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Resumo: O tema da mutagdo constitucional é sobremaneira importante, dada sua intensa
manifestacdo no ordenamento juridico brasileiro. Assim, o escopo do trabalho, além de
demonstrar a densidade tedrico-juridica do instituto, visa exemplificd-lo por meio de uma
causa social que lhe é insita, noutras palavras, estudar-se-a a considera¢do da relagao
homoafetiva como entidade familiar pelo STF. A esteira epistemoldgica da pesquisa radica na
ligacdo subsistente entre mutagdo constitucional, principios (exegese, hermenéutica) e
sociedade — principalmente os grupos sociais que lutam por reconhecimento. Para tanto, a
mutacdo, que nao é sendao um processo informal de modificagdo da Constituicdo, implica na
exaltacdo dos principios democratico de direito, seguranca juridica, igualdade e dignidade da
pessoa humana, entre outros — o neoconstitucionalismo é verdadeira fabrica de principios —
partindo-se do pressuposto de que todos merecem a prote¢do das normas constitucionais.
Dessa forma, imperioso ressaltar que o instituto da mutagdo encontra-se imbricado a
Constituicdo, a qual acompanha as mudancas sociais. Nesse sentido, compreende-se a ldgica
atuacional da mutacgdo, observacdo engendrada ndo somente por mecanismo silogistico, mas
também por via interpretativa, se observadas, concomitantemente, as diversas mudancas que
exsurgem no meio social. Em palavras singelas, ndo existe texto sem contexto. O trabalho,
entdo, perpassara pela seara dos fatos sociais e tem como objetivo compreender a interligacdo
destes com o instituto da mutagdo, bem como compreender de que maneira a ciéncia
hermeneuta pode contribuir para analise e interpretacdo do direito posto. Ademais, o tema da
mutacdo é um assunto tormentoso ainda pouco enfrentado pela doutrina.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional. Neoconstitucionalismo. Entidade familiar. Unido
homoafetiva.

Abstract: The subject of constitutional mutation is particularly important, given its intense
manifestation in the Brazilian legal system. Thus, the scope of this work, besides
demonstrating the theoretical density-legal of the institute, aims to exemplify it via a social
cause intrinsic to it, in other words, it will be studied the consideration of homo-affective
relationship as a family unit by STF. The epistemological wake of research lies in the
connection subsisting between constitutional mutation principles (exegesis, hermeneutic) and
society - mainly social groups struggling for recognition. For both, the mutation, which is
nothing but an informal process of changing the Constitution, imply the exaltation of the
democratic principles of law, legal certainty, equality and human dignity, among others — the

73 Trabalho orientado pelo prof. Gabriel Gomes Canédo de Magalhaes

171



Priscila Cardoso Chaves

neoconstitutionalism is the true factory of principles — based on the assumption that everyone
deserves the protection of constitutional norms. Thus, it is imperative to emphasize that the
institute of mutation lies interwoven with the Constitution, which accompanies social change.
In this sense, one can understand the logic of actantial mutation, observation engendered not
only by syllogistic mechanism, but also by way of interpretation, if observed, concomitantly,
the various changes in the social environment which arise. In simple words, there is no text
without context. The work, then, will go through the field of social facts and aims to
understand the interconnection of these with the Institute of mutation as well as understand
how the hermeneutic science can contribute to the analysis and interpretation of the right.
Moreover, the theme of the mutation is a subject which is still a little stormy faced by the
doctrine.

Keywords: Constitutional Mutation. Neoconstitutionalism. Family entity. Homo-affective
union.

1 Introdugdo

O ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo significativas mudancgas nos
altimos anos em decorréncia do surgimento de um novo modelo na teoria juridica, que
tem sido designado como fendmeno do neoconstitucionalismo, superando a velha
ordem formal-positivista. Nesse sentido, diz-se que hoje ha uma incompatibilidade
paradigmatica entre o positivismo juridico e o novo constitucionalismo do século XX.
Isso porque o positivismo, preocupando-se apenas com a aplicabilidade dos conceitos
embutidos nas regras e ignorando os fatos, escondendo-os no interior dos conceitos,
abre espaco para decisionismos e arbitrariedades. No entanto, com a vigéncia do novo
modelo constitucional, tem-se como superada no positivismo a aplicabilidade estrita
da lei aos fatos concretos, discutindo-se, hoje, a diferenca ontologica de texto e norma,
isto €, entre texto juridico e o sentido desse texto.

Portanto, disserta-se que ao modelo da ciéncia juridica em sentido estrito
sobrepuseram a forca normativa dos principios juridicos constitucionais e a
intervencao da jurisdicao constitucional. Sendo assim, uma vez que grande parte das
ideias que contemplam a corrente positivista de pensamento juridico encontra-se
superada e que modernamente a filosofia tem revolucionado o campo da
hermenéutica, principalmente no que tange a filosofia da linguagem, tem-se como
objetivos deste trabalho elucidar algumas contribui¢des do neoconstitucionalismo no
espaco juridico brasileiro, bem como tecer comentarios acerca de um dos institutos
mais importantes da contemporaneidade constitucional, qual seja, a mutagado
constitucional e, por fim, analisar, sob o prisma da teoria da interpretacao, o recente
caso da considera¢ao das unides homoafetivas como entidades familiares pelo Superior
Tribunal Federal (STF).

