalidade de norma constitucional
originaria? A verdade € que os Ministros evitaram enfrentar em seus votos 0O
argumento utilizado pelo Tribunal em decisbes anteriores de que seriam
juridicamente impossiveis pedidos de controle de constitucionalidade de normas

constitucionais originarias.
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O Ministro Cezar Peluso, que, em 2008, havia indeferido a inicial da Acg&o
Direita de Inconstitucionalidade n. 4097/DF, em razdo de apresentar o pedido
juridicamente impossivel de controle de constitucionalidade de norma constitucional
originaria, foi o Unico que, no julgamento de 2011, invocou diretamente, ainda que
de forma timida, o tema da tese de Bachof. Mas o Ministro superou o problema
tedrico e constitucional existente afirmando que o dispositivo do artigo 1.723 do
Caodigo Civil ndo seria uma “reproducéo estrita” do artigo 226, 8 3°, da Constituicao
Federal.

Afinal, qual a diferenca do pedido deste caso em relagdo aos pedidos
contidos, por exemplo, nas iniciais da ADI n. 815/DF e da ADI n. 4097/DF? A
existéncia de um dispositivo infraconstitucional que repete o texto constitucional,
mas nao através de uma “reproducéo estrita”?

A decisdo do STF teria sido mais consistente juridicamente se tivesse
discutido de forma mais detida o entendimento que a prépria Corte ja havia ajudado
a consolidar no sistema juridico brasileiro, quer para explicitar melhor as razdes de
nao se aplicar ao caso, quer para atualizar o seu proprio entendimento acerca da
matéria.

No entanto, independentemente de ter reconhecido ou ndo a existéncia de
hip6tese de norma constitucional inconstitucional, o que o caso paradigmatico
evidencia é: a) o papel de atualizacdo judicial do sistema juridico exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, inclusive em relacdo a propria Constituicdo Originaria, o
que contribui para a funcéo juridica de estabilizar expectativas de comportamento na
sociedade; b) a abertura cognitiva realizada, tanto no que atine a fundamentacao
dos votos, quanto em relacdo ao recurso a figura do amicus curiae, para solucionar
um caso de elevada complexidade, que carecia de interlocucdes com outros
subsistemas sociais; c) a tensdo existente entre a busca de uma deciséo
juridicamente consistente (autorreferéncia) e a procura de uma solugdo socialmente
adequada (heterorreferéncia), isto €, a dificil relacdo existente entre o fechamento
operativo e a abertura cognitiva, no momento da jurisdicdo constitucional; e d) o
risco da corrupcdo do codigo proprio do subsistema juridico, ou seja, de o direito
adotar meios de comunicagcdo proprios de outros subsistemas sociais, como a

politica, a religido, a moral etc.
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4 Limites, riscos e possibilidades da atualizacdo judicial Constituicao
Originéria

Sao perceptiveis as relacdes reciprocas de dependéncia entre os sistemas
parciais autbnomos da politica e do direito. A Constituicdo, enquanto acoplamento
estrutural entre politica e direito, assume a fun¢édo que antes do fenbmeno moderno
de positivacdo do direito era atribuida a fatores externos ao direito, como a
referéncia a fundamentos politicos e morais. Com a aquisicdo evolutiva da
Constituicdo em sentido moderno, a relacao entre aqueles subsistemas deixa de ser
entendida como vertical-hierarquica, para se tornar horizontal-funcional.

A visdo classica de que o legislador constréi e o juiz aplica é, conforme
Luhmann (1985, p. 34), imprecisa. Ao analisar o processo de decisdo judiciaria,
“torna-se evidente que também o juiz formulara regras gerais para suas decisdes: se
elas ndo estdo dadas, ele as ‘encontra™.

N&o obstante o fenbmeno de positivacdo do direito ocorrido no século XIX
tenha resultado, dentre outras coisas, numa “canalizacdo de todas as projec¢oes
normativas que pretendem vigéncia juridica ao encaminhamento politico”, no sentido
de instaurar o mecanismo politico-partidario em sua func¢édo, segundo Luhmann
(1985, pp. 47-48):

As possibilidades inquestionaveis do processo da decisdo judicial
reagir, mesmo assim, a uma mudanca dos fatos ou dos valores
sociais pode assumir um significado mais compensador — tendo
lugar, por exemplo, quando os desejos de mudanca (ou também as
rejeicbes de mudancas) ndo sejam politizaveis pelos critérios da
propria politica.

