BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
ATIVISMO JUDICIAL NA CORTE SUPREMA
BRASILEIRA: ESTUDO DA DECISAO
PROFERIDA NA ADI 4.277/DF PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOBRE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS A LUZ DA CONCEPCAO DAS
VIRTUDES PASSIVAS EM ALEXANDER M.
BICKEL!

Damido Alexandre Tavares Oliveira?

Sumério: Introducdo; 1. Breves Consideragdes sobre o Ativis-
mo Judicial na Corte Suprema Brasileira; 1.1. Conceito(s) de
ativismo; 1.2. Figuras afins; 1.3. Algumas posicGes favoraveis
e pontos positivos; 1.4. Algumas posicdes contrarias e pontos
negativos; 1.5. Conclusdes parciais; 2. As Virtudes Passivas
em Alexander M. Bickel; 2.1 Sobre o autor, o contexto histori-
co e importancia de sua obra; 2.2. Consideragdes sobre sua
teoria e solucdes; 3. Estudo da Decisdo Proferida na ADI
4.277/DF pelo STF sobre as Unides Homoafetivas a Luz da
Concepcdo das Virtudes Passivas em Alexander M. Bickel;
3.1. O caso, a decisdo e suas repercussoes sociais; 3.2. Como o
STF poderia ter se libertado desse hard case? De quais instru-
mentos poderia o Tribunal se valer? Aplicou ou ndo correta-
mente 0s instrumentos propostos por Alexander M. Bickel?;

! Adaptagdo do Relatério Cientifico apresentado ao Programa de Mestrado da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa como requisito para a disciplina Justi-
ca Constitucional I/11, sob orientacdo dos Professores Doutores LUIS PEDRO PE-
REIRA COUTINHO e MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO. Turma: 1/2012.

2 Juiz de Direito na 12 Vara Civel da Comarca de Ponte Nova/MG. Especialista em
Direito Civil e Processo Civil pela FIC/Caratinga/MG. Especialista em Direito
Constitucional pela Universidade Anhanguera — Rede de Ensino LFG. Mestrando
em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Portugal, em convénio com a ESMAPE — Brasil. Ano 2011/2013.

Ano 2 (2013), n° 6, 5311-5357 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




5312 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6
Concluséo; Referéncias Bibliogréficas.
INTRODUCAO

i) efletir sobre Justica Constitucional do ponto de
vista tedrico € importante. Porém, quando se
adicionam ingredientes praticos nas questdes
juridicas debatidas, o direito se enriquece e 0
3 produto da pesquisa se torna mais robusto. Sem
duwda ganham: a academia e a praxis. Ndo deve haver, entao
para atingir a exceléncia, distincéo entre o teérico e o pratico®.

Conforme se extrai do estudo, “refletir sobre justi¢a cons-
titucional significa refletir sobre democracia™. Todavia, tal
tarefa ndo é simples”.

A democracia se faz presente tanto no legado dos autores
contemporaneos quanto dos antigos, como Aristoteles, Platdo,

% Cfr. Eduardo C. B. Bittar, em sua obra, Curso de Filosofia Politica, p- XX: “(...) Se
a politica tem a ver com praxis, ndo ha praxis sem tomada de posigao, o que pressu-
pde conhecimento; € neste sentido que a theoria conduz a praxis, assim como a
préaxis tensiona e delimita os limites da theoria.”

* Cfr. a interessante reflexdo ‘do paradoxo da democracia ao paradoxo da revisdo’ in
BRITO, Miguel Nogueira de. 2000, p. 227-293. Esse paradoxo resulta do fato de
cada geracdo se pretender livre para vincular as posteriores sem ser vinculada pelas
anteriores, o que reflete sobre a constituicdo dos poderes constituinte e constituido
de revisdo. Veja-se a defini¢cdo de democracia como sendo “a de um regime em que
0 governo é passivel de ser destituido sem derramamento de sangue, isto é, em que
as instituicdes politicas e sociais fornecem meios pelos quais 0s governados podem
demitir seus governantes, sendo essas instituicbes protegidas da actuacdo dos diri-
gentes”.

°> Cfr. MORO, 2004, p. 14: “Existe, contudo, certa dificuldade para identificar a
jurisdicao constitucional como instituicdo propria de regimes democraticos™; “o
grande desafio do debate constitucional consiste em demonstrar que a jurisdi¢do
constitucional constitui instituigdo compativel com o regime democratico”. Apds, o
autor dedica o Capitulo 2, p. 109-202, ao assunto Democracia, Constituicdo e Juris-
digdo Constitucional. Por fim, afirma as p. 313-317, que devido ao fato de a jurisdi-
¢do constitucional “ndo ser imprescindivel (a democracia) ndo a torna incompativel
com a democracia”. Alids, “a jurisdi¢do constitucional pode ser compativel com a
democracia, e sera tanto mais legitima quanto mais contribuir para o seu aprimora-
mento”.
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Maquiavel, Rousseau, Hobbes e Locke.

Nesse percurso, quando se trata de jurisdicdo constituci-
onal e democracia, ndo se pode perder de vista a doutrina de
autores como Alexander M. Bickel, Pablo Lucas Verdu, Je-
remy Waldron, Griffin, Bruce Ackerman e Ronald Dworkin.

Com efeito, no presente trabalho, por sua natureza e de-
limitacdo, necessario efetuar um recorte. Para tanto, elege-se
como objeto de pesquisa o autor contemporaneo Alexander M.
Bickel que, em suas obras, especialmente in The Least Dange-
rous Branch (O Bracgo e o Poder Menos Perigoso — Judiciario),
cuida das virtudes passivas do juiz.

Ao estudo teorico contrapbe-se o tema (pratico e cientifi-
co) do “Ativismo Judicial no STF”, o qual se aborda em linhas
gerais para, ao final, proceder a analise de um caso concreto, a
luz do pensamento doutrinario eleito.

Enfim, a pesquisa tende a ser reflexiva e imparcial sobre
quanto o macroativismo brasileiro, a partir de um caso concre-
to, sob a dtica de Bickel, atrapalha (ou ndo) e pode vir a preju-
dicar (ou ndo) a Republica Democrética a curto, médio e longo
prazo, provocando (ou ndo) um descrédito moral da Justica
Constitucional.

E mais, objetiva-se introduzir o autor e seus principais
pensamentos no meio juridico brasileiro, pois a maioria de suas
obras sequer encontram-se traduzidas para o idioma oficial.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ATIVISMO JU-
DICIAL NA CORTE SUPREMA BRASILEIRA

Em nosso Pais, o Poder Judiciario (de maneira geral)
tende a desempenhar um papel ativo na sociedade em todas as
instancias, com decisdes socio-politicas abrangentes que afe-
tam diretamente as relacdes sociais®.

® Cfr. distingdo entre judicializagdo e ativismo em PAGANELLI; SIMOES; JU-
NIOR, 2011, p. 133-134. Alguns exemplos de ativismo judicial no Brasil sdo ex-
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Cuida-se do ‘ativismo judicial’ praticado em todos os or-
gdos da justica nacional, incluindo o Supremo Tribunal Fede-
ral, ou seja, a jurisdi¢do constitucional redigida pelos intérpre-
tes da constituicdo com cunho politico-ideoldgico em suas de-
cisdes. Ressalte-se que a jurisdicdo, nessa Otica, provoca inter-
feréncia no &mbito das fontes do direito constitucional uma vez
que altera 0 seu modo de operar’.

No entanto, 0 recorte na pesquisa cinge-se a atuacdo da
Corte Suprema (o0 denominado macroativismo).

1.1. CONCEITO(S) DE ATIVISMO

Uma primeira visdo do fendbmeno, sem se atrelar a um
especifico sistema juridico, ¢ formulada como sendo “o desres-
peito aos limites normativos substanciais da fungéo jurisdicio-
nal”®,

Para Dworkin, “o ativismo ¢ uma forma virulenta de
pragmatismo juridico™. Alguma doutrina nacional costuma

pressos pelo autor, nos seguintes termos: “(...) referido poder passou de mero legis-
lador passivo a um verdadeiro criador de normas. Essa postura de legislador ativo
vem aparecendo de forma muito forte, como no julgamento sobre as unides homoa-
fetivas e a fidelidade partidaria, além de a Corte ter invadido territorio claro do
Poder Executivo ao demarcar terras no caso Raposa Serra do Sol. Vérios outros
julgamentos emblematicos interferiram positivamente em nosso ordenamento, ge-
rando normas até entdo ndo contempladas, como a questdo da biosseguranga, que
permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias, suspensdo de
direitos politicos, etc. (...)".

" Cfr. NOVELINO, Marcelo, 2012, p. 9: “Cada vez mais, a jurisdigio tem assumido
um lugar de destaque no ambito das fontes, sobretudo em razdo do papel desempe-
nhado pelas cortes constitucionais na realizacdo da Constituicdo. Apesar de ndo ser
uma novidade no direito norte-americano, trata-se de um fenémeno relativamente
recente na Europa, onde “as decisdes dos tribunais constitucionais passaram a consi-
derar-se como um novo modo de praticar o direito constitucional” Na experiéncia
judicial brasileira, o déficit de legitimidade e as omissdes por parte do Legislativo
tém contribuido para o ‘ativismo judicial’ praticado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral”.

8 Cfr. RAMOS, Elival da Silva, 2010, p. 138.

® Cfr. DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 451-452. Sdo Paulo, 2010. “Um
juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as
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ligar o ativismo a um dos elementos do neoconstitucionalismo
no sentido de “expansdo dos poderes do judiciario para con-
formagdo dos principios constitucionais™’, em lugar da auto-
nomia do legislador, em decorréncia de um novo modelo de
Estado, calcado “na primazia da Constitui¢cdo; subordinagéo
formal e material do legislador; fortalecimento da jurisdicédo
constitucional”'!. Pode ser definido, também, como um com-
portamento judicial caracterizado pela “participacdo mais am-
pla e intensa na concretizagdo de valores e finalidades constitu-
cionais, com maior interferéncia nas atribuicdes dos demais
Poderes'?. Opde-se 4 autocontencdo judicial”*®, que néo se con-
funde com ‘conservadorismo judicial’.

Em sintese, costuma-se associar o instituto tanto ao mo-
delo pds-positivista quanto ao neoconstitucionalismo e concei-
tua-lo como a atuacdo judicial que extrapola suas funcdes tipi-
cas para inovar no ordenamento juridico, ndo apenas no campo
legislativo, mas também no administrativo, em decorréncia
muitas vezes da omissdo desses poderes e com o objetivo de
efetivacdo de direitos constitucionais. Quando praticado pela
Corte Suprema costuma ser denominado de macroativismo e
nos demais casos (Tribunais e instancias inferiores) de microa-

decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicOes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros
poderes do Estado seu prdprio ponto de vista sobre a justiga que exige. O direito
como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdi¢do constitucional
que lhe esteja préxima. Insiste em que os juizes apliguem a Constituicdo por meio
da interpretacdo, e ndo por fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem
ajustar-se a pratica constitucional, e ndo ignora-la”.

10 cfr. VARGAS, Denise. Manual de Direito Constitucional, 2010, p.55.

'L Cfr. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 2012, p. 217.

2 cfr. PAGANELLI; SIMOES: JUNIOR, 2011, p. 21. Este autor sumariza os obje-
tivos e caracteristica principal do ativismo no seguinte trecho: “O principal objetivo
almejado ¢ a concretizacéo efetiva do Estado Democréatico de Direito, determinado e
imposto pelas Constituigdes. Sua caracteristica principal é a efetiva participagdo da
magistratura como um todo na prote¢do dos principios constitucionais”.

3 Cfr. MORO, 2004, p. 204: “mesmo nos espacos sujeitos ao controle judicial afi-
gura-se recomendavel a postura de autocontencéo. (...) Uma jurisdi¢do constitucio-
nal excessivamente ativa ndo seria compativel com o regime democratico”.
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tivismo.
1.2. FIGURAS AFINS

Ao lado do ativismo propriamente dito se costuma falar
da ‘judicializagdo’ como instituto analogo, o que nao ¢ verda-
de, pois esse termo se refere a busca crescente do Judiciario
para resolucdo de problemas diversos, incluindo sociais, como
a questdo do fornecimento de medicamentos e realizagdo de
cirurgias em pacientes graves, que poderiam ser solucionadas
por outras vias, como a administrativa'®, acaso o Estado esti-
vesse mais estruturado.