No que tange a metodologia cientifica, infere-se, primeiramente, que o trabalho
se insere no contexto das ciéncias factuais, na modalidade social, posto que se objetiva
tratar dos fatos, recorrendo aos dados obtidos através da observacdo de um
determinado segmento da sociedade (fato social). Para tanto, o método de abordagem
utilizado é o dedutivo, que se caracteriza por ser um processo de raciocinio que se
desenvolve a partir de conclusao de ordem geral até atingir fatos particulares.
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Além disso, uma vez apresentado o problema que se pretende discutir no
trabalho, necessario se faz elucidar sua forma de abordagem. Nesse sentido, no que se
refere a pesquisa cientifica, emprega-se a perspectiva qualitativa de abordagem do
problema (existéncia de um vinculo indissociavel entre 0 mundo dos fendomenos e a
subjetividade do sujeito).

No que concerne aos seus objetivos, impende-se que o trabalho langa mao das
perspectivas exploratdria, descritiva e explicativa e, por fim, quanto aos procedimentos
técnicos adotados (técnicas de coleta de dados), faz uso da pesquisa de cunho
bibliografico — elaborada a partir de material ja publicado (livros, artigos, teses, etc.),
revisando de forma intensa a literatura existente sobre o determinado assunto em
questao.

2 Contornos teoricos do neoconstitucionalismo

Sabe-se que a Segunda Guerra Mundial possibilitou mudancas significativas na
seara juridica em todo o mundo, haja vista que as constitui¢des europeias do pds-
guerra sao documentos repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldgico,
que, substancialmente, refletem variedades de temas que, até entdo, ndo eram
abarcados por Constitui¢des, tais como relagdes de trabalho, familia e economia.
Assim,

uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario deu origem ao fenémeno de constitucionalizacdao da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a

adocdo de novas leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito (SARMENTO, 2008, p. 113-148)

Dessa maneira, a reconstitucionalizacao da Europa, imediatamente apos a 2°
Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, lastreou a Constituicao de grande
importancia, redefinindo seu lugar, bem como estendeu a influéncia do direito
constitucional sobre as instituigdes contemporaneas. No caso brasileiro, propugna-se
que a revolugao copernicana no direito constitucional se deu, outrossim, na ocasidao da
reconstitucionalizagao do pais, especificamente no ambiente de transicao de um regime
totalitario e opressor para um Estado Democratico de Direito (promulgacdo da
Constituicao de 1988).

Nessa linha de intelec¢ao, as teorias neoconstitucionais surgidas no Brasil e no
mundo objetivam construir novas correntes tedricas que se compatibilizem com a nova
realidade juridico-social, em substituicao aquelas do positivismo tradicional. Repise-se,
por exemplo, ao invés de insistir na utilizagdo da subsuncao e silogismo do positivismo
formalista, ou da discricionariedade politica dos intérpretes, de acordo com o agregado
jus-filosofico de Kelsen e Hart, possa-se discutir métodos ou teorias argumentativas
que ensejam respostas razoaveis e proporcionais para “os casos dificeis” do Direito.
Noutras palavras, propugna-se pela centralidade da Constitui¢ao no ordenamento, a
supremacia da sua influéncia na ordem juridica, além do papel construtivo da
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jurisprudéncia, contrario sensu de uma teoria das fontes do Direito focada no codigo e
na lei formal.

Nessa esteira, teoricamente atesta-se que o novo constitucionalismo, por meio
de trés grandes transformagOes, subverte a cognicdao tradicional relativamente a
aplicacao do direito constitucional, quais sejam reconhecimento de for¢a normativa a
Constitui¢do, expansao da jurisdig¢ao constitucional e, por fim, desenvolvimento de um
novo dogma da interpretagao constitucional.

Nessa linha de pensamento e considerando o levante de ideias ja apresentado,
conceitua-se o neoconstitucionalismo’ como movimento de teorizagao e aplicagao do
Direito Constitucional responsavel por mudangas fundamentais que, de acordo com a
doutrina abalizada de Humberto Avila,

nesse quadro, o ponto zero estaria na positivagao e na aplicagao, exclusiva ou
preponderante, dos principios no lugar das regras. Da preferéncia normativa ou
tedrica por determinado tipo de norma (os principios) decorreria um método
diferente de aplicagdo (a ponderagao), do qual, por sua vez, adviria tanto a
preponderancia de uma perspectiva distinta de avaliagao (individual e concreta),
quanto o predominio de uma dimensao especifica da justica (a particular), os
quais, a seu turno, conduziriam a dominancia de um dos Poderes (o Judiciario) e
de uma das fontes (a Constitui¢ao). (2009, p. 3)

Ainda de acordo com as concatenacbes de Humberto Avila sobre o novo
constitucionalismo, mensura-se que quatro sdo os seus fundamentos: “o normativo (‘da
regra ao principio’); o metodoldgico (‘da subsungdo a ponderagdo’); o axiologico (‘da
justica geral a justica particular’) e o organizacional (‘do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario’)” (2009, p. 3).