Y

No entanto, ha limites a atualizacdo judicial operada pela jurisdicdo
constitucional do STF: o direito ndo deve adotar meios de comunicacgéo proprios de
outros subsistemas, sob pena de ser levado a corrupcdo sistémica, a
desdiferenciacéo funcional em relacédo aos demais sistemas sociais, como a moral, a
economia e a politica.

O Estado constitucional, segundo Marcelo Neves (2013, p. 221), exige um
Judiciario apto ao enfrentamento da relagdo paradoxal entre regras e principios
juridico-constitucionais, isto €, um Judiciario “capaz de desparadoxizar o enlace

circular entre principios e regras” nos casos constitucionais de maior complexidade.
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O STF, ao julgar o caso das unibes estaveis homoafetivas, por exemplo,
aparentemente adotou uma espécie de modelo de principios, seja para afirmar que
aguelas unides estariam abarcadas pelo sistema juridico, através de uma leitura
principiologica da Constituicdo, seja para concluir que haveria, em verdade, uma
lacuna axioldégica na Constituicdo, a ser colmatada mediante a aplicacdo de
principios.

A relacdo paradoxal entre principios e regras estd ligada a nocao
luhmanniana de “justica como uma ‘férmula de contingéncia’ que motiva a acéo e a
comunicagdo no ambito juridico”. Essa perspectiva paradoxal de justica tem duas
dimensbes: “a justica interna, concernente a tomada de decisdo juridicamente
consistente (autorreferéncia); a justica externa, referente a tomada de decisdo
adequadamente complexa a sociedade (heterorreferéncia)” (NEVES, 2013, pp. 223-
224).

Chegar a uma decisao juridicamente consistente e socialmente adequada nao
é tarefa facil em casos de elevada complexidade, como o do reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, julgado pelo STF em 2011. O recurso apenas as regras
juridicas, neste caso, traria consisténcia juridica, mas com o elevado custo da
inadequacado da decisdo a complexidade social, ja a mera referéncia aos principios,
levaria a adequacéo social, no entanto, pagaria o preco de um déficit de consisténcia
juridica da decisdo, que, afinal, deve servir a funcéo do direito de estabilizacdo de
expectativas de comportamento na sociedade.

O direito prestaria um desservico a sociedade se, como todo sistema social,
nao se abrisse ao seu ambiente, se ndo permitisse a existéncia de um ténue
mecanismo de aprendizagem, de abertura cognitiva, em relacdo aos demais
subsistemas da sociedade. Afinal, como decidir, no centro do sistema juridico
(tribunais), sobre unibes estaveis homoafetivas, sem permitir que os sistemas
parciais do amor, da familia, da politica e da religido produzam “irritacées” (ainda
qgue limitadas) no sistema parcial do direito? Essa abertura jamais sera plenamente
controlavel, mas ha, sem duavida, um fechamento operacional que permite
reconhecer um espaco de autonomia para o direito, uma comunicac¢ao propria e uma
imunizacdo em relacdo as pressdes dos demais subsistemas.

N&o se pode imaginar, consoante Neves (2013, p. 226), “um equilibrio perfeito

entre consisténcia juridica e adequacao social do direito”:
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[...] ajustica é sempre algo que falta, implicando a busca permanente
do equilibrio entre consisténcia juridica e adequacdo social das
decisbes juridicas. Esse paradoxo pode ser processado e
solucionado nos casos concretos, mas ele nunca serd superado
plenamente, pois é condicdo da préopria existéncia do direito
diferenciado funcionalmente: como férmula de contingéncia, a
superacao do paradoxo da justica implicaria o fim do direito como
sistema social autbnomo, levando a uma desdiferenciagéo involutiva
ou ensejado um ‘paraiso moral’ de plena realizacdo da justica, assim
como o fim da escassez como férmula de contingéncia da economia
conduziria a um ‘paraiso da abundancia’, a saber, ao fim da
economia.

Campilongo, analisando os quatro modelos tipico-ideais de juiz desenvolvidos
por Carlo Guarnieri, questiona se o modelo do “juiz-politico”, que combina alta
autonomia politica e alta criatividade judicial, seria, apesar da sua atuacao
discricionaria, compativel com a democracia. Consoante o0 entendimento de
Campilongo, “Se, nos chamados ‘casos dificeis’, o juiz € obrigado a fazer escolhas
politicas — muitas vezes por delegacdo do préprio legislador —, essa criatividade é
exercida nos limites da legitimidade legal racional”. Deste modo, a determinagéo de
uma linha politica por parte do magistrado, “desde que em conformidade com os
valores fundamentais positivados pelo ordenamento juridico”, ndo significa
necessariamente uma atuacao antidemocratica, contraria a divisdo dos poderes ou
ofensiva ao Estado de Direito (CAMPILONGO, 2011b, p. 48-49).