Ademais, ndo se deve confundir um juiz ativista (no sen-
tido de desempenhar de forma dindmica e sabia suas funcgoes,
dentro dos limites do ordenamento) com ativismo (inovagao
positiva no ordenamento).

1.3. ALGUMAS POSICOES FAVORAVEIS E PONTOS PO-
SITIVOS

Efetivagdo imediata dos direitos e garantias fundamentais
asseguradas na Constituicdo da Republica no momento da in-
terpretacdo das normas é um argumento utilizado pelos defen-
sores do ativismo judicial, ainda que de forma contramajorita-
ria, assegurando o direito das minorias.

Outro é o da opcéo do legislador constituinte originario
ou derivado (por meio de emendas) em atribuir ao Judiciario
instrumentos constitucionais, seja no modelo concentrado, seja
no difuso para interpretar e corrigir eventuais omissées dos
demais poderes da Republica num Estado periférico e longe de

14 Cfr. a distincdo entre judicializacdo e ativismo, em PAGANELLI; SIMOES;
JUNIOR, 2011, p. 132. Veja-se: “(...) a diferenca reside na origem da atuacio judi-
cial além dos limites da interpretacdo, ou seja, na judicializacdo o fendmeno deriva
da vontade do legislador constituinte em macrocondigdes juridicas, e, no ativismo,
da vontade do intérprete proativo”.
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concretizar as garantias constitucionais.

Uma terceira Gtica favoravel ao ativismo é que ndo have-
ria na atuacdo ‘ativa do Judiciario’ violagdo do principio da
separacao de poderes, insculpido no art. 2°, da CR/88, porque o
‘Poder’ na verdade é uno e o que existe, de fato, é a separagdo
de ‘fungdes’. Essa, ndo é - e nunca foi - idealizada de maneira
absoluta diante do sistema de freios e contrapesos.

1.4. ALGUMAS POSICOES CONTRARIAS E PONTOS
NEGATIVOS

Frequentes criticas sdo apontadas ao ativismo judicial pe-
los juristas (tanto na préatica quanto pela doutrina): 1- falta de
legitimidade democréatica do Judiciario, especificamente do
STF, para afrontar atos administrativos ou legislativos procla-
mados pelos Poderes regularmente eleitos pela populacdo. En-
fim, sua atuacdo contramajoritaria, muitas vezes imbuida de
“boas intengdes”, ndo raro, encontra-se permeada por pressdes
da midia e da opinido publica. E é nesse ponto que o tema tem
intercessdo com o pensamento de Bickel; 2- intromissdo nos
demais Poderes da Republica, violando a separacdo e harmonia
entre eles, o estado democréatico de direito e a prépria demo-
cracia; 3- falta de democracia interna na estrutura do nosso
Judiciario, que contribui para “anular alguns juizes e afasta-los
da compreensdo de que, no exercicio de sua atividade, eles sdo
agentes politicos comprometidos ndo com a vontade da maio-
ria, mas sim com os valores colocados democraticamente na
Constitui¢do™; 4- atritos institucionais com os demais poderes
da Republica'®; 5- surgimento de um “superpoder que se colo-

15 Cfr. COUTINHO; FRAGALE; LOBAO, 2011, p. 134.

18 Cfr. PAGANELLI; SIMOES; JUNIOR, 2011, p. 124. O autor se reporta a mani-
festagdo vinculada recentemente pela imprensa onde se percebe a insatisfacdo do
Poder Legislativo brasileiro em face de praticas supostamente ativistas. A propdsito,
confira-se o trecho: “O presidente do Senado e do Congresso expressou o desconfor-
to institucional do Poder Legislativo brasileiro diante de praticas adotadas pelos



5318 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

ca acima dos demais, em detrimento do postulado dos check
and balances”. Nesse sentido, quem controlara o Judiciario?*’;
6- 0 Poder Judiciario se transformar em um poder reformador
derivado ilegitimo, contrariando o art. 60, da CR/88, criando
situag®es ativas ndo contempladas pela CR/88™.

1.5. CONCLUSOES PARCIAIS

A luz da CR/88, no ambito da competéncia atribuida ao
STF - Supremo Tribunal Federal -, instituiram-se diversos ins-
trumentos de atuacdo da justica, incluindo os casos de omisséo,
quais sejam: 1- a acdo de inconstitucionalidade por omissao; 2-
0 mandado de injuncéo; 3- a acdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental — ADPF; 4- a acdo declaratdria de constitu-
cionalidade— ADECON e 5- a acéo direta de constitucionalida-
de.

Essas alteracbes no ambito da jurisdi¢cdo constitucional
do STF, a partir de 1988, provocaram fortes impactos e discus-

outros Poderes que Ihe ameagam a primazia no desempenho de uma de suas fungdes
primordiais, a de legislar. (...) caberia ‘definir com precisdo 0s limites da intromis-
sdo do Judiciario na seara parlamentar’ (...)” Destarte, o autor expde seu entendi-
mento que: “(...) a atuagdo harmoénica dos Poderes, preconizada em termos princi-
pioldgicos pelo Constituinte, depende, em boa medida, de um sabio e prudente
exercicio das competéncias constitucionais que lhes foram assinaladas (...)”,0 que
esta na linha do pensamento de Bickel (Destaques postos).

7 Cfr. PAGANELLI; SIMOES; JUNIOR, 2011, p. 141. No sentido da criacdo de
um superpoder prossegue 0 autor dizendo que “(...) o proprio modelo de Estado-
providéncia constitui forga impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e
tribunais a relevar, em algumas situacGes, a existéncia de limites impostos pelo
préprio ordenamento cuja atuagdo lhes incumbe, na ilusdo de poderem ‘queimar’
etapas, concretizando, no presente, o programa que a Constituicdo delineou prospec-
tivamente (...)"”.

18 |dem, p. 154-157. Observe-se os seguintes trechos: (...) A reforma constitucional
tem suas regras proprias, sendo defeso ao Judiciario se dar por legitimado. O poder
reformador regula e afina o constituinte. (...) Seu 6rgdo pode ser o Legislativo co-
mum, subordinado, embora, a processos diversos da elaboragdo legislativa ordinaria,
ou um 6érgao especial. (...) O artigo 60 da atual Carta traz textualmente a forma e o
contetido do poder de reforma, sendo inadmissivel a presenca do legislador ativo
por meio do Judiciario (...)”. Destaque nosso.
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sbes sobre o papel da Corte Suprema no sistema politico-
constitucional.

Uma das competéncias do STF consiste em atribuir efi-
cacia e aplicabilidade aos direitos, prerrogativas e normas
constitucionais. Assim, devido a inércia dos demais poderes em
realizar a vontade constitucional, a Corte Suprema passou pau-
latinamente a control&-los em suas omissoes.

Para alguns, a omisséo inconstitucional dos demais pode-
res, no Brasil, vem provocando uma atuagdo mais ativa do Ju-
diciario. Contudo, apenas desta inércia ndo ha como aferir se
ha ou ndo um ‘ativismo’ instalado de forma generalizada, o que
precisaria ser extraido da analise acurada de um conjunto signi-
ficativo de julgados em casos concretos (e ultrapassa o objetivo
da pesquisa).

A despeito disso, parece que o Brasil, nessa tematica, por
ser um pais periférico, de proporg¢des continentais, com inime-
ros problemas sociais e histdricos, vem procedendo de forma
diferente de outros paises que procuram se manter fiéis a tradi-
cao de uma separacdo efetiva dos poderes, atuando o Judiciario
apenas no seu campo de acdo, Mesmo porque nesses paises as
instituicdes tendem a um funcionamento mais eficiente, dife-
rente do que ocorre aqui, onde as acBes as vezes contrariam o
principio da eficiéncia da Administracdo Publica contido no
art. 37 da CR/88.

Destarte, devemos analisar de maneira imparcial e técni-
ca esta ‘tendéncia nacional’, a fim de evitar problemas futuros
para o Estado e a democracia.

Fato é que quanto mais discricionariedade tiver um ma-
gistrado, principalmente no ambito da Corte Suprema, mais
politico sera o carater do seu julgamento, o que ndo significa
Ser mais ou menos justo.

Outro problema é a investidura e, consequentemente, 0
perfil dos integrantes do 6rgéo de cupula. O assunto encontra-
se em pauta no parlamento.
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Certo é que a democracia ligada ao Estado de Direito So-
cial ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de
responsabilidade formal do povo, mas sim atraves da realiza-
cao de seus direitos fundamentais.

Entretanto, todo cuidado nessa area é insuficiente, sob
pena de se desvirtuar o sentido da separacao (relativa) de pode-
res e nos distanciarmos do principio fundamental estipulado no
art. 2° da CR/88.

E mais: conveniente trazer a reflexdo o pensamento dos
classicos, como Rousseau. Sustentava sobre o governo em ge-
ral que:

(...) Se o soberano quiser governar ou se 0
magistrado quiser legislar ou se os suditos se recu-
sarem a obedecer, a desordem sucede a regra, a
forga e a vontade ndo agem mais de acordo e o0 Es-
tado dissolvido tomba no despotismo ou na anar-
quia®™.

No Brasil, percebe-se que o Judiciario vem se utilizando
de instrumentos processuais, no intuito de propor (certo ou
ndo) medidas na area de politicas administrativas, no calor dos
acontecimentos e de pressdes da opinido publica, para dar efi-
cacia a direitos fundamentais e sociais. Noutra via, em algu-
mas ocasifes, observa-se que o Judiciario ndo deixa de lado a
discricionariedade administrativa dos demais Poderes e uma
gama de principios, como o da reserva do possivel.

Para Moraes, os diversos mecanismos postos a disposi-
cdo do STF (interpretacGes conforme a Constituicdo, declara-
¢Oes de nulidade sem reducdo de texto, Simulas Vinculantes
etc.) acabaram, por vezes, ocasionando “a transformagdo da
Corte Suprema em verdadeiro legislador positivo”. Essa situa-
¢ao juridica tornou-se de extrema relevancia, ndo so quanto a
sua possibilidade, mas quanto aos seus limites, fazendo mengéo
a doutrina do direito norte-americano ora “como uma pratica,

19 Cfr. ROUSSEAU, 2006, p. 69.
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que por vezes indica a ignorancia de precedentes, possibilitan-
do violacdes a Constituicao”, ora como um “método de inter-
pretacdo constitucional, no exercicio de sua funcdo jurisdicio-
nal, que possibilita, por parte do Poder Judiciario, a necessaria
colmatacdo das lacunas constitucionais geradas pela omissao
total ou parcial dos outros Poderes”.

Analisa a histdria do ativismo judicial norte-americano
que mostra, “em face de seu alto grau de subjetivismo, momen-
tos diversos na defesa dos Direitos Fundamentais. Ha, clara-
mente, decisOes ativistas alinhadas com o pensamento progres-
sista, enquanto outras, com o mais radical conservadorismo”. E
leciona racionalmente que:

O bom-senso entre a “passividade judicial” e
o “pragmatismo juridico”, entre o “respeito a tradi-
cional formulagdo das regras de freios e contrape-
sos da Separagdo de Poderes” e “a necessidade de
garantir as normas constitucionais a maxima efeti-
vidade” deve guiar o Poder Judicidrio, e, em espe-
cial, o Supremo Tribunal Federal na aplicacdo do
ativismo judicial, com a apresentacdo de metodolo-
gia interpretativa clara e fundamentada, de maneira
a balizar o excessivo subjetivismo, permitindo a
andlise critica da op¢do tomada, com o desenvolvi-
mento de técnicas de autocontenc&o judicial, prin-
cipalmente, afastando sua aplicacdo em questdes
estritamente politicas, e, basicamente, com a utili-
zacdo minimalista desse método decisorio, ou seja,
somente interferindo excepcionalmente de forma
ativista, mediante a gravidade de casos concretos
colocados e em defesa da supremacia dos Direitos
Fundamentais®. Destacamos.