Nessa abordagem teorica, também

é imperioso explicitar que, pela expressio Neoconstitucionalismo, termo
empregado como novo paradigma da Teoria do Direito, podemos entender o
direito constitucional do século XXI, que se desdobra na nova Teoria do Direito.
Nao surge como teoria geral, mas como Teoria do Direito fundada nas bases de
constitui¢des democraticas, com previsao e protecao de direitos fundamentais e
com um sistema constitucional que confere supremacia a Constituicdo. Quando se
observam tais pré-requisitos, pode-se afirmar que ha um caminho aberto para uma
Teoria do Direito capaz de concretizar as praticas juridicas ocidentais
contemporaneas, uma vez que o positivismo e jusnaturalismo ja perderam tal
potencialidade (MOREIRA; BUNCHAFT, 2011, p. 41)

As bases axiologicas do positivismo nao mais satisfazem as ondas de
transformagdes sociais, porquanto o formalismo positivista traduz a ideia de que aos
fatos sem previsao legal é defesa a contextualizacao das bases legais que analogamente
poderiam ser aplicadas, ou seja, tendo-se fatos novos, necessariamente, é preciso o

74 Nao de pode dizer que existe apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”, porquanto a
diversidade de autores, concepgdes, elementos e perspectivas é consideravel, obstando o esbogo
de uma tUnica teoria da nova percepgao constitucional. Por isso, vidvel a expressao plural de
“neoconstitucionalismo (s)”.
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surgimento de leis que os protejam. Além disso, uma vez que se vive na era da
“modernidade liquida” e que as transformagoes necessitam de respostas céleres, elas
nao podem ficar reféns de um processo legislativo demorado e complexo, quando ha a
possibilidade de wuma resposta de contextualizagdo, haja vista que o
neoconstitucionalismo permite esse processo com vistas a tutelar mais fatos juridicos,
bastando, para isso, que se opere mudanga de sentido das normas.

2.1 Forca normativa da Constituicio

Com as mudangas ocorridas ao longo do século XX, sobreveio a superagao do
modelo que considerava a Constituicdo como documento meramente politico, que
previa a atuagao dos poderes politicos, atribuindo, para tanto, a norma constitucional o
status de norma juridica. Desta feita, as normas constitucionais sao imperativas, isto ¢,
sdo vinculativas e obrigatorias, de modo que, se nao observadas ou ignoradas, ha de
deflagrar a aplicagio dos mecanismos cogentes de cumprimento forgado. Nao
obstante, ressalta-se, ainda, que a Constitui¢ao tem aplicabilidade direta e imediata.

2.2 Expansdo da jurisdigdo constitucional

A partir do final da década de 40, adotou-se no Brasil e no mundo, inspirada na
experiéncia norte-americana, a supremacia da Constituicao. Significa que ao Poder
Judiciario restou a protecao da constitucionalizacao dos direitos fundamentais, sendo
que, para tanto, criados foram modelos préprios de controle de constitucionalidade,
associados a criacao de tribunais constitucionais.

No Brasil, a expansao da jurisdi¢do constitucional deu-se com a promulgacao
da Carta de 1988, em que a agao direta — destinada ao controle por via principal —, ao
direito de propositura da “representagdo de inconstitucionalidade”, somaram-se a
formacdao de novos instrumentos de controle concentrado, a exemplo da agdo
declaratoria de constitucionalidade, e a regulamentacdo da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

De acordo com Barroso,

no sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o
controle de constitucionalidade (i) em a¢des de sua competéncia origindria (CF, art.
102, 1), (ii) por via do recurso extraordindrio (CF, art. 102, III) e (iii) em processos
objetivos, nos quais se veiculam as ag¢des diretas. (2009, p.9-10)

A Assembleia Constituinte de 88 refor¢ou o papel do Judicidrio na Constituigao
de 1988, na medida em que consagrou a inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°,
XXXV), criando diversos novos remédios constitucionais, bem como fortalecendo a
independéncia do Ministério Publico e ampliando os mecanismos de controle de
constitucionalidade.”

75 “Neste ultimo topico, ela democratizou o acesso ao controle abstrato de constitucionalidade,
ao adotar um vasto elenco de legitimados ativos para a propositura da agao direta de
inconstitucionalidade (art. 103) e ampliou o escopo da jurisdigao constitucional, ao instituir no
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2.3 A nova interpretacdo constitucional

Reconhecendo-se que normas constitucionais sao normas juridicas, frise-se
também que a interpretagao constitucional é espécie de interpretagdo juridica. Sendo
assim, os elementos tradicionais da interpreta¢do do Direito, tais como o gramatical, o
histérico, o sistematico e o teleoldgico sao aplicaveis a interpretagdo constitucional.
Cabe anotar que caso exsurgem conflitos normativos, os critérios para solugao sdo:
hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior), temporal (lei posterior prevalece
sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre o geral). Vale enfatizar que a
doutrina e jurisprudéncia desenvolveram um conjunto de principios ajustaveis a
interpretacao constitucional. Eles sdao de cardter instrumental, adequdveis as
circunstancias apresentadas. Sao eles: “o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da
interpretacao conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade” (BARROSO, 2003, p. 102).

E cedico que a tradicional interpretacdo juridica anuncia que cabe a norma,
abstratamente, prever a solugao dos conflitos e, no que se refere ao juiz, a ele cabe o
enquadramento do fato no relato da regra juridica. Noutras palavras, o juiz é “boca da
lei” e seus métodos de interpretacao se dao por meio da subsuncao e silogismo.

Com a resplandecéncia do direito constitucional, a aplicabilidade dos métodos
da hermenéutica tradicional ja& ndo mais é viavel, raciocinando-se, pois, que nem
sempre a solucao dos conflitos de interesses se encontra no relato abstrato da norma, e,
quanto ao juiz, ndo lhe resta uma funcao meramente técnica. O intérprete complementa
a atividade desenvolvida pelo legislador, na medida em que contribui para a criagdo
do Direito, ao atribuir sentidos as clausulas gerais (ex.: ordem publica, interesse social e
boa-fé) e ao proceder com a ponderacao.