Esse modelo, consoante Campilongo (2011b, pp. 55-56), de um lado,
‘introduz o magistrado-politico num contexto em que diversos outros atores
desempenham papéis equivalentes (politicos)”, e, de outro, “ressuscita o problema
do arbitrio, da imprevisibilidade do direito e da demarcacéo pouco clara entre direito
e nao direito”. Mas o problema do arbitrio vem contornado justamente mediante a

multiplicacédo de niveis de poder e através das imbricacdes das funcdes de governo:

Se a magistratura ‘socorre’, ‘complementa’ ou ‘substitui’ a legislatura,
nao é menos certo que, no interior do Executivo e do Legislativo,
varios orgdos passam a desempenhar fungfes judicantes: camaras
setoriais, comités de ética e comissdes parlamentares de inquérito
sdo alguns exemplos. Além disso, elevadas criatividade e
independéncia estdo longe de representar total liberdade. Havera
sempre textos a interpretar, procedimentos a observar e hierarquias
a respeitar. Por fim, quanto ao problema da distingdo direito/ndo
direito, a premissa de reflexdo é a admissdo de que uma
caracteristica essencial do direito atual € a variabilidade (o ndo direito
de hoje pode ser o direito de amanha).

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo, S. B. do Campo, v.1, n.21, jan./jun. 2015



Conforme Campilongo (2011b, p. 60), as trés criticas mais usuais
direcionadas ao protagonismo dos juizes s&do reducionistas. Elas acusam o “juiz-
politico” de: parcialidade, contestagédo a lei e intromissdao em fungées que nao sao
suas (pretensdo de substituir o poder politico). Evidentemente que ndo se pode
partidarizar a jurisdicdo, submetendo-a a vontade de um grupo, nem aceitar que a
magistratura obedeca as pracgas, a opinido publica ou a sua prépria vontade — e nao
a lei — ou, ainda, substituir os politicos pelo juizes.

Mas a politizacdo do Judiciario € muito diversa de uma atuacao partidarizada
— a politica ndo se restringe a uma atuacao partidaria —, a submissao do juiz a lei
ndo significa uma observancia mecéanica desta e, devido a incapacidade dos
mecanismos da politica tradicional — parlamentos, governos, partidos e eleicdes — de
gerar consenso ou de promover grandes agregacdes de interesses, muitas vezes,
essas instituicbes abdicam ou delegam poder decisorio para o Judiciario, que “passa
a ser percebido como a instancia aparentemente habilitada a superar a paralisia, a
ineficacia e a corrupgao do sistema politico” (CAMPILONGO, 2011b, pp. 58-59).

As conexfes entre 0s subsistemas sdo normais e inevitaveis, entretanto,
esses acoplamentos podem acabar desnaturando a forma de operacéo prépria de
cada subsistema, produzindo, assim, a chamada “corrupgdo do codigo” de cada
subsistema. Deste modo, ainda “que a legislagdo seja vaga, contraditoria, passivel
de varias interpretagdes ou omissa”, 0s juizes estdo obrigados a decidir os casos

com fundamento no ordenamento juridico:

[...] elevadas taxas de independéncia e criatividade ndo podem
representar a substituicdo das opcdes oferecidas pela Constituicdo
por uma orientagdo qualquer — politica, econémica, religiosa etc. —
advinda do ambiente externo ao sistema juridico. Isso caracterizaria
uma corrupcédo dos cddigos do direito, ou seja, a utilizacao de meios
de comunicacao proprios de outros subsistemas (econdmico, politico
etc.) para resolver problemas do sistema juridico (CAMPILONGO,
2011b, pp. 61-62).

Embora alguns votos tenham apresentado, aqui e ali, déficit de consisténcia
juridica, sobretudo por negligenciar ou negar a propria atualizacdo judicial
protagonizada, o que dificultou a estabilizagdo de expectativas normativas, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal acerca das unibes estaveis homoafetivas, em geral,
nao aparenta ter sido tomada, por exemplo, com base no cédigo governo/oposicao,
préprio da politica, mas, sim, a partir do cédigo direito/ndo direito, isto €, de uma
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comunicagao propriamente juridica. Faz parte da comunicagéo juridica ndo apenas o
recurso as regras, mas também a referéncia aos principios e direitos fundamentais.

Segundo Luhmann (2005, pp. 137-138), um sistema juridico exposto
frequentemente as intromissdoes (pressbes) da politica opera em estado de
corrupgao, servindo, em casos limites, como puro instrumento de poder: “En el caso
extremo ya no se pude hablar de clausura autopoiética e incluso tampoco de
aprendizaje cognitivo respecto de las normas”.