Em certa medida, Moraes se alinha a Bickel ao mencio-
nar a intervencdo minimalista, de forma excepcional e quando

2 Cfr. MORAES, 2011, p. 44-46.
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sugere a autocontencdo judicial, o que afasta os perigos decor-
rentes da intervencdo maximalista. Além disso, extrai-se de sua
obra uma leitura em sintonia com Maquiavel, pois em ultima
analise, tende a propor uma atuacdo contida do Judiciario, sem
excesso de subjetivismo, no intuito de preservar a Republica no
tempo.

Em que pesem os pros e contras, o tema esta em evolu-
cao e necessita adequar-se a um relativo equilibrio, como vem
se discutindo na doutrina®, nos meios académicos e na pratica
forense, o que podera ser conseguido, quica, com o estabeleci-
mento de pardmetros minimos de atuacdo judicial, visando ao
salutar desenvolvimento juridico e politico da nacéo.

Enfim, necessario um estudo acurado da teoria e da préti-
ca brasileira. Mais ainda é imprescindivel a analise do direito
comparado para obtencdo de um resultado satisfatorio na temé-
tica, fruto de um raciocinio complexo.

2. AS VIRTUDES PASSIVAS EM ALEXANDER M.
BICKEL

2.1 SOBRE O AUTOR, O CONTEXTO HISTORICO E IM-
PORTANCIA DE SUA OBRA

Diante do desconhecimento acerca do doutrinador no
Brasil, necessario se faz apresenta-lo ao meio juridico nacional
e dispor sobre o contexto em que escreveu para, entdo, dar-lhe
a palavra.

2L Cfr., por exemplo, MORO, 2004, p. 315: “(...) sugere-se a adogéo de postura ativa
nos seguintes casos: a) para a protecdo e promogdo dos direitos necessarios ao fun-
cionamento da democracia, especificamente a liberdade de expressdo, o direito a
informacéo e os direitos de participagdo; b) para a protecdo judicial de direitos titula-
rizados, ainda que nao de forma exclusiva, pelos pobres, considerando a pobreza
como obstaculo ao 6timo funcionamento da democracia; ¢) para o resguardo do
carater republicano da democracia, evitando-se a degeneragdo do processo politico
em processo de barganha. Segundo a proposta formulada, o juiz constitucional,
alternara, ndo arbitrariamente, a autocontengdo com o ativismo judicial”.
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Alexander Mordecai Bickel, de acordo com informagdes
extraidas de seu livro A Etica do Consentimento?, nasceu em
Bucareste, na Roménia, mas transferiu-se com sua familia para
os Estados Unidos aos 14 anos. Durante a Segunda Guerra
Mundial serviu na Europa.

Nos Estados Unidos formou-se em Direito pela Universi-
dade de Harvard em 1949. Trabalhou durante varios anos para
0 Departamento de Estado e foi o representante americano na
Comunidade de Defesa da Europa.

Foi a sua época uma das mais respeitadas e influentes au-
toridades em Direito Constitucional nos Estados Unidos. Leci-
onou na Universidade de Yale a partir de 1956. E citado fre-
quentemente em questdes juridicas e politicas naquele pais.
Faleceu aos 49 anos de idade, em 7/11/1974.

Naquele periodo, escreveu diversos livros, entre os quais
se destaca The Least Dangerous Branch: The Supreme Court
and Idea of Progress (1963), baseado em conferéncias realiza-
das na Faculdade de Havard, sem traducdo em Portugués.

Ademais, foi autor de inumeras producdes cientificas, a
maioria sem traducdes, segundo se depreende da obra encon-
trada em Portugués, denominada A Etica do Consentimento
(Agir, 1978), que também nos serviu de base para a abordagem
do tema, pois retrata a evolugdo das virtudes passivas, em di-
Versos segmentos.

A despeito de ndo se constituir no ponto crucial da obra,
porque baseada numa série de conferéncias pronunciadas na
Universidade de Yale, em 1973, abarca a esséncia de sua filo-
sofia politica, juridica e os elementos que para ele devem per-
durar nas relagbes entre governo e governados na sociedade
americana. Explora, minuciosamente, o conceito doutrinario de
cidadania, implicito em Locke, com sua intolerancia da deso-

22 Cfr. BICKEL, Alexander M. A Etica do Consentimento. Traducéo de Waltensir
Dutra. Agir, 1978. 12e 22 orelhas.
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bediéncia civil, em comparacdo com o conceito Burkiano® dos
direitos individuais, que implicam intolerancia e desobediéncia.

Relativamente a The Least Dangerous Branch “O Brago
Menos Perigoso”, Bickel o escreveu no final dos anos 50 e
comeco dos anos 60 quando a Jurisdicdo estava preocupada no
minimo tanto consigo mesmo gquanto com a Suprema Corte dos
Estados Unidos, num contexto onde a sociedade americana
vivenciava decisdes de desagregacdo que forcavam os estudan-
tes do Tribunal ao retorno das questdes fundamentais do Direi-
to Constitucional: a justificativa e o ambito de revisédo judicial.

No prefacio da obra, em traducédo livre, aborda o reco-
nhecimento que a Corte é um Tribunal de Lei e defende a tese
de que quando este alcanga 0s méritos de um caso deve decidir
de acordo com principios neutros. E enfatiza-se, o texto de
Bickel apresenta uma otica distinta do Direito Constitucional
recomendando aos operadores desse ramo que para evitar ris-
COS Oou erros: ndo se deve trabalhar nesse campo, sem se dar
conta dessa Vvis&o.

Ademais, prefacialmente, ja se constata uma das preocu-
pacdes centrais dele, a saber: que a revisdo judicial é uma pra-
tica contramajoritaria (de natureza ndo-democratica) e se afir-
ma que o livro de 1962 permanece no centro do debate que
ocupava (e ocupa) o coragdo do Direito Constitucional. Afir-
ma-se, ainda, que 0 que separa as decises constitucionais de
outras decisdes governamentais importantes pode ndo ser que

2 Sobre a biografia e principais pensamentos de Edmund Burke, considerado ‘o
fundador do conservadorismo moderno’, confira-se KINZO, 2012, p. 14-45. Desta-
ca, entre outras, como “sua mais importante obra: Reflexdes sobre a revolugdo em
Franca, publicada em 1790”, onde Burke discute naquele contexto “as idéias radi-
cais que impulsionaram a Revolugdo (...) as idéias fundamentais que animaram o
movimento, tais como a questdo da igualdade, dos direitos do homem e da soberania
popular; alerta contra os perigos da democracia em abstrato e da mera regra do
namero; e questiona o carater racionalista e idealista do movimento”. Ademais,
exalta “as virtudes da Constituigdo inglesa, repositorio do espirito de continuidade,
da sabedoria tradicional, da prescricdo, da aceitacdo de uma hierarquia social e da
propriedade, e da consagragdo religiosa da autoridade secular”.
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elas sejam tomadas por juizes eleitoralmente irresponsaveis,
mas que elas parecam ser definitivas, considerando que, as ve-
zes, decisdes constitucionais ndo podem ser alteradas por ou-
tros setores do governo, apenas por meio do processo de emen-
da constitucional intencionalmente mais dificultoso (emperra-
do).

No livro se destaca que muitos poucos advogados consti-
tucionais (nos EUA) exploravam o0s aspectos da visdo de
Bickel da teoria constitucional. O que se dira, entdo, do Brasil
que (além da inexisténcia de traducdo da obra) apenas em al-
guns poucos trabalhos académicos faz uma superficial mencao
ao fato de o autor ser o ‘criador’ da terminologia ‘dificuldade
contramajoritaria’.

E nesse cenario de inacessibilidade do conteido desses
pensamentos pela maior parte dos juristas brasileiros que o
trabalho ganha importancia, sendo mesmo necessaria a tradu-
cdo de suas obras para que os operadores possam (a0 menos)
refletir sobre a teoria proposta pelo autor, a atualidade do tema
e sua possivel aplicacdo nos casos dificeis colocados a cargo da
jurisdicdo constitucional, especialmente no que se refere aos
grandes temas nacionais analisados pela nossa Corte Suprema.

2.2. CONSIDERACOES SOBRE SUA TEORIA E SOLU-
COES

A proposito, conferindo a palavra ao autor, observa-se
que escreveu, dentre varios temas, especialmente sobre as vir-
tudes passivas do magistrado, as técnicas para nao decidir,
quando uma decisdo seria imprudente para a nagao.

Indo adiante, identificou a dificuldade contramajoritaria
da Justica Constitucional.

Para ele, quando um Tribunal decide sobre a inconstitu-
cionalidade de uma lei, esta a ir contra a maioria, 0s represen-
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tantes do povo, eleitos por metade mais um dos eleitores®. A
maioria se traduz para ele, entdo, no sentido estatistico.

Logo, a fiscalizagéo judicial convive mal com a demo-
cracia e seria uma instituicdo desviada, pois vai de encontro a
trés principais questdes: 1- logica da democracia - governo da
maioria — metade mais um; 2- qualidade da democracia — A
fiscalizacéo irresponsabiliza a maioria pelos seus erros na sua
propria formacdo e essa situacdo tem um efeito perverso na
qualidade da democracia, pois eleitos e eleitores sdo irrespon-
sabilizados. Cientes que o Judiciario fiscaliza os eleitos, 0s
eleitores se sentem menos obrigados politicamente, exercendo
a cidadania de forma descomprometida; 3- limitada forca insti-
tucional dos magistrados, pois estariam afrontando em sua atu-
acdo uma lei aprovada pelo parlamento. Muitas vezes a lei é
aprovada por pressdo da maioria (opinido publica) e, dessa ma-
neira, o Judiciario ficaria em uma situacdo dificil, ou seja,
“com a crianca nos bragos”zs.

Cuida Bickel, em sua obra, dentre outros, do caso Brown
v. Board of Education — no qual o Tribunal Americano, em
1954, invalidou leis segregadoras as escolas (leis separatistas) -
contra a pressdo popular. Ao comentar sobre esse caso mencio-
na que o Tribunal supde ‘com frequéncia e facilidade’ que um
principio de Direito Constitucional por ele proferido se torna
imediatamente lei do pais porque, do contrario, o “resultado
seria 0 fracasso do sistema, um fracasso da capacidade de im-
por a lei, um fracasso de energia”26.

24 Cfr. Bickel, Alexander M. A ética do Consentimento. Agir, 1978, p. 101. “A lei é
a vontade da maioria, ou uma norma obrigatoria, expressa de maneira coercitiva, e
que s6 pode tolerar estreita margem de discordancia e de isengdo”.

% Expressido empregada em sala de aula pelo Professor Doutor Luis P. Pereira Cou-
tinho, para explicar a situacéo dificil em que fica o Judiciario, quando nao adota, em
seu modo de agir, a teoria de Bickel.

% 1dem, p. 115-116. Prossegue na analise do caso de Little Rock em 1957, o primei-
ro de integracéo depois do processo Brow, e afirma que: “(...) o Tribunal afirmou
que um principio constitucional, uma vez fixado pelo Supremo Tribunal, cria um
dever entre todas as pessoas interessadas (...). O tribunal ndo disse que os cidad&os
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Entdo, verbera que nessas situagdes haveria o risco das
decisbes serem desobedecidas e, portanto, ocasionar a destrui-
¢ao da Justica Constitucional.

Prossegue no sentido de que sem garantia interna a Cons-
tituico estaria a prazo.

Para Bickel, as solucdes estdo no socorro a instrumentos
que preservem o papel da Justica Constitucional (que ndo
afrontem diretamente a politica). Sdo as denominadas virtudes
passivas.

Consistem na busca de doutrinas que inibam a prépria
atuacdo da Justica Constitucional, ou seja, que encontrem uma
questdo gque nao entre no mérito da lide, pois o Tribunal ndo
deve arrogar-se jurisdicdo quando esta em causa uma questdo
politica.