Outra contribui¢do da nova interpretagdo constitucional é a atribuicdo de
normatividade aos principios” e a distingao deles em relacao as regras. Sao trés as
perspectivas acerca da diferenciacdo entre os principios e regras. A primeira refere-se a
separagao qualitativa, na qual advogam Dworkin e Alexy. A segunda disserta que a
distincdo entre regras e principios € de grau, “seja de grau de generalidade, abstracao
ou de fundamentalidade” (SILVA, 2003, p. 609). Esse é o segmento mais difundido em

Brasil o controle da inconstitucionalidade por omissdo, tanto através de agao direta como do
mandado de injun¢ao” (SARMENTO, 2007, p. 14)

76 Uma das mais importantes inovagdes introduzidas pelo neoconstitucionalismo foi o
reconhecimento da natureza juridica dos principios referidos expressamente ou implicitos no
texto constitucional, igualando-os, em termos de eficacia e imediata exigibilidade, as normas
constitucionais. Por forca dessa inovacgao, os principios constitucionais deixam de ser vistos e
tratados como recomendagdes ou sugestdes, que poderao ser acolhidas e respeitadas ou nao,
sem que a recusa de acolhimento ou desrespeito acarretem qualquer conseqiiéncia juridica. Essa
¢, realmente, uma das inovagdes de maior reflexo pratico, pois até recentemente os principios,
geralmente inseridos no preambulo da Constituicdo ou no inicio de um capitulo ou artigo
referente a Declaracdo de Direitos, ndo eram reconhecidos como normas juridicas, e por isso nao
eram tidos como obrigatdrios e exigiveis por meios juridicos. (DALLARI, 2010, p. 320-321)
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terrae brasilis. E, para completar a triade, existem aqueles que, por razoes diversas,
denegam ou rejeitam a separagao entre regras e principios.

Tendo em vista que a segunda concepgao prevalece para a literatura juridica
brasileira, “principios sdo, tradicionalmente, definidos como “‘mandamentos nucleares’
ou ‘disposi¢Oes fundamentais” de um sistema” (MELLO, 2008, p. 942). De acordo com
Silva, concatena-se que

(...) sdo varios os que se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil —
mas a idéia costuma ser a mesma: principios seriam as normas mais fundamentais
do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como concretizacao
desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental. (2003, p. 612)

Para Lorenzetti, por seu turno,

a distin¢ao entre regras e principios é de fundamental importancia para qualquer
concepgao de direito preocupada com a razoabilidade das decisdes juridicas. Em
resumo, poderiamos referir o seguinte: as regras (por exemplo, “o limite de
velocidade maxima é de 100 km/h”) tém determinagao precisa do suporte fatico, de
maneira que sua aplicacdo consiste em subsumir os fatos no direito e deduzir a
solucao (dedugao). O cidadao nao pode dizer que por razdes de principio néo as
respeita, ou que tem outro principio mais importante no caso (por exemplo, a
urgéncia, porque esta atrasado para o trabalho), e ignorar a regra: ou obedece, ou
sofrera uma sancdo por desobediéncia. Se ha duas regras diferentes sobre um
mesmo suporte fatico (uma lei determinando que a velocidade maxima é de 100
km/h e uma norma municipal que a fixe em 40 km/h), existe um problema de
antinomia: uma exclui a outra, por razdes de hierarquia (lei superior), temporais
(lei posterior) ou de especialidade (lei especial), mas nunca se aplicam as duas,
porque uma delas serd inaplicavel ou invalida. Por isso, aplicam-se as regras a
dedugao e, quando ha conflito, as antinomias; os principios sdao indeterminados,
porque nado tém suporte fatico especifico (por exemplo, se for utilizado um
principio em lugar de uma regra para regular a velocidade, dir-se-a “conduza de
maneira que ndo cause dano a outrem”, mas isso seria muito dificil, porque cada
condutor faria uma valoragdo diferente. Demandaria muito trabalho tomar a
decisdo sobre velocidade a cada instante — altos custos de transacdo — e ocasionaria
uma grande inseguranca, uma vez que os demais nao teriam como saber, de
antemao, qual a decisdo de cada condutor nas diferentes situagdes). Ao nédo existir
um suporte fatico, ndo se aplica a dedugdo (subsungdo do fato no direito). Sdo
guias de raciocinio logico-juridico, e ordenam que sejam cumpridos na maxima
medida possivel, pois sempre existira outro principio a eles contraposto. A colisao
entre principios, porém nado ¢ uma opgao, senao uma ponderagao, posto que cada
caso deverd ser observado como serd medida a importancia de cada um deles.
(2010, p. 35-36)

Nao se pode ignorar a existéncia de colisdes de normas constitucionais,
aqui englobadas tanto as de principios como as de direitos fundamentais. Para
exemplificar, ha choque entre protecio ambiental e promogao do
desenvolvimento, entre a livre-iniciativa e a protegao ao consumidor. No campo
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dos direitos fundamentais, o direito de privacidade e a liberdade de expressao
estao sempre em tensao. Nessa situagao, o hermeneuta criard o direito aplicavel
ao caso concreto. Para a solucdao dos conflitos entre normas constitucionais,
necessario se faz a ponderacdo, como ja mencionado por Lorenzetti no
fragmento de texto encimado. De acordo, também, com Barroso,

neste cendrio, a ponderacdo de normas, bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser
utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fard concessdes reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa
ou, no limite, (ii) procederd a escolha do direito que ira prevalecer, em concreto,
por realizar mais adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na
matéria € o principio instrumental da razoabilidade. (2009, p. 14)