Ha sempre o risco de uma “corrupgao sistémica” dos sistemas autopoiéticos,
mas, segundo Marcelo Neves (2011, p. 147), o fenbmeno “tem tendéncia a
generalizagcdo nas condi¢cbes tipicas de reproducdo do direito na modernidade
periférica, atingindo o préprio principio da diferenciacdo funcional e resultando na
alopoiese do direito”. A determinacéo alopoiética do direito, conforme Neves (2011,
pp. 140-147), “prevalece na maior parte da sociedade moderna (mundial)” e pode ter

a sua existéncia sustentada quando:

[...] os agentes do sistema juridico estatal p6em de lado o cddigo-
diferenga ‘licito-ilicitoc’ e os respectivos programas e critérios,
conduzindo-se ou orientando-se primaria e freqientemente com base
em injuncdes diretas da economia, do poder, das relagfes familiares
etc.

N&do se trataria neste caso simplesmente de fenébmenos localizados de
“corrupgao sistémica” dos sistemas autopoiéticos “em detrimento dos acoplamentos
estruturais no ambito das organizacdes, tal como se observa em experiéncias do
Estado democratico de direito na Europa Ocidental e na América do Norte”,
porquanto ndo se estaria diante de “bloqueios eventuais da reproducdo autopoiética
do direito positivo”, mas do “comprometimento generalizado da autonomia
operacional do direito”: “Diluem-se mesmo as proprias fronteiras entre sistema
juridico e ambiente” (NEVES, 2011, p. 147).

A corrupcado sistémica, consoante Neves, “pode permanecer no plano
operativo, sendo momentaneo e eventual’, mas a questdo pode também tornar-se
mais problematica e “alcancar o nivel estrutural, atuando na estabilizacdo de
expectativas”. Na sociedade contemporénea hipercomplexa, “quando a corrupgao
estrutural de um sistema por outro(s)’ tende a generalizagdo, “ha um episddio

concreto de desdiferenciacéo sistémica (NEVES, 2009, p. 44).
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Campilongo (2011b, p. 166), por sua vez, aponta que, embora a sociedade
mundial moderna esteja diferenciada funcionalmente e ndo exista uma modernidade
central e outra periférica, “o fechamento autopoiético é preservado com custos muito
maiores para o sistema juridico das periferias econdmicas”, uma vez que a
legislacdo e os contratos destes sistemas juridicos periféricos ndo sdo capazes de
evitar “o0 acesso em juizo de questdes que nao foram suficientemente alocadas em
outras instancias programatorias”. O processo de variagao, selegcao e estabilizagao
de expectativas € muito mais lento e duravel nos paises centrais (CAMPILONGO,
2002, pp. 488-489).

Os sistemas juridicos dos paises centrais e dos paises periféricos, segundo
Campilongo (2011b, p. 169), operam com base no mesmo codigo e sdo sistemas
igualmente autopoiéticos, mas no plano dos programas possuem importantes
diferengas, pois “a periferia dos sistemas juridicos de paises economicamente
periféricos € mais exposta as irritagcdes provenientes do ambiente”.

Deste modo, da inevitavel abertura cognitiva reciproca entre direito e politica,
resulta o risco, acentuado em “paises periféricos”, de estes subsistemas deixarem
de operar com base em seus proprios elementos e passarem a atuar com uma
l6gica diversa da sua, isto €, de ocorrer a corrup¢ao dos codigos préprios do direito e
da politica, o que resultaria, no caso do subsistema juridico, por exemplo, em uma
politizacdo da magistratura ligada aos problemas da parcialidade, da ilegalidade e do
protagonismo de substituicdo de papéis (CAMPILONGO, 2011b, p. 63).

Fato é que a deciséao judicial € uma decisao tipicamente programada e, como
tal, atua “num contexto de complexidade e contingéncia ja reduzidas pelo processo
de positivacdo do direito”. Embora as decisbes programadas possuam consideravel
margem de criatividade, interpretacdo e discricionariedade, a comunicacao juridica e
a comunicacdo politica apresentam importantes diferencas estruturais e o agir
criativo do Judiciario deve ter apontados os seus limites (CAMPILONGO, 2011, pp.
103-107).