As virtudes passivas, em linhas gerais, sio mecanismos?’
que podem permitir ao juiz ndo decidir em casos dificeis como,

em geral tém obrigacdo de obedecer as suas determinacdes, mas esse ponto estava
claramente implicito. Quando as decisdes do Tribunal atingem interesses limitados e
seu prestigio é suficiente para impor a aquiescéncia geral a sua vontade, 0 processo
se desenrola normalmente. Mas ndo quando os julgamentos do Tribunal afetam
pontos de tensdo séria na sociedade. I1sso porque a base de toda lei — juridica, legis-
lativa ou administrativa — € consensual. Estamos dispostos, ou devemos estar, a
pagar apenas um preco limitado na coagdo das minorias. Sempre que uma minoria é
bastante grande ou decidida ou, como no caso Brown, estrategicamente situada,
ndo chegamos a ter a lei. Devemos, entdo, criar maior proporcao de consentimento,
ou reconsiderar a posi¢do da minoria. Devemos, nessas circunstancias, recorrer a
outros métodos que ndo a lei coercitiva. Métodos de persuasdo e estimulo, apelo a
razdo e valores comuns, apelo ao interesse, ndo apenas material, mas também inte-
resse politico. Agimos com a compreensao de que a lei deve firmar-se antes de ser
efetivamente imposta e que, num sentido bastante real, ela ainda é proviséria (...)”.
Destaques nossos.

27 Cfr. alguns desses mecanismos em MORO, 2004, p. 206-207: “adogdo de estraté-
gias de interpretacdo tradicionais, ou mais apegadas ao texto”, “aplicagdo de técnica
minimalista de decisdo, buscando resultado apenas para o caso que se apresenta e
evitando-se a formulag@o judicial de principios ou regras amplas” e “talvez mais
relevante que essas duas técnicas de decisdo seja a propria arte de ndo decidir”. E
conclui, citando Bickel: “a ndo-resolucdo judicial de controvérsia constitucional é
melhor do que a ma resolucdo (...) Resolvendo-a mal, ele desestimula a continuagédo
do debate pela sociedade civil ou pelos demais 6rgdos politicos (...) Dai a valia da
postura de autocontengdo (...)".
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por exemplo, o do orgamento do Estado de Portugal pelo Tri-
bunal Constitucional que, se invalidado poderia acarretar gra-
ves consequéncias financeiras para aquele Pais, a exemplo da
crise que ja vinha assolando o restante da Europa.

H& uma série de mecanismos ou doutrinas de que o Tri-
bunal se utiliza para evitar decidir o mérito da causa. Algumas
sdo enumeradas pela doutrina: political question doctrine (dou-
trina das questdes politicas), mootness, ripiness, standing e
certiorari?®. “Sio instrumentos técnicos tipicos do processo
americano, que eventualmente encontram equivalentes em ou-
tros sistemas”?.

Claudio Ari Mello formula trés concepgdes basicas para
a auto-restricdo judicial, quais sejam: concepcao interpretativa
ou normativa-estrutural, concepc¢do prudencial (onde se insere
a obra de Bickel como grande marco doutrinario dessa visao) e
concepcao garantista®.

2 Cfr. MELLO, 2004, p- 219: “Writ of Ceriorari do sistema norte-americano onde a
corte aprecia discricionariamente quais casos serdo decididos no mérito, sem funda-
mentacdo; Standing doctrine igualmente requer que o litigante tenha sofrido um
prejuizo de um tipo que os tribunais estejam dispostos a reconhecer como sendo um
prejuizo causado por uma agdo inconstitucional adotada pelo 6rgdo governamental
réu da acdo, e provavel de ser eliminado ou pelo menos aliviado por algum remédio
que os tribunais estdo em condi¢des de garantir; Doctrine of ripeness em que se
proibe 0 exame de casos que padegam de imaturidade processual e que sejam frutos
de especulagdo ou expectativas contingenciais; Doctrine of mootness aplicada a
casos cujo mérito ndo seja atual e tenha ficado prejudicado pela superveniéncia de
circunstancias de fato e de direito que tornem desnecessario 0 pronunciamento
judicial; Stare decisis como respeito aos precedentes objetivando o seguimento pela
Corte das decisdes adotadas, a ndo ser que tenha bons motivos para supera-los”.

2 Cfr. a tese apresentada por Conrado Hibner Mendes, intitulada Direitos funda-
mentais, separacdo de poderes e deliberacao, em 2008, ao Departamento de Ciéncia
Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de
Séao Paulo, para obtencéo do titulo de Doutor em Ciéncia Politica, p. 104. Orienta-
dor: Prof. Alvaro de Vita.

% Cfr. MELLO, 2001, p. 266-286. Concepgdo interpretativa ou normativa-
estrutural (onde a definicdo das restri¢cBes jurisdicionais € um problema unicamente
de hermenéutica constitucional, bastando ao juiz interpretar adequadamente as nor-
mas constitucionais para descobri-las); Concepgdo prudencial (0 modo mais ade-
quado para a defini¢do dos limites entre jurisdicdo, legislacdo e administracdo é o
recurso a prudéncia judicial, vale dizer, ao exercicio de uma razdo pratica judicial
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Baseado nessas premissas (especialmente na prudencial)
o Tribunal necessita ter “sensibilidade para o exercicio dessa
tarefa mais sutil de ndo decidir, de saber se, quando e quanto
decidir, perguntas inadmissiveis para concepg¢des rigidas da
revisdo judicial™!.

Segue-se que a atividade da Justica Constitucional é poli-
tica e, logo, quando nédo exercida assim, deixa de ser benéfica
para a preservacao da Republica.

Pois bem. Como tratar dos problemas dos direitos sociais
no Brasil onde os Tribunais se inclinam a entrar em papéis que
ndo sdo ontologicamente seus, e quais efeitos serdo sentidos
posteriormente? A resposta foge a esfera unicamente teorica,
porque envolve a andlise do caso concreto. Contudo, revela a
importancia do conhecimento mais acurado da tese de Bickel
pelos juristas brasileiros.

Indo adiante, a Justica Constitucional deve avaliar o tem-
po (século), e ndo prejudicar a Republica, evitando-se a como-
cao do povo. Nesse espectro, a Justica Constitucional fala pela
vontade geral, mas deve agir com cuidado (cautelosamente), e
com bastante critério tendo como base essa otica.

A garantia Gltima da Republica é a interna (vontade geral
— ‘terra debaixo dos pés’ segundo Bickel) e ndo a externa (Jus-

especializada em deliberar bem em face das contingéncias especificas dos casos
constitucionais, sem pautas normativas abstratas como guias hermenéuticos impera-
tivos) e Concepcao garantista (quando estiver em jogo a garantia de direitos e prin-
cipios fundamentais das constitui¢des o juiz constitucional nao deve recorrer a qual-
quer método de autocontengdo; ao contréario, é seu dever conferir maxima efetivida-
de a ordem constitucional). Essa Ultima pode ser subdividida em trés abordagens
diferentes: (i) garantismo holistico ou orgénico (concep¢do maximalista de consti-
tuicdo e jurisdigdo constitucional — ndo tendo assento a doutrina da auto-restri¢éo
judicial); (ii) garantismo liberal (exclui a autolimitagdo judicial unicamente para 0s
direitos e garantias liberais) e (iii) garantismo social (estende a blindagem a todos 0s
direitos fundamentais, incluindo os sociais).

31 Conrado Hiiber Mendes, 2008, p. 104. E acrescenta o doutorando & p. 105 que:
“(...) ao evitar decidir, a corte estimula um col6quio (colloquy) com os outros pode-
res e a sociedade. (...) modera extremos e previne que a sociedade se divida. (...) A
corte deve ter sabedoria para deixar o coloéquio decantar novos valores, e decidir
somente quando a solugdo pareca uma decorréncia natural desse processo (...)”.
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tica Constitucional). O poder esta nas méos do educador. E isso
que sustenta a ordem. E ndo a justica constitucional. A falta de
educacgédo contribui apenas para o surgimento de demagogos,
exploradores dos sentimentos, com sérios reflexos para a Re-
publica.

Recomenda Bickel a conciliacdo da Justica Constitucio-
nal de forma a ser exercida sabiamente para que ndo haja a
faléncia do Estado.

Em suma, Bickel se alinha (em certo sentido) aos pensa-
mentos de Maquiavel. Esses se encontram presentes na obra de
Bickel, o que encontra ressonancia na doutrina Portuguesa ca-
pitaneada por Luis P. Pereira Coutinho®’. Em Maquiavel, afir-
ma-se que a Republica estava orientada a uma finalidade poli-
tica, no século (tempo). Porém, uma nova concepc¢ao de politi-
ca esta colocada, ndo como algo mal, mas sim com a finalidade
de preservacdo da Republica no tempo.

Tanto é assim que a obra O Principe (guardadas as devi-
das proporc¢des historicas e interpretativas) continua a servir de
norte para diversos governantes em suas relacdes politicas in-
ternas e externas. Dentre diversas passagens, o aconselhamento
do principe baseado no “proceder por forma equilibrada, com

% Cfr. COUTINHO, 2012, p. 5. In: O FACTO DO PLURALISMO E A FISCALI-
ZACAO JUDICIAL DA CONSTITUCIONALIDADE: “Com efeito, muito interessan-
temente, Bickel aconselha a jurisdi¢do constitucional no exacto mesmo espirito em
que Maquiavel outrora aconselhou o principe. Exorta a jurisdigdo constitucional a
agir por vezes, ndo como um “lefo”, mas como uma “raposa”. Tal em ordem a
manter a sua autoridade ndo desafiada e a inerente estabilidade da republica em
contextos politicos dificeis — contextos nos quais “ir demasiado longe” poderia
culminar num desafio a sua autoridade e numa inerente confusdo quanto a questdes
nucleares de obrigacdo e obediéncia politica. Em tais contextos, a jurisdi¢do consti-
tucional virtuosa seria aquela que se abstivesse de concretizar ou implementar nor-
mas constitucionais, isto é, que resistisse a agir de acordo com critérios normativos.
Pedia-se pois a mesma jurisdicdo que se guiasse ndo pela norma mas pelo “instinto”,
assim na expressdo distintamente maquiavélica de Bickel. Deste modo, Bickel pre-
coniza uma necessaria autonomia da acgao da jurisdi¢do constitucional relativamen-
te a critérios constitucionais no exacto mesmo espirito em que Maquiavel preconi-
zou uma autonomia da ac¢do do principe relativamente a critérios de natureza nor-
mativa, religiosos ou morais”.
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prudéncia e humanidade®” demonstra a similitude com que
Bickel aconselhou a Corte Constitucional.

Vislumbra-se, também, uma conexdo (ainda que ndo in-
tencional) entre algumas ideias de Bickel (considerando os
diferentes contextos historicos) e dos ensinamentos de Sun Tzu,
sobre o pensamento estratégico, dirigido ao exército e seus
generais, caso se faca uma leitura apropriada de alguns trechos,
com apoio numa metafora entre a guerra e 0 processo. Obser-
vem-se 0S ensinamentos:

“O verdadeiro objetivo da guerra ¢ a paz”.
“Um bom general avanga sem desejar gloria, e se
retira sem temer os castigos. Seu desejo €, apenas,
0 de proteger o povo e cuidar do soberano. Um ge-
neral assim ¢ um bem precioso para o Estado”.
“Aja somente dentro dos interesses do Estado; se
ndo pode vencer, ndo lute; se estiver em perigo, ndo
lute. Um soberano ndo pode lutar apenas por vin-
ganga. Uma pessoa com raiva pode recuperar a se-
renidade, e o ressentido pode ser apaziguado, mas
um Estado arruinado ndo se recupera, e 0S mortos
ndo podem voltar a vida. Por essas razdes, 0 gover-
nante sabio é prudente, e 0 bom general é pondera-
do. Assim o Estado fica seguro, e o exército ficara
firme” %,

Ora, numa leitura contemporanea, considerando a ‘guer-
ra’ como a lide, o Tribunal Supremo o ‘general’ do Estado e
defensor da Constitui¢do, o ‘avango’ e a ‘retirada’ como as
virtudes da prudéncia nas decisdes, essas solucles estratégicas
(sentencas e acorddos) estariam de acordo com as virtudes pas-
sivas de Bickel, objetivando a preservacdo da Republica no
tempo.