Humberto Avila, no segmento do raciocinio majoritario, adota a corrente em
que se diferenciam regras e principios pelo grau de abstracdo, sustentando que os
principios sdo mais abstratos do que as regras (2001, p. 167). Sustenta, ainda, que tanto
quanto os principios, as regras devem passar pelo processo interpretativo. Silva, ao
comentar a obra de Avila, afirma ser importante também a distingdo na teoria geral do
direito entre texto e norma. Acredita-se, igualmente, que para os fins os quais se dirige
o trabalho, sendo um deles a delineagdo do instituto da mutagao constitucional, tal
distingdo é prodigiosamente importante.

Dessa maneira, seguindo o raciocinio de Silva, pronuncia-se que,

segundo essa distingdo, de larguissima aceitacdo, independente de corrente
doutrinaria, texto e norma nao se confundem, pois o primeiro é apenas enunciado
lingiiistico, enquanto que a norma € o produto da interpretagdo desse enunciado.
Um breve exemplo € suficiente para deixar clara essa distin¢ao. O inc. XL do art. 5°
da Constituicao tem a seguinte redagdo: “a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”. Isso é o que aqui se chama de texto ou enunciado. Esse texto
exprime uma norma que proibe a retroacao da lei penal, a ndo ser que essa
retroacdo beneficie o réu. Nesse ultimo caso, existe um dever de retroacdo. A
mesma norma poderia ser expressa por meio de outros enunciados, como, por
exemplo, “a lei penal retroagira somente em beneficio do réu”, ou ainda “é
proibida a retroagao penal, a menos que seja para beneficiar o réu” etc. Como se vé,
a despeito das variagdes na redacao dos enunciados apresentados, por meio da
interpretagao de todos eles chaga-se a mesma norma. Toda norma &, pois, produto
da interpretagao de um sinal lingiiistico, quase sempre um texto. (2003, p. 616)

Nesse sentido, afirma Lenio Streck, sob os aportes da hermenéutica filosofica,
que a norma € o produto da interpretacao do texto. Isto ¢, ha uma diferenca, que é
ontoldgica, entre ambos, contudo, o texto ndo subsiste sem a norma, assim como
também nao ha norma sem texto (2011, p. 279).

Vale dizer, entdo, que a diferenca entre regras e principios ¢ a diferenca entre
dois tipos de normas e nao entre dois tipos de textos, sendo que, como ja dito, as regras
e principios devem passar pelo crivo da interpretacao.
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Por fim, relata-se acerca da argumentacdo, ou seja, as decisdes proferidas
mediante ponderagdo, nos chamados casos dificeis, que sao aqueles que ensejam mais
de uma solugao possivel, devem ser razoaveis e, por conseguinte, fundamentadas. Para
assegurar a legitimidade e racionalidade de sua interpretagao, de acordo com Barroso,
deve o intérprete, em meio a outras consideragdes:

(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal
que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisado judicial decorre de
sua vinculacao a uma deliberagao majoritaria, seja do constituinte ou do legislador;
(ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade: decisdes judiciais nao devem
ser casuisticas; (iii) levar em conta as conseqiiéncias praticas que sua decisao
produzira no mundo dos fatos. (2009, p. 15)

Lembra-se que, no que concerne a argumentagao, a filosofia da linguagem
trouxe diversas contribui¢des, sendo importante a adequagao das palavras, ou seja, a
linguagem tem uma funcao constitutiva a respeito das relagdes sociais e politicas.

2.4 Construgdo de uma teoria da decisdo judicial como condicionante a obtengio de respostas
constitucionalmente adequadas

E sabido que se tem discutido bastante atualmente acerca das decisdes judiciais
e seus métodos de formacao. Alguns admitem o cardter excludente dos critérios para
formar a decisdo constitucionalmente adequada, outros, como ¢ o caso de Ricardo
Lorenzetti, pugnam pelo cardter da complementariedade dos critérios entre si,
dizendo-se, ainda, que deve existir uma ordem no raciocinio. Nessa linha de
pensamento, cita-se que,

no entanto, entendemos que deve existir uma ordem no raciocinio, e este deve ser
sucessivo: primeiro, aplicar a dedugdo das regras validas; segundo, controlar esse
resultado conforme os precedentes, o resto do sistema legal e as consequéncias;
terceiro — e se restarem problemas, estaremos diante de um caso dificil -, deve ser
aplicada a solugao baseada em principios; quarto, se houver paradigmas que
definam a solugdo, serdo aplicados, devendo ser procurada a sua harmonizagao.
(LORENZETTI, 2010, p. 157)