As fronteiras entre a politica e o direito existem e ndo podem ser
negligenciadas. Deve-se, de um lado, evitar o extremo de se considerar que
inexistem limites entre esses subsistemas ou que um esta incluido
(hierarquicamente) no outro, e, por outro, apontar para as interconexdes funcionais

(horizontais) entre direito e politica, que permitem aprendizados reciprocos.
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5 Consideracgdes finais

A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann permite que se lance um
novo olhar sobre antigos e novos problemas relacionados as interferéncias
reciprocas entre os subsistemas da politica e do direito. A jurisdicdo constitucional,
situada no centro do sistema juridico, € marcada pela obrigatoriedade do Judiciario
de decidir todos os casos, 0 que torna inevitavel que se realize a criacao judicial do
direito, em casos ndo regulados, regulados insuficientemente ou cuja regulacao
tornou-se insuficiente ou incoerente. Embora possua consideravel margem de
indiferenca, um sistema nao ignora completamente o seu ambiente.

E neste contexto que se pode falar em atualizacéo judicial dos programas
condicionais, inclusive de hierarquia constitucional, conforme se pode perceber a
partir da andlise do caso paradigmatico que envolveu o reconhecimento de unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

O controle de constitucionalidade de leis e atos normativos € um exemplo
claro em que a funcao judicial possui acentuado papel politico, chegando ao ponto,
como visto no presente trabalho, de atualizar o sentido até mesmo da Constituicao
Originaria. Quando a estabilizacdo de expectativas normativas é deficitaria ou se
torna deficitaria em razdo das mudancas no ambiente do sistema juridico, cabe ao
Poder Judiciario contribuir, com suas decisdes, para a generalizacdo congruente de
expectativas comportamentais na sociedade.

O Poder Judiciario, em determinadas situacdes, decide de modo
coletivamente vinculante, o que dilui a ideia classica de que a decisao judicial estaria
adstrita unicamente as partes litigantes. No entanto, ao contrario do Poder
Legislativo, além de ndo poder se negar a decidir, o Poder Judiciario ndo seleciona
as demandas que requerem a sua decisdo. Assim, o papel judicial de producao de
decisdes vinculantes coletivamente é limitado e restrito, por exemplo, ao ambito das
acOes coletivas e das acBes de controle de constitucionalidade eventualmente
ajuizadas.

A jurisdicao exercida pelo STF assume contornos muito diversos da realizada,
por exemplo, por juizes de primeira instancia. No controle de constitucionalidade
esta constatacao torna-se evidente, conforme se pode depreender da leitura do 8§ 2°
do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, que afirma que, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e declaratorias de constitucionalidade, as decisdes definitivas
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de mérito, proferidas pelo STF, “produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’.

O papel criativo exercido pelo STF, resultante do acoplamento estrutural entre
direito e politica, ndo representa necessariamente a substituicdo do codigo do direito
(licito/ilicito) pelo codigo da politica (governo/oposi¢do), nem a troca da funcéo
préopria de um sistema pela do outro. A variabilidade do sistema juridico,
caracteristica basica do direito positivo moderno, € resolvida no plano dos
programas.

Por chegar, ainda que através de caminhos tedricos completamente
diferentes, a algumas conclusbes semelhantes as alcancadas por positivistas
contemporaneos como Hans Kelsen e H. L. A. Hart, a teoria dos sistemas de
Luhmann sofre fortes resisténcias por parte daqueles que acreditam em uma
legitimacao do direito através de referéncias a moral, bem como por parte dos que
buscam, explicita ou implicitamente, negar ao Poder Judiciario um papel criativo.

No entanto, ndo em razdo de o direito possuir uma fundamentacdo moral ou
ética, discursiva ou conteudistica, mas, sim, devido a positivacdo de determinados
valores, que, justamente, amplia-se, contemporaneamente, o espaco de producéo
judicial do direito. A obrigacdo de decidir ndo apenas com base em regras juridicas,
mas também com sustentacdo em principios, traz, ainda mais, a tona a questao da
indeterminacédo do sistema juridico e da necessidade da criacdo judicial do direito.

Mas se Luhmann, de um lado, afirma que h& uma inegavel margem de
criatividade judicial no ato decisério dos tribunais, de outro, aponta para a busca
constante da producdo de direito justo, no sentido da tentativa de compatibilizacéo
entre adequacao a complexidade social e consisténcia juridica da deciséo.

Mesmo diante de lacunas, obscuridades e omissfes nas programacdes do
sistema juridico, os juizes ndo tém a opcao de ndo decidir. Ao Poder Judiciario cabe,
portanto, ndo apenas a producdo de decisdes programadas, mas, também, ainda
que de forma subsidiaria, limitada e eventual, decisbes programantes e

reprogramantes, com todos o0s riscos inerentes ao desempenho desta tarefa.
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