3 Cfr. MAQUIAVEL, 2009, p. 146.
3 Cfr. os seguintes trechos em A Arte da Guerra: os treze capitulos originais, p.
101, 2012.
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A jurisdicdo, permeada por esses raciocinios, trata-se de
uma atividade dominada pelo instinto e pelo intelecto.

Entretanto, ao contrario de Jeremy Waldron, Bickel ndo
pretende acabar com a Justica Constitucional e nisso fica
aquém daquele.

Bickel faz um diagnostico da instituicdo judiciaria e suas
dificuldades sendo, de fato, uma obra indicada como leitura
reflexiva e obrigatdria para os magistrados.

Na obra A Etica do Consentimento, apesar de se empe-
nhar em outras tematicas, deixa transparecer que continua fir-
me na forma de atuacdo da Jurisdicdo Constitucional proposta
inicialmente.

No capitulo 1, que trata do Constitucionalismo e do Pro-
cesso Politico, ao cuidar sobre o fim da guerra do Vietnd em
um contexto de imposicdo dos contratualistas liberais para de-
clara¢do de inconstitucionalidade da ‘prépria guerra’, o autor
afirma que a tentativa falhou ‘ndo porque a guerra nao fosse
inconstitucional’, pois em sua opinido, o Presidente Johnson
excedeu em sua autoridade constitucional ao estender a guerra,
“mas porque, como questdo pratica, o recurso ao setor politico
de governo, e ndo ao judiciario, parecia ser o melhor remé-
dio™®.

Nesse capitulo, no subtépico O Supremo Tribunal e a
Evolugdo dos Principios, estabelece que (a luz da Constituicdo
Americana) poucos sdo 0s principios claramente inscritos na
Constituicdo reconhecendo, entretanto, que S0 necessarios,
“evoluiram e devem continuar a evoluir a luz da Historia e das
novas circunstancias”, mas a elaboracao das diretrizes “resulta
principalmente do processo politico”.

Citando o voto vencido do Juiz Holmes, em 1905, afirma
que a Constituigdo “¢ feita para pessoas de opinides fundamen-
talmente diferentes”, acrescentando que poucas solugdes defi-
nidas e amplas em assuntos de politica econémica e social po-

% Cfr. BICKEL, 1978, p. 18.
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dem ser deduzidas dela”.

Com efeito, os juizes abstraidos das institui¢ces politicas
e delas afastados por vérias ordens de magnitude, ndo devem
jamais “impor uma resposta a sociedade simplesmente porque
Ihes parece prudente e sébia, pessoalmente, ou porque acredi-
tam que uma solucdo — sempre provisoria — a que chegam as
instituigdes politicas ¢ tola”.

Sustenta, nesse subtdpico, que a obrigacdo final do Tri-
bunal ¢é “agir cautelosamente, esforgando-se por atingir deci-
sbes de pequeno alcance, mais hesitante em negar principios
sustentados por segmentos da sociedade do que pronto a afir-
mar principios gerais para todos, preocupado com o papel do-
minante das instituicdes politicas e sempre ansioso por chegar
a concessdes e acomodacdes, antes de declarar principios fir-
mes ¢ sem ambigiiidade.”

Por sua vez, Bickel espera que:

(...) o Tribunal nos formule principios, cujos
limites possam ser sentidos mas ndo definidos, e
expressos mais como adverténcias do que como re-
gras. Confinada a uma profissdo, a explicacdo de
principios é disciplinada, impondo padrdes de sin-
ceridade, rigor e clareza analiticos. O Tribunal deve
argumentar, ndo sentir, explicar e justificar os prin-
cipios que formula de maneira mais racional e
exaustiva possivel. Ele ndo pode, em si mesmo,
criar valores, mas deve buscar relaciona-los — pelo
menos analogicamente — com 0s julgamentos da
Histdria e da filosofia moral. Pensamos, em geral,
no Tribunal como um 6rgéo de decisdes, mas ele,
com mais freqliéncia, ratifica ou, o que é ainda me-
nos, ndo desaprova, ou menos ainda, decide ndo
decidir. E mesmo quando se avoca um pronuncia-
mento de valor, fa-lo tendo em vista as licbes do
passado e as possibilidades do futuro, muito mais
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do que o presente”.

Descreve que, em 1905, “os juizes estavam produzindo
solucBes anuais para questdes sociais e econdmicas, a base de
convicgdes pessoais sobre o que era aconselhavel” e defende a
impossibilidade dessa posi¢do, o que voltou a acontecer na
década de 1960 quando a “maioria dos juizes, sob a presidéncia
de Earl Warren, voltou a ditar solugdes a problemas sociais e
por vezes econdmicos”, com base nas modernas nogdes de
progresso da época e ndo a Estatica Social do primeiro periodo.

Ainda nesse subtopico da obra, suscita uma questdo rele-
vante: a do aborto. Narra que, em 22/01/1973, o Tribunal Ame-
ricano procurou solucionar a questdo. Assim, no lugar das va-
rias leis estaduais sobre o problema, controversas, o Supremo
Tribunal “prescreveu uma lei praticamente uniforme, dele
mesmo”. E descreve como foi a solucéo:

Decidiu que durante os trés primeiros meses
de gravidez uma mulher e seu médico podem deci-
dir sobre o aborto, livres de qualquer interferéncia
do Estado, exceto pelo fato de exigir que o médico
seja devidamente licenciado. Nos trés meses se-
guintes, o Estado pode impor regulamentacdes de
salde, mas ndo proibir o aborto; nos ultimos trés
meses, 0 Estado pode, se assim o desejar, tanto pro-
ibir como regulamentar o aborto.

No entanto, tece diversas criticas e indagacoes a decisao:
1- por que o Tribunal impediu a regulamentacdo, pelos Esta-
dos, dos locais onde o aborto deve ser feito?; 2- se as decisdes
modelares do Tribunal sdo em geral inteligentes, qual a justifi-
cacdo para a sua imposi¢do?; 3- por que determinada lei, € ndo
outra sobre as raz@es justas para o divorcio ou sobre a adogdo
de criancas?

Em suas palavras:

As provas médicas, diz-nos agora o Tribunal,
mostram ndo haver grande risco nos abortos nos
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trés primeiros meses da gravidez. Muito bem.
Tambem ¢é claro que o feto ndo € um ser existente,
nas primeiras fases da gravidez, néo tendo por isso
direito a protecdo constitucional, e a Constituicdo
ndo pode ser interpretada como uma proibi¢do ao
aborto. Ainda aqui, muito bem. Mas o feto nédo é
uma vida em potencial, e o Tribunal reconhece que
a sociedade tem interesse legitimo nela. Também o
tém o individuo — a mée, e seria de supor que tam-
bém o pai; esse interesse poderia ser caracterizado
como uma exigéncia de vida privada, que em certos
contextos a Constituicdo assegura. O interesse do
individuo, no caso, sobrepde-se ao interesse da so-
ciedade, nos trés primeiros meses, e sofre limita-
¢Oes apenas pelas consideracfes de salde, nos trés
meses seguintes. No terceiro trimestre, porém, pre-
domina a sociedade.

Sobre o0 assunto continua a indagar: 1- ndo deveria o pro-
blema ter sido deixado ao processo politico, que nos diferentes
Estados pode chegar a uma, mas a muitas acomodac0es, que
seriam ajustadas de tempos em tempos as modificacdes de ati-
tudes?; 2- A decisao do Tribunal foi um ‘exercicio extravagan-
te’ de poder judiciario segundo o voto vencido do Juiz White;
3- foi uma decisdo mais legislativa do que juridica, segundo
sugerido pelo Juiz Rehnquist?

Conclui, entdo, que a legislacdo ordinaria, aprovada pelos
legisladores ‘e ndo pelos juizes’, ¢ felizmente menos rigida e
menos presuncosa de universalidade e permanéncia, ilusorias,
pois o0 continuo processo politico que se segue a declaracdo da
lei é outra disciplina a que o Tribunal esté sujeito®.

Essa decisdo, ao que tudo indica, repercutiu de forma
‘negativa’ nos Estados Unidos por um longo periodo.

% Todas as citacdes dos tltimos doze paragrafos se encontram em BICKEL, A Etica
do Consentimento, 1978, p. 34-39.
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E que mais de 20 anos depois, Dworkin, em sua obra
Dominio da Vida, sustenta que a “guerra do aborto” parece
mais acirrada e violenta nos Estados Unidos do que em qual-
quer outro lugar, pois, segundo diversos analistas, a ‘principal
causa” da natureza beligerante sobre o debate da questdo na-
quele pais esta assentada no modo como se criou o direito nor-
te-americano sobre o aborto pois a “legislagdo ndo foi imposta
ndo depois de lutas e acordos politicos, mas sim por decreto do
Supremo Tribunal”. E, como naquele pais, apds a manifestacao
do Tribunal, “nenhuma outra instdncia governamental pode
contrapor-se a sua decisdo por maior que seja a desaprovagao
popular a ela”, a ndo ser por emenda constitucional, o que €
extremamente dificil na pratica daquele pais, aquela mesma
decisdo mencionada por Bickel no famoso caso Roe contra
Wade (adotada por nove juizes que sequer haviam sido eleitos
para seus cargos mas nomeados e de forma ndo unanime) con-
tinua a prevalecer até hoje, mudando radicalmente as leis ante-
riores de quase todos os cinquenta Estados norte-americanos,
provocando o inicio da “guerra do aborto” que desde entdo “so
fez aumentar de intensidade™®’.

E continua Dworkin. Segundo alguns analistas, se a deci-
s80 em pauta vier a ser “revogada algum dia, o povo norte-
americano tera a oportunidade de refletir e chegar a um acordo
conjunto, estado por estado, pelas vias normais da politica, que
produza solucBes conciliatorias com as quais todos possam
conviver. Até o momento, porém, ha poucos indicios de que
assim seja”38.

Com efeito, a exposi¢do mostra como esse tipo de deci-
sdo pode provocar efeitos concretos, beligerantes e duradouros
para 0 Estado. O que nos leva, uma vez mais, a reflexdo sobre
o0 tendente ativismo judicial da Corte Suprema em nosso Pais.

Nesse diapasdo, dentre as intituladas decisdes ativistas

87 Cfr. DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida. 2009, p. 5-9.
% |dem, p. 10.
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proferidas no Brasil, elegemos para andlise concreta, sob a 6ti-
ca da visdo de Bickel, aquela proferida pelo STF na ADI n.
4.277/DF.

3. ESTUDO DA DECISAO PROFERIDA NA ADI 4.277/DF
PELO STF SOBRE AS UNIOES HOMOAFETIVAS A LUZ
DA CONCEPGCAO DAS VIRTUDES PASSIVAS EM ALE-
XANDER M. BICKEL

3.1. O CASO, A DECISAO E SUAS REPERCUSSOES SO-
CIAIS

Em 05/05/2011, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal decidiu a ADI n. 4.277/DF*, cujo objeto consistia na
submissao do art. 1.723, do CC/02 a “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, para conferir idéntico tratamento das unides
homoafetivas as heteroafetivas.

A decisdo foi proferida em conjunto com a ADPF
132/RJ, na qual houve perda parcial do objeto e recebimento,
na parte remanescente, como ADI, considerando que objetiva-
va (a ADPF) a declaragéo da validade das decisdes administra-
tivas que equiparam as unides homoafetivas as unides estaveis,
com a supressao dos processos judiciais cujas decisdes toma-
ram rumos opostos. No mérito, a ADPF 132/RJ, visava a apli-
cacédo do regime juridico da unido estavel as relagdes homoafe-
tivas e, subsidiariamente, o seu recebimento como ADI.

Acabaram os Ministros, entdo, a relatar e julgar conjun-
tamente a ADI n. 4.277/DF e a ADPF 132/RJ, reconhecendo
nelas os mesmos fundamentos e pedidos. Em suma, a deciso

39 Cfr. ADI n. 4277/DF - Distrito Federal, tendo como relator o Ministro Ayres
Britto, publicada em 14/10/2011 no Diario do Judiciario (DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011).