O método dedutivo permite a distin¢ao entre casos faceis e casos dificeis, sendo
que, no que concerne aos casos faceis, relata-se que os inconvenientes judiciais que os
encetam sao resoluveis por meio da dedugao. Ja nos casos dificeis, dado o seu grau de
indeterminagao exasperador, o sistema dedutivo mostrou-se falivel, de modo que
conveniente, entdao, é resolver os problemas juridicos por meio da ponderagao dos
principios. Infere-se, também, que os casos faceis sao a regra e os casos dificeis sao
excegdo. Nesse sentido, traz-se a baila, mais uma vez, o pensamento de Lorenzetti a
respeito:
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segundo essa concepg¢ao, a maioria das situagdes € resolvida com base no raciocinio
dedutivo de uma norma valida (requisito da validade) e aceita (norma de
reconhecimento). Os casos dificeis sdo aqueles em que se detectam dificuldades no
elemento normativo (determinacdo da norma aplicavel, interpretagao) ou no fatico
(prova dos fatos) ou na dedugao (qualificagao). (2010, p. 158)

Dessa maneira, os passos para aplicacdo do método dedutivo sao: delimitar os
fatos (elemento fatico) — identificar um suporte fatico proeminente por aplicagao das
regras processuais (elemento fatico-premissa menor), identificar a norma (elemento
normativo) — delimitar um conjunto de premissas juridicas validas que autorizam
fomentar um enunciado normativo geral (elemento normativo — premissa maior) e, por
fim, deduzir a solugdo do caso (elemento dedutivo) — o juiz deve analisar os elementos
faticos e sua correspondéncia com a norma aplicavel, dando a solugdo ao caso pela via
da deducao (LORENZETTI, 2010).

Em relagao ao controle da solugao dedutiva, afirma-se que € imprescindivel
levar-se em consideragdo os precedentes judiciais que estabeleceram regras juridicas
para os casos similares, bem como que as decisOes baseadas nas regras juridicas
insculpidas nos casos andlogos sejam harmoénicas com o resto do sistema juridico e
que, importante também, é focar na andlise das consequéncias gerais juridicas ou
econdmico-sociais que podem produzir a decisao no futuro (LORENZETTI, 2010).
Noutras palavras, significa dizer que a interpretacio nao pode dispensar as
consequéncias juridicas. Trata-se de um paradigma consequencialista, importante para
conferir as decisOes conotacao de razoabilidade.

Ressalta-se que nem sempre um conflito juridico pode ser resolvido por simples
deducao, seja porque ha dificuldades na aplicagdo da norma ou na sua interpretacao,
seja porque ela é inconstitucional. Assim, surgem os chamados casos dificeis, que
podem ser solucionados por meio da discricionariedade, que significa escolha entre
alternativas e que encontra limite nos parametros da razoabilidade. Lembra-se que a
arbitrariedade nao € cabivel no método de interpretacao aplicavel nos casos dificeis,
nao podendo o juiz decidir como quiser, isto é nao se pode olvidar que o magistrado
deve pautar-se pelos principios e aplicar o juizo de ponderacao, justificando a sua
decisao.

E, por altimo, explica-se a solucdo baseada em paradigmas, apregoando-se que
0s juizes ndo devem julgar com base em seus valores pessoais que nao sao juridicos, ou
seja, a interpretagao nao pode ser subjetiva. Para tanto, devem ser observados dois
passos, quais sejam, o da explicagdo e o da harmonizacao. De acordo com o quesito da
explicacao, exprime-se que “é necessario expor o paradigma e qual o objetivo a ser
alcangado, assim como a tensao que provoca com outro paradigma competitivo”, e o
quesito da harmonizacdo, por sua vez, apregoa que a “tensao deve ser resolvida
mediante uma harmonizagao que leve em conta o modelo de democracia deliberativa”
(LORENZETTL 2010, p. 164).
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2.5 Trindmio moral — principio — discricionariedade e insurgéncia do ativismo judicial

Muito ja foi mencionado a respeito do surgimento de uma nova teoria do
Direito, conhecida como pds-positivismo, considerado um momento marcado pela
eclosdao de diversas visOes tedricas que pretendem romper com o segmento positivista
de Direito. A titulo de exemplo, fala-se da teoria de Ronald Dworkin, com seu conceito
interpretativo de Direito, que reconhece a politica como a justificativa mais geral e
abrangente para o direito, derivando dessa justificativa a “doutrina da
responsabilidade politica” 77 que rege a jurisdigao constitucional. Dworkin reconhece,
também, o importante papel dos principios no fechamento aplicativo dos direitos.
Tem-se, também, Neil MacCormick, com sua proposta de reconciliagao entre o viés
argumentativo e o Estado Democratico de Direito, que se consubstancia no
reconhecimento de um freio fundamental no processo de argumentagao juridica, que
nada mais € que a conformagao da argumentagao as condi¢des de racionalidade e
razoabilidade. Mencionam-se, ainda, Jiirgen Harbemas e Niklas Luhmann, que
questionam, no Direito, a questao da comunicagao.

Desta maneira, admitindo-se mudancas significativas na drbita juridica, com o
estabelecimento do neoconstitucionalismo, é possivel, observando-se este fendmeno
juridico, identificar a marca do trindmio moral — principios — discricionariedade”™. A
introdugdo da moral ao direito produz uma elasticidade interpretativa por meio da
eleicio de valores (discricionariedade judicial). Os principios aumentam as
possibilidades interpretativas. Por fim, a nova tendéncia corrobora que a Constitui¢ao
cuja atualizagdo ndo depende de reformas, mas de uma contextualizagdo — esta
vinculada a discricionariedade, de outra maneira, o reconhecimento da
discricionariedade dos juizes importa em elementos inéditos para a Teoria do Direito,
que inauguram uma nova tradic¢ao juridica.