‘0 ADI 4.277/DF. EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRE-
CEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBI-
MENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONS-
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julgou procedentes as a¢des, com eficicia erga omnes e efeito
vinculante para, ante a possibilidade de interpretacdo discrimi-
natéria do art. 1723, do CC/02, ndo resoltvel a luz dele pro-
prio, aplicar a técnica da “interpretacdo conforme a Constitui-
¢do”, excluindo do dispositivo em causa qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e du-
radoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, sequindo

TITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. (..) 2.
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTAGCAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRA-
TERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUA-
LIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO
A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. (...) 3. TRATA-
MENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHE-
CIMENTO DE QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTI-
TUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. (..) 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MU-
LHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEGCAO DESTA ULTIMA. FO-
CADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAGOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPO-
LOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. (...) 5. DIVERGEN-
CIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagéo de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergi-
ram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da
unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo Sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa, sem prejuizo
do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢do. 6. INTER-
PRETAGAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUIGAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFOR-
ME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. (...). (Destague nosso).
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as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafeti-
va.

Dentre outros, os principais fundamentos dos Ministros
cingiram-se a aplicacdo dos principios da igualdade de trata-
mento, liberdade, dignidade da pessoa humana, seguranca juri-
dica (incerteza quanto ao reconhecimento das uniées homoafe-
tivas) e proporcionalidade.

Importante ressaltar (para compreensao da decisdo) o que
dizem os artigos 226, § 3°, da CR/88 c/c 1723 do CC/02*!, ou
seja, que para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

Da leitura do voto condutor, percebe-se que, em suma,
utilizou-se como fundamentacdo os arts. 3° IV (vedacdo de
tratamento discriminatério em razdo do sexo como um dos
objetivos da Republica), art. 5° Il (ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei —
tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido — siléncio normativo ao instinto hu-
mano na sua preferéncia ou orientagdo sexual), art. 1°, 111 (dig-
nidade da pessoa humana), todos da Constituicdo da Republica
de 1988.

O relator fundamenta sua posicdo acerca da sexualidade
como direito fundamental e bem da personalidade, de acordo

L Cfr. VADE MECUM, 2012, p. 88-89 e 291. Art. 226, CR/88. A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° O Casamento é civil e gratuita a
celebragdo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para
efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento. § 4°
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade con-
jugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (...). Art. 1723, CC/02. E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. (Destaques postos).
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com o art. 1°, 111, da CR/88. Afirma que no século XXI deve
preponderar a afetividade sobre a biologicidade. Cita a reco-
mendacdo da Unido Européia aos Estados-Membros para mo-
dificar a ‘legislagao’ pelo ‘Poder Legislativo’.

Por sua vez, interpreta o instituto da familia nos termos
do art. 226, da CR/88 e seu capitulo de forma ndo-reducionista.

Entretanto, da leitura do Acérddo, verificam-se divergén-
cias quanto a fundamentacdo e a preocupacdo dos Ministros
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandoski sobre a utilizagdo do
instituto da ‘interpretagdo conforme’ (na hipotese discutida)
diante do teor dos dispositivos questionados. Ainda assim, re-
gistrando suas preocupacdes, acabaram acompanhando o rela-
tor (reconhecendo a unido como uma ‘nova forma de entidade
familiar ndo prevista no ordenamento’), o que, somado aos
votos dos demais Ministros, ndo influenciou no resultado do
julgamento (dispositivo), que acabou se tornando unanime.

A decisdo em pauta causou, imediatamente, enorme co-
mocao social e nos meios juridicos. Dai advieram posiciona-
mentos antagbnicos a respeito do tema.

Favoravelmente a decisdo, se manifestou a OAB que no
artigo Decisdo do STF sobre unido homossexual é reconheci-
mento da igualdade e dignidade, publicado em 6/5/2011, por
ter reconhecido na pratica a aplica¢do dos principios da igual-
dade e dignidade humanas®.

Em sentido oposto, opinou a CNBB (Confederagdo Na-
cional dos Bispos do Brasil) em matéria publicada em
11/5/2011, com a rubrica CNBB critica deciséo do STF sobre

“2 Brasilia - A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) comemorou a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) de reconhecer a unido estavel de homossexuais.
Para a entidade, a decisdo é o reconhecimento dos principios da igualdade e da
dignidade do ser humano previstos na Constituicdo. "Trata-se de um fato presente na
vida da sociedade brasileira e que merecia reconhecimento pelo Judiciario no senti-
do de garantir os direitos decorrentes de uma situacdo semelhante a da unido esta-
vel”, disse o presidente da OAB, Ophir Cavalcante, por meio de nota. O STF decidiu
nessa quinta que casais homossexuais podem ser incluidos no regime juridico de
unido estavel e se beneficiar de todas as consequéncias desse fato.
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unido homoafetiva, sob 0 argumento que o exame da matéria
caberia ao legislativo e ndo ao Judiciario®.

Em otica semelhante, se pronunciaram os evangélicos,
em 20/6/2011, no artigo Evangélicos tentam anular decisdo do
STF sobre unido homoafetiva aduzindo que o Judiciario vem
praticando um ativismo judicial perigoso pois ndo teria legiti-
midade democratica para alterar nenhuma norma. E faz a se-
guinte proposi¢do: “E como se o Parlamento, em nome da de-
mora do poder Judiciario, avocasse processos aqui para que nos
pudéssemos dizer a sentenca”™*.

No meio juridico, diversos doutrinadores nacionais ja se
posicionavam favoravelmente (e foram mencionados no pro-

prio ac6rd&o®) sob os mais variados argumentos, dentre 0s

3 A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) aprovou hoje, durante sua
492 Assembleia Geral, reunida em Aparecida (SP), uma nota na qual estranha que o
Supremo Tribunal Federal (STF) tenha se pronunciado sobre a unido homoafetiva,
porque, em sua avaliagdo, o exame da matéria caberia ao Legislativo. "Preocupa-nos
ver 0s poderes constituidos ultrapassarem os limites de sua competéncia, como
aconteceu com a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal”, afirma o documen-
to.

4 Confira-se o trecho: Achamos que o remédio para isso é o Parlamento aprovar um
projeto de decreto legislativo, com fundamento na Constituicdo Federal, que diz
caber ao Parlamento zelar pela sua competéncia. O remédio que tem é sustar, através
do decreto legislativo, os efeitos dessa decisdo (do Supremo)”, disse o presidente da
FPE, deputado Jodo Campos (PSDB-GO). "Agora, se a Casa terd esse mesmo en-
tendimento e ird aprovar, evidentemente, depende de um debate a partir da apresen-
tacdo desse projeto. Esta é a nossa disposicdo. Na avaliagdo de Jodo Campos, 0
Supremo vem praticando um "ativismo judicial perigoso”, invadindo e atropelando a
competéncia do Legislativo. "Isso é muito ruim para o Estado Democratico de Direi-
to, pois ofende o principio da separagdo de poderes, fere o principio do equilibrio
entre os poderes. O Judiciario ndo tem legitimidade democratica para alterar nenhu-
ma norma"”, afirma Campos. "Ele pode interpretar. Em alguns casos, como o da
unido homoafetiva, como o da fixacdo do quantitativo das cAmaras de vereadores,
como o da fixagdo das regras para o uso de algemas, o Judiciario ndo interpretou lei
nenhuma, mas legislou. Isso € um absurdo.

% ADI 4.277/DF. Cfr. os doutrinadores mencionados que se posicionam favoravel-
mente e foram citados pelos Ministros nos votos: Suzana Borges Viegas de Lima (p.
715-716), Paulo Luiz Netto Lobo (p. 716), Professor Alvaro Vilhaca Azevedo (p.
717), Daniel Sarmento (p. 725), Maria Berenice Dias (p. 838-839) e Paulo Roberto
lotti Vechiatti (p. 863-864).
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quais: que os tipos de entidades familiares previstos nos para-
grafos do art. 226 da CR/88 sdo meramente exemplificativos;
que 0 ndo reconhecimento simboliza a posi¢cdo do Estado de
que a afetividade dos homossexuais ndo tem valor e ndo mere-
ce respeito; que a evolucéo social elevou o afeto a condicdo de
principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana nas
relacdes familiares.

Contudo, alguns juristas se manifestaram contrariamente,
a exemplo de Lenio Luiz Streck que (além de ter sido citado
como referéncia no voto do Min. Gilmar Mendes, p. 761-765)
criticou imediatamente a decisdo (devido a postura ativista do
Tribunal e violacdo da clausula de separacdo de poderes), che-
gando mesmo a propor quais medidas deveriam ser adotadas,
ou seja, a improcedéncia do pedido afirmando que a questao
seria da alcada do legislador*®.

A proposito, interessante posicionamento sobre o caso
colhe-se de que o STF valeu-se da chamada construction, pro-
pria do sistema norte-americano “em que o Judiciario cria leis”

“ A deciséo do STF gerou polémica porque os magistrados estariam legislando. O
que o senhor acha disso? O STF teve uma postura ativista e se colocou no lugar do
legislador, violando a clausula da separacdo de poderes. N&o esta em pauta, na mi-
nha discusséo, ser contra ou a favor das unides homoafetivas. Particularmente, acho
a causa justa. Mas a Constituicdo Federal teria de ser modificada ou criada uma nova
legislacdo, porque o texto legal fala em homem e mulher. O principal argumento
dos defensores é que os ministros foram consultados e deveriam se pronunciar. E
correto? Eles tm de se pronunciar, mas poderiam julgar a acdo improcedente e
dizer que isso é matéria para o legislador. Isso deveria ocorrer através do Legislati-
vo, como na Espanha e em Portugal. Por que no Brasil o Judiciario tem de decidir?
O STF ja decidiu outras questdes importantes, como as pesquisas com células-
tronco. O ativismo ocorre ha algum tempo? Sim, mas ha dois tipos de ativismo.
Uma situagdo é o tribunal ser ativista em questdes onde ha espago na Constituigdo
para isso, mas ha aquele que extrapola a Constituicdo. Alguns argumentam que este
tipo de decisdo ndo ocorreria no Congresso. Qual a alternativa? E o risco. E 0 6nus
da democracia. Nem tudo que as pessoas querem o parlamento aprova. A democra-
cia nem sempre atende tudo. Faz parte. A Europa convive muito bem com isso. O
Brasil parece que prefere cortar caminhos. E mais facil convencer 11 do que 513.
Decisdo do STF sobre unido homoafetiva: Lenio Streck e Juiz de SP divergem.
Disponivel em: <http://blogdotarso.com/2011/05/08/decisao-do-stf-sobre-uniao-
homoafetiva-lenio-streck-e-juiz-de-sp-divergem/>. Acesso em: 29 fev.2012.
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decorrentes da aplicacdo do sistema do Common Law do direi-
to anglo-saxdo, embora ndo seja essa nossa realidade, mas sim
o da civil law®’.

E a discusséo ndo termina. Recentemente, o Jornal Dia-
rio de Pernambuco® noticiou que a bancada religiosa articula
fortalecer proposta que permite ao Congresso anular decisdes
do Judiciario, quando os temas a serem aprovados forem po-
Iémicos. Essa situacdo ndo é inveridica, pois tramita no Con-
gresso uma PEC aprovada pela Comissdo de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados, em 25/4/2012, por unanimi-
dade, que permite ao Congresso sustar decisdes do Poder Judi-
ciario, como reflexo da decisdo analisada e daquela proferida
na ADPF 54, relativa aos fetos anencéfalos®.

4T Cfr. PAGANELLIL; SIMOES; JUNIOR, 2011, p. 140: “(...) E clara a presenca do
construction, v.g., no julgamento das unides homoafetivas. Isso revela de forma
muito limpida o poder normativo do Judiciério, tipico dos paises anglo-saxdes (...)
pautando suas decisdes nos padrdes do common Law, embora néo seja esse o padrdo
brasileiro (...)"”.

“8 Cfr. Diério de Pernambuco, de 20/05/2012, n° 141, p. A15.

“Cfr matéria intitulada Bancada religiosa arma golpe contra o Judiciario, publica-
da em
29/04/2012.<http://www.agenciapatriciagalvao.org.br/index.php?option=com_conte
nt&view=article&id=3183&catid=40>. Acesso em 21.05.2012. “(...) O objetivo da
PEC do deputado, integrante da bancada catdlica, é permitir que o Congresso possa
alterar decisdes do Judiciario se considerar que elas exorbitaram o "poder regula-
mentar ou os limites de delegacéo legislativa”. Veja a seguir as opinifes do jornal O
Estado de S. Paulo, em editorial, e os comentarios da colunista Dora Kramer, que
cita argumentos do ministro Luiz Fuz, do Supremo Tribunal Federal, sobre as chan-
ces de a proposta prosperar. (...) No particular - e muito mais importante -, 0 que se
quer é mudar decisdes do STF coerentes com o carater laico do Estado brasileiro.
Em maio do ano passado, julgando acGes impetradas pela Procuradoria-Geral da
Republica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, a Corte reconheceu a
unido estavel de casais do mesmo sexo. Ha duas semanas, diante de agcdo movida
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Sadde, autorizou o aborto de
fetos anencéfalos. A época da primeira decisio, as bancadas religiosas da Camara,
notadamente a Frente Parlamentar Evangélica, presidida pelo deputado Jodo Cam-
pos, do PSDB goiano, ndo conseguiram incluir na pauta da CCJ o projeto de Naza-
reno. Agora, a pressao funcionou. Em tempo recorde, a proposta entrou na agenda,
foi votada e aprovada. Tem um longo caminho pela frente: precisa passar por uma
comisséo especial e por dois turnos de votagdo na Camara e no Senado, dependendo,
a cada vez, do apoio de 3/5 dos parlamentares.(...)".
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A propésito das reacfes (favoraveis ou contrarias) imedi-
atas e mediatas acerca da decisdo, 0 que nGs propomos €, sem
qualquer juizo de valor, dar a palavra ao autor para que, sob o
prisma de seu entendimento e doutrina, possamos proceder a
uma analise técnica - e eminentemente juridica - sobre a atua-
cao da Corte Suprema Brasileira nessa situacdo concreta.

3.2. COMO O STF PODERIA TER SE LIBERTADO DESSE
HARD CASE? DE QUAIS INSTRUMENTOS PODERIA O
TRIBUNAL SE VALER? APLICOU OU NAO CORRETA-
MENTE OS INSTRUMENTOS PROPOSTOS POR ALE-
XANDER M. BICKEL?

Considerando o que foi exposto sobre o pensamento de
Bickel, o Tribunal ndo se utilizou dos instrumentos processuais
e politicos sugeridos pelo doutrinador. Por qué?

Primeiro porque o legislador constituinte originario em
seu art. 226, § 3° CR/88, textualmente, reconheceu a unido
estavel apenas entre homem e mulher.

Com base nesse dispositivo € que o legislador infracons-
titucional engendrou a redagdo do art. 1.723, do CC/02, até
mesmo como ‘decalque’ ou ‘cola’ do dispositivo Constitucio-
nal. Por esse motivo, e pela prdpria vontade do legislador cons-
tituinte, como mencionado nos votos (fundamentagdes) diver-
gentes dos Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Men-
des®, restaria complicado proceder a ‘interpretagdo conforme’
do texto Constitucional relativamente ao dispositivo do Codigo
Civil.

Ora, como leciona Coutinho, “a normatividade de direi-
tos fundamentais ainda n&o concretizada — normatividade cons-
titucional de direitos fundamentais — com que o juiz se con-
fronta, quando chamado a decidir um caso, é integrada por re-

%0 Cfr. a divergéncia desses Ministros (no que tange & fundamentacéo — p. 705-7086,
710-713 e 753-768).
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gras e principios (...)”, participando o juiz “no processo consti-
tutivo do corpus iuris, isto €, da normatividade concretizadora
da norma constitucional”®!. No caso vertente, tudo indica que
estar-se-ia diante da aplicacdo de regras e néo de principios®.

O sistema brasileiro de constitucionalidade, especialmen-
te ap6s a CR/88, adota os modelos judiciais difuso-concreto e
abstrato-concentrado, além das formas politicas de competén-
cia do Poder Legislativo e do Executivo.

Nessa esteira, dentre as espécies de decisdo no controle
de constitucionalidade, segundo Denise Vargas, encontra-se a
interpretagdo conforme:

Quando uma lei possuir redacdo ambigua,
obscura, de forma a permitir variadas interpreta-
¢Oes, algumas contrarias a Constituicao, outras nao,
o Tribunal, para preservar a norma, prestigiar o tra-
balho do legislador, por economia juridica, dentro
de um juizo de razoabilidade que ndo importe em
subversdo do espirito do legislador, pode proferir
deciséo para o fim de afastar as interpretacdes que
culminariam em inconstitucionalidade, aplicando-
se apenas aquelas que estejam em conformidade
com a Constituicdo®.

No caso sub exame essa foi a espécie de técnica adotada
na decisdo proferida pelo STF, mas nos textos confrontados
ndo existe redacdo ambigua, obscura e as interpretagdes ‘dis-

51 Cfr. COUTINHO, 2009, p. 626.

52 para se colher uma precisa licdo sobre o Juiz e a concretizacdo da Constituicio,
bem como a distingdo entre regras e principios veja-se COUTINHO, p. 626-632. Em
linhas gerais as regras nessa 6tica decorrem da associa¢do “a uma norma uma exi-
géncia de aplicagdo incondicionada a quaisquer circunstancias” enquanto os princi-
pios sdo normas “suscetiveis de ‘preenchimento em graus diversos’”, ndo equiva-
lendo “a dizer que, & mesma norma, corresponda uma ‘exigéncia de optimizagdo’,
detendo a respectiva previsdo uma ‘vocagdo de expansividade maxima’ (o facto de
uma grandeza normativa o ser ndo significa que seja a maxima grandeza normativa
pensavel)”.

%3 Cfr. VARGAS, 2011, p. 274.
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criminatorias’ estavam de acordo com o espirito do legislador,
diante da literalidade da norma prevista no art. 1.723, do CC/02
em total sintonia com a clareza do art. 226, 8§ 3°, da CR/88.

O Ministro Gilmar Mendes, no bojo de seu voto™, lecio-
na que “Os Tribunais devem, portanto, partir do principio de
que o legislador busca positivar uma norma constitucional”. E
ensina que de acordo com a jurisprudéncia do STF, a interpre-
tacdo conforme conhece limites, embora muitas vezes esses
ndo se apresentem claros e sdo dificeis de definir. Quanto aos
limites, ressalta que:

Resultam tanto da expressdo literal da lei
quanto da chamada vontade do legislador. A inter-
pretacdo conforme a Constituicdo &, por isso, ape-
nas admissivel se ndo configurar violéncia contra a
expressdo literal do texto e néo alterar o significado
do texto normativo, com mudanca radical da proé-
pria concepcdo original do legislador.>

Pois bem, no caso analisado, de plano se percebe, que
tanto a literalidade do texto, quanto a vontade do legislador
(pesquisada e transcrita no bojo do Acorddo), ndo autoriza que
se fale em ‘interpretacdo conforme’, posto que tanto um quanto
outro aspecto sdo claros e incontroversos no sentido de que a
regra (nos termos definidos por Coutinho) descrita no art.
1.723, do CC de 2002 estd em perfeita sintonia com a do art.
226, § 3° da CR/88, ndo se buscando em nenhum momento
criar um novo tipo de entidade familiar, nem estender seus
efeitos a unido homoafetiva.

Ao revés, a interpretacdo adotada se constituiu em vio-
Iéncia tanto contra a expressdo literal do texto quanto a altera-
¢do de seu significado normativo (pois cria uma ‘nova forma
de entidade familiar’ ndo querida pelo povo, por meio de seus

% Cfr. ADI 4.277/DF. Voto do Minitro Gilmar Mendes, p. 753-768.

%5 Cfr. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1426 e 1430.
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representantes), com mudanca radical da propria concepgao
original do legislador®®, que era conferir direitos apenas ao ho-
mem e a mulher (se cumprissem os requisitos incondicionais
do art. 226, § 3° e art. 1.723, do CC/02).

Portanto, no primeiro momento (e de pronto), o Tribunal
ja poderia ter contornado o hard case julgando o processo sem
anélise do mérito, de conformidade com o artigo 4° da Lei
9.868/99, que dispbe sobre o processo e julgamento da ADI e
da ADC perante o STF, levando-se em conta a inépcia da inici-
al, como questdo processual, posto que a peti¢do inicial, na
hipotese, pelos motivos jé declinados é manifestamente impro-
cedente (incongruente com o pedido de interpretacdo confor-

6 ADI 4.277/DF. Trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, p. 711-712:
“(...) Verifico, ademais, que, nas discussdes travadas na Assembléia Constituinte a
questdo do género na unido estavel foi amplamente debatida, quando se votou o
dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismével, que a unido estavel
abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-se abaixo: “O
SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 226 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da prote-
¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’ Tem-se prestado a
amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela televisdo, com manifes-
tacdo inclusive de grupos gaysés do Pais, porque com a auséncia do artigo poder-
se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do
mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de televisdo, no showastico, nas
revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocu-
pacdo de deixar bem definido, e se no §3°: ‘Para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato
desta assembléia, mas para se evitar toda e qualquer malévola interpretacdo deste
austero texto constitucional, recomendo a V. Exa., que me permitam aprovar pelo
menos uma emenda. O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coagdo
moral irresistivel. O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a
palavra ao relator. O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra j& casa
homem e mulher ha muito tempo. O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): Sr.
Presidente, estou de acordo. O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): -
Todos os que estiverem de acordo permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada
(Palmas).” Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Suplemento “B”), p. 209.
Os Constituintes, como se vé, depois de debaterem o assunto, optaram, inequivoca-
mente, pela impossibilidade de se abrigar a relagdo entre pessoas do mesmo sexo no
conceito juridico de unido estavel (...)”. Destaques nossos.
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me, podendo ser liminarmente indeferida pelo relator)®’. As-
sim estar-se-ia utilizando de um mecanismo processual Bicke-
ano para ‘nao decidir’.

Com essa ‘atitude’ pronta e eficaz de neutralidade valer-
se-ia 0 Judiciério, desde o inicio, de uma das virtudes passivas
propostas por Bickel, qual seja, a de ‘nao decidir’, pois remete-
ria imediatamente a questéo para seu leito de discussao natural,
qual seja, o Poder Legislativo, sem imiscuir-se na seara politica
majoritaria e convolar-se em verdadeiro legislador positivo,
correndo riscos desnecessarios quanto aos efeitos danosos e
imprevisiveis (como se alega nos votos com fundamentagdo
divergente lateral dos Ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowsi, ou seja, violagdo do art. 60, § 4°, Ill, da CR/88
que erige a ‘separagdo de poderes’ a dignidade de clausula pé-
trea, que sequer pode ser alterado por meio de emenda; temor
de que a equiparagdo pura e simples de relagdes ‘com diversi-
dades’ possa preparar surpresas as mais diversas58) que uma
decisdo de tal magnitude possa vir a acarretar.

Todavia, ja que se adentrou no mérito, a Corte poderia ter
se esquivado de possiveis e imprevistas consequéncias danosas
(atuando com redobrada cautela de acordo com Bickel), acaso
se utilizasse de uma argumentacdo no sentido de conduzir a
improcedéncia do pedido. Nesse sentido, além da reproducéo
dos argumentos utilizados para o indeferimento liminar, outros
tantos ndo faltariam: 1- violagdo da separacdo e harmonia entre
0s poderes (art. 2°, da CR/88); 2- Infringéncia do regime de-
mocratico (art. 1°, da CR/88) ao criar uma nova especie de en-
tidade familiar ndo discutida e votada pelo legislador, seja por
meio de lei, seja por emenda constitucional (o que, como citado
no Acordao, ja vinha sendo feito pelo legislador, em que pese a
‘demora’ — e talvez ndo seja mais levado a cabo, ou o seja de

5" A proposito, confira-se o teor do artigo mencionado: Art. 4°. A peticdo inicial
inepta, ndo fundamentada e manifestamente improcedente serdo liminarmente inde-
feridas pelo relator. (destaque posto).