Além do trindmio ressaltado acima, é importante dissertar sobre a teoria do
direito e a insurgéncia do carater ativista do judiciario. Nesse norte, o ativismo judicial

77 De acordo com a doutrina explicitada, os juizes tém para si o dever de, no momento da
decisao judicial, decidir conforme o direito segundo argumentos de principios e nao
argumentos de politica. Com base nessa teoria, pode se questionar acerca da atuacdo da
suprema Corte Constitucional Brasileira no que tange a formacao de suas decisoes judiciais: sao
principioldgicas ou de cardter manifestamente politico?

78 Lenio Streck (2011) constréi sua teoria afirmando a necessidade (o direito) de se obter
respostas corretas (ou constitucionalmente adequadas), a partir da negacdo da
discricionariedade judicial (considerada principal caracteristica do positivismo). Nisso esta
incluido algo que a pratica dos juizes e tribunais parece se esquecer — de que ha um dever de
fundamentar as decisdes ou, nas palavras do autor, de que é imprescindivel a existéncia de
“uma fundamentagdo da fundamentacao, traduzida por uma radical aplicacdo do art. 93, IX, da
Constituicao” (STRECK, 2011, p. 619). Veja-se que a proposta de Lenio Streck é algo muito
maior do que conferir se a decisao estd de acordo com o manancial de leis existentes e com o
texto constitucional: por Obvio, pragmaticamente, também passa por isso; entretanto, seu
posicionamento vai bem mais além, afirmando a ruptura com a cldssica compreensao
positivista (exegética) do direito e a importancia de pensa-lo como um todo. (LIMA;
TASSINARI, 2011, p.109)
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caracteriza-se quando a decisao judicial é formada por critérios extrajuridicos, isto &,
pelo desejo do julgador — entre as varias solugdes possiveis, a escolha do magistrado é
adstrita ao desejo de acelerar a mudanga social ou, ao reverso, de traduzir mddicas
transformagdes. Desse modo, a discussao sobre ativismo € saber em que medida juizes
e tribunais podem considerar suas proprias crengas e preferéncias como fundamento
para decidir casos juridicos. Este € o problema a ser enfrentado: a postura ativista do
Judiciario consistente numa decisao fundamentada em um ato de vontade de quem
julga, fazendo com que a concretizagao de direitos e a democracia fiquem presas aos
aspectos subjetivos dos juizes de seu poder discricionario”.

Comenta-se que o ativismo judicial provoca um desequilibrio na relagao entre
os Poderes, impedindo uma atuagdo constitucionalmente legitimada. Por isso, ha
necessidade de se construir uma teoria da decisao judicial, questionando-se os limites
da intervengao do Judicidrio, bem como estabelecer a adequada aplicagdo do trindomio
supramencionado.

3 Mutacdo Constitucional

Para se discutir o assunto da mutagao constitucional, primeiramente faz-se
importante relatar uma historia, “Katchanga Real”, criada por Luis Alberto Warat e
citada por Lenio Luiz Streck:

Chegou um forasteiro e desafiou o croupier do cassino, propondo-lhe o jogo da
Katchanga. Como o croupier nao poderia ignorar esse tipo de jogo — porque, afinal,
ali se jogavam todos os jogos (lembremos do non liquet) —, aceitou, ciente de que “o
jogo se joga jogando”, portanto, nao ha lacunas no “sistema jogo”.

Veja-se que o dono do Cassino, também desempenhando as fung¢des de croupier,
sequer sabia que Katchanga se jogava com cartas... Por isso, desafiou o desafiante
a iniciar o jogo, fazendo com que este tirasse do bolso um baralho. Mais: o
desafiado também nao sabia com quantas cartas se jogava a Katchanga... Por isso,
novamente instou o desafiante a comegar o jogo.

O desafiante, entdo, distribuiu dez cartas para cada um e comegou “comprando”
duas cartas. O desafiado, com isso, ja aprendera duas regras: 1) Katchanga se joga
com cartas; 2) é possivel iniciar “comprando” duas cartas. Na sequéncia, o
desafiante pegou cinco cartas, devolveu trés; o desafiado (croupier) fez o mesmo.
Eram as regras seguintes.

79 Vale lembrar que se admite a aplicagdo da discricionariedade na nova teoria do direito, qual
seja, neoconstitucionalismo. No entanto, o poder discriciondrio, quando da sua utilizagdo, deve
pautar-se de razao e proporcionalidade, posto que, se assim nao o seja, transgredird o Estado
Democratico de Direito. Para retratar a visao sobre a discricionariedade que se tem atualmente,
Celso Antdnio Bandeira de Mello a conceitua como: “é a margem de liberdade que remanesga
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solu¢ao mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez
das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situacdo vertente”. (MELLO, 2012, p. 48)
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Mas o “Grundcassinero” (chamemos ele assim) nao entendia o que fazer na
sequéncia. O que fazer com as cartas? Eis que, de repente, o desafiante colocou
suas cartas na mesa, dizendo “Katchanga”... e, ato continuo, puxou o dinheiro,

7

limpando a mesa. O “Grund...”, vendo as cartas, “captou” que havia uma
sequéncia de trés cartas e as demais estavam desconexas. Logo, achou que ali
estava uma nova regra.

Dobraram a aposta e... e tudo de novo. Quando o “Grund...” conseguiu fazer uma
sequéncia igual a que dera a vitoria ao desafiante na jogada primeira, nem deu
tempo para mais nada, porque o desafiante atirou as cartas na mesa, dizendo
“Katchanga”... Tinha, desta vez, duas sequéncias...! Dobraram novamente a
aposta e tudo se repetiu, com pequenas variacdes na “formacao” do carteado. O
“doutor Grund...” ja havia perdido quase todo o dinheiro, quando se deu conta do
obvio: a regra do jogo estava no enunciado “ganha quem disser Katchanga
primeiro”.

Pronto. O “doutor” “Grund...” desafiou o forasteiro ao jogo final: tudo ou nada.
Todo o dinheiro contra o que lhe restava: o Cassino. E 14 se foram. O desafiante
pegava trés cartas, devolvia seis, buscava mais trés, fazia cara de preocupado;
jogava até com o ombro... E o “Doutor Grund”, agora, estava tranquilo. Fazia a
sua performance. Sabia que sabia!

Quando percebeu que o desafiante jogaria as cartas para dizer Katchanga,
adiantou-se e, abrindo largo sorriso, conclamou: Katchanga... e foi puxar o
dinheiro. O desafiante fez cara de “pena”, jogando a cabega de um lado para outro
e, com os labios semi-cerrados, deixou escapar varias onomatopeias (tsk, tsk, tsk)...
Atirou as cartas na mesa e disse: Katchanga Real! (STRECK, 2012)

Pode-se extrair deste pequeno texto que os sentidos ndao cabem na regra
(mutagdo e sentido sdo pressupostos inseparaveis), sendo que uma situagao concreta
enseja varias interpretacdes. Tendo em vista que atualmente ndo se promove a reforma
das Constitui¢des, mas, como ja dito, sua contextualiza¢ao, insere-se aqui o fendmeno
da mutagao constitucional que nao dispensa, sobremaneira, a atuacdo conjunta da
hermenéutica constitucional e do novo constitucionalismo sobre si. As Constituigdes
nao sao eternas e nem imutaveis. Por esse motivo é que as Cartas Politicas preveem
mecanismos para sua propria alteracao e adaptacao aos novos contextos. No entanto,
esta ndo € a tinica forma de modificagao do contetdo das normas constitucionais.

3.1 Conceito

Com efeito, a modificacdo da Constituicao pode ocorrer por duas vias: a via
formal e a via informal. A via formal®® se da através da reforma constitucional,
procedimento este complexo, posto que a modificagio do sentido e do texto da
Constituigao é gravosa (rigidez constitucional). J4 a via informal consubstancia-se por
meio da alcunhada mutagao constitucional, que, nas palavras de Barroso, é

% No que tange a alteragao formal do texto de uma Constituicao, ha apenas uma maneira. Isso
se da pela via de um processo legislativo especifico, previsto em seu art. 59 — emenda
constitucional. Este procedimento de alteragao textual necessita da aprovacao do Congresso
Nacional, do Presidente da Republica ou de Assembleias Legislativas, observados os requisitos
e particularidades estabelecidos pelo art. 60 da Constitui¢ao do Brasil.
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(...) mecanismo que permite a transformagao do sentido e do alcance de normas da
Constituicao, sem que se opere, no entanto, qualquer modificagdo do seu texto. A

\

mutacdo esta associada a plasticidade de que sdo adotadas iniimeras normas
constitucionais. (2010, p. 124)

Vale a pena fazer transcricao das palavras de Canotilho sobre o conceito de
mutacao, a saber: “(...), considerar-se-4 como transi¢ao constitucional a revisao
informal do compromisso politico formalmente plasmado na constituicao sem
alteragdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o
texto” (CANOTILHO, 2000, p. 1228).

Por seu turno, Nelson Nery Junior (2009) afirma que mutagdo constitucional
nao consiste em processo de artificialidade. Ou seja, ndo se trata de uma medida
intencional, programada. Em outras palavras, ndao se pode pretender fazer uma
mutacado — ela ocorre ou nao, caso contrario se estaria incorrendo em violagao ao Estado
Constitucional.

Por todo o exposto, em relacdo a concepcdo de mutagdo, refere-se a um
fendmeno que nao tem previsao legal, tratando-se, portanto, de mudanga informal da
Constitui¢ao. Por meio dela, modifica-se a norma constitucional, propriamente, seu
sentido, mantendo-se seu texto, pressupondo a nao identificagdo entre norma e texto.

Ressalta-se, aqui, a importancia do neoconstitucionalismo para este instituto,
porquanto o novo modelo de constitucionalismo permitiu a distin¢gao entre norma e
texto, texto e sentido, principios e regras, entre outros, como ja elucidado neste
trabalho, e esta diferenciagdo proporcionada que ensejou o surgimento da mutagao
constitucional. Sendo assim, a mutacao é mais uma das inovagdes da teoria pos-
positivista, decorrente, substancialmente, da distin¢ao entre texto e norma e, também,
da corrente de contextualizagdao/conformac¢ao da Constituicao a nova realidade social,
politica e econdmica.

Nesse sentido, manifesta-se Adriano Sant’Ana Pedra, dizendo que

o fendmeno da mutagdo constitucional é uma constante na vida dos Estados e
ocorre porque o significado da Constituicao nao € dado de antemao, mas depende
do contexto no qual é concretizado. O sentimento constitucional presente em cada
momento vivido passa a permear a realizagao da Constituicdo, e a natureza
dindmica da Constituicdo, como organismo vivo que é, permite que ela possa