%8 ADI 4.277/DF, p. 712 e 745.
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modo precipitado); 3- integral simetria da norma infraconstitu-
cional com a Constituicdo (art. 226, § 3° e 1723, do CC/02),
essa Ultima, inclusive, norma de reproducdo obrigatdria diante
da supremacia da Constituicdo; 4- argumento parcial lateral
contido no voto do Ministro Gilmar Mendes, qual seja, “(...)
responder que essa matéria deveria ser regulada por norma, a
ser editada pelo Congresso (...)*°. Essa tltima faria com que o
povo escolhesse melhor seus representantes, responsabilizan-
do-os, todos, nos termos da teoria de Bickel.

Perdida mais essa oportunidade de se valer dos principios
de neutralidade propostos por Bickel (adotando-se um posicio-
namento passivo ao invés de ser ‘progressista’), certo € que
concomitantemente o Tribunal cometeu dois “equivocos™: 1-
agiu em erro de direito (quando do conhecimento do mérito),
desrespeitando a letra da Constituigéo e violando-a frontalmen-
te ao desconsiderar a intencdo do legislador — equivoco que
poderia ter sido evitado se utilizasse o principio da neutralidade
para contornar o caso dificil, de plano, com a rejeicdo da inici-
al; 2- inovou indevidamente no ordenamento juridico (criando
um novo tipo de entidade familiar ndo desejada pelo poder ma-
joritario, em franca atitude ativista (apesar de ser um Poder
contramajoritario — ndo eleito democraticamente na linha do
pensamento do autor eleito).

Diante disso, em conformidade com Bickel, relevante as
transcricbes do Acorddo, que condizem (expressa ou implici-
tamente) com seus pensamentos ou revelam a atitude confessa-
damente ‘ativista’ da decisdo, apesar do resultado ter sido con-
trario aos seus ensinamentos. A proposito confiram-se alguns
trechos dos votos: 1- Ministro Gilmar Mendes — ”(...) a inter-
pretacdo conforme, nos moldes em que requerida pela Procura-
doria-Geral da Republica, pode ter amplissimas conseqiiéncias
(sic) em diversos sistemas normativos juridicos do ordenamen-
to juridico brasileiro, as quais devem ser minuciosamente con-

% |dem, p. 747.
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sideradas pelo Tribunal”. E prossegue: “(...) desde o inicio des-
te julgamento, eu fiquei preocupado com essa questdo e che-
guei até a comentar com o Ministro Relator Ayres Brito, tendo
em vista, como amplamente confirmado, que o texto do Cddigo
Civil reproduz, em linhas bésicas, aquilo que consta do texto
constitucional. E, de alguma forma, a meu ver, eu cheguei a
pensar que isso era um tipo de construto meramente intelectu-
al-processual (...)”60. Essas e outras passagens demonstram que
0 voto do aludido Ministro chegou mesmo a ser contraditorio,
pois inicia de forma prudente (tendendo a seguir a orientacao
de Bickel e acaba se curvando ao voto do Relator nos efeitos e
resultados). Basta verificar a conclusdo para se perceber o te-
mor e cautela empreendidos®; 2- Ministro Luiz Fux — “Inde-
pendente do resultado deste julgamento, a sua repercussao so-
cial sera imensa, e sdo, em boa parte imprevisiveis as suas con-
seqiiéncias™®, correspondente aos riscos mencionados por
Bickel; 3- Ministro Ricardo Lewandowski — discorre sobre os
trés tipos de familia contempladas na Constitui¢do, quais se-
jam, aquela constituida pelo casamento, a familia monoparental
e a constituida pela unido estavel relembrando que esta Ultima
decorre de expressa disposi¢do constitucional prevista no art.
226, § 3° ‘estabelecida a partir da relacdo entre um homem e
uma mulher’®®. Em seu voto, porém, acaba por ‘criar’ um quar-
to género de familia, ndo previsto no art. 226 da CR/88 (em
face do vacuo legislativo — substituindo a vontade do legislador
provisoriamente até que o Parlamento dé o tratamento adequa-
do & quest&o®®), deduzido de uma leitura sisteméatica da Consti-
tuicdo no sentido de dar concregdo aos principios da dignidade
da pessoa humana, igualdade, liberdade, preservacao da intimi-
dade e ndo discriminacdo, lancando méo da integracdo analogi-

€ ADI 4.277, p. 765.

¢ 1dem, p. 801-806.

®2 1bidem, p. 668.

3 |bidem, p. 709; 713-719.
8 ADI 4.277/DF, p. 719.
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ca (analogia) com o fim de colmatar as lacunas existentes no
ordenamento e aplicando, no que couber (0 que é extremamen-
te perigoso e imprevisivel), a disciplina mais proxima a espécie
que lhe coube examinar — diante do rol exemplificativo do art.
226, da CR/88.

Esses trechos correspondem ao ativismo judicial confes-
sadamente perpetrado pelo STF na deciséo, apesar do aspecto
contramajoritario do Judiciario.

A proposito, em analise Ultima, considerando o teor do
pedido da ADI (interpretacdo conforme do art. 1.723, do
CC/02) poder-se-ia até cogitar que a decisdo final (apesar de
algumas divergéncias na fundamentacdo) acabou por ser con-
traditdria e extra petita (contrariando o art. 460 do CPC — que
dispde que é defeso ao juiz proferir sentenca a favor do autor,
de natureza diversa da pedida — diante da auséncia de dispositi-
vo especial em contrario na Lei 9.868/99 que trata da ADI e da
ADC).

Acaso tivesse optado por alguma das formas menciona-
das, poderia ter se construido o Acordao conforme os ensina-
mentos de Bickel.

Entdo, ndo foram utilizadas as virtudes passivas tendo em
vista que, segundo essa Otica doutrinaria, o Judiciario teria agi-
do com muito mais cautela se encontrasse uma maneira de néo
julgar de plano ou julgar improcedente o pedido (uma delas,
com a qual concordamos, foi sugerida por Lenio Luiz Streck),
que conduziria a improcedéncia do pedido.

Esse autor e seu posicionamento contrario a interferéncia
do Judiciario no Legislativo (incluindo os riscos desta atitude),
foram mencionados em longo trecho no voto do Ministro Gil-
mar Mendes. Todavia, ndo prevaleceu no resultado do julgado,
e a argumentacéo lateral dos votos de dois dos Ministros (Gil-
mar Mendes e Ricardo Lewandowski), que em si mesmos, aca-
baram se tornando contraditorios e inconsistentes com a teoria
de Bickel.
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Tivesse utilizado os mecanismos processuais para ‘nao
decidir’ (que ndo seriam dificeis — posto que existente uma
manifesta incongruéncia entre o pedido de “interpretacdo con-
forme” (mencionada no acérddo — porém indevidamente con-
tornada) e a objetividade das normas sub judice — art. 226, § 3°
da CR/88 e art. 1723, do CC/2002, ambas a considerar que a
unido estavel se constitui apenas entre homem e mulher), a ati-
tude do STF correria menos riscos de provocar uma ‘guerra dos
sexos’ a exemplo da ‘guerra do aborto’ surgida nos EUA, por
motivos semelhantes aos ja mencionados acima por Bickel e
Dworkin.

Com efeito, levando-se em conta o papel contramajorita-
rio da justica constitucional, nos termos da doutrina de Bickel,
melhor teria sido se deixasse que a discussdo e debate sobre o
tema tivessem ocorrido em sua sede natural, qual seja, o legis-
lativo, e ndo ‘ficado o Judiciario com a criang¢a nos bragos’,
ainda que houvesse ‘demora na resolugdo’, apesar das politicas
publicas existentes contra o tratamento discriminatorio dos
homoafetivos, dos projetos de leis e propostas de emenda a
Constituicdo apresentados sobre o assunto (alguns em tramite)
nos Ultimos 15 anos (sejam no ambito federal, sejam nos Esta-
duais) e mencionados no voto do Ministro Gilmar Mendes®®.

Conforme mencionado no voto desse Ministro, o Poder
Legislativo ndo entra em consenso ‘mas continua a enfrentar o
tema’, a despeito da angustia e sentimento de desprotecao ge-
rados. Sustenta que “talvez uma decisdo daqui emanada (pelo
Tribunal) possa até ter efeito mais prejudicial do que benéfica
ao amadurecimento do debate na sociedade”.

Logo, desses argumentos extrai-se que a decisdo nédo se-
guiu “a interpretacdo conforme a constitui¢do”, nem muito me-
nos a teoria de Bickel. O STF n&o decidiu com o devido ‘faro
politico’, ndo observou a doutrina das questdes politicas e de-
sestimulou o coléquio, privando o tema de amadurecer no seio

8 Cfr. ADI 4277, p. 782-788.
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da sociedade e do legislativo, tudo a seu devido tempo, sem
provocar a comogdo e o racha da comunidade. Enfim, nédo uti-
lizou o intelecto para saber se (ndo era o caso), quando (mo-
mento inoportuno, sem o devido amadurecimento quando havia
projetos em andamento) e quanto (extrapolou os limites do
pedido e inovou no ordenamento) decidir. Ao revés, atuou de
forma francamente ativista.

Esse posicionamento vem sendo comentado até mesmo
pela doutrina alienigena, especialmente por Luis P. Pereira
Coutinho, que assevera (com apoio na visdo de Bickel) os ris-
cos de desobediéncia da decisdo estudada, in O facto do Plura-
lismo e a Fiscalizacdo Judicial da Constitucionalidade®®.

CONCLUSAO

O fendmeno do ativismo judicial no Brasil, especialmen-
te na Corte Suprema, necessita ser mais estudado, refletido e
aperfeicoado, tanto pela ciéncia quanto pelos operadores do
direito, incluindo-se nesta perspectiva as visdes de outros dou-
trinadores nacionais e estrangeiros (antigos e contemporaneos
— pois ndo podemos relegar a histdria), a exemplo de Alexan-
der M. Bickel, com escopo de evitar males futuros para os pro-
cessos juridico, democratico e politico da nacao.

Portanto, imprescindiveis traducGes fiéis para o idioma
oficial das obras de todos esses pensadores cujas doutrinas en-
contram-se indisponiveis, 0 que propiciara instrumentos cienti-
ficos eficazes para o conhecimento e eventual utilizagdo na
resolugéo de hard cases.

8 Cfr. COUTINHO, 2012, p. 5: “Episddios de desobediéncia directa a uma jurisdi-
¢do constitucional tém hoje lugar novamente no Brasil. Depois da controversa deci-
sdo do Supremo Tribunal brasileiro de Maio de 2011 respeitante a unido homosse-
xual, ndo apenas as legislaturas como os tribunais inferiores tém-se rebelado contra a
mesma. Na perspectiva de Bickel, é seguro dizer que a jurisdi¢do constitucional ndo
tera exercido neste caso, com consequéncias penosas, a maior das suas virtudes. Ou
seja, ndo tera exercido auto-restrigdo ”.
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Nessa linha, devem-se estabelecer limites e pardmetros
minimos para o ativismo, e um deles (ndo o Unico) pode ser
pingado na teoria das virtudes passivas. Outros foram sugeridos
ao longo do texto, principalmente no topico 1.5.

No que se refere ao caso analisado, ndo foram utilizados
0s instrumentos propostos por Bickel: faltou o devido instinto -
“faro politico’ de ndo decidir quando lhe era possivel - e dei-
Xou-se de observar se, quando e quanto decidir. Brecou-se,
com a decisdo, o estimulo ao coloquio e, apenas 0 tempo nos
dird, segundo consta do Acordao, quais serdo os desdobramen-
tos da ADI 4277/DF, especialmente quanto a separacao de Po-
deres, 0s riscos a democracia e a sobrevivéncia do Estado (apds
a abertura desse precedente).
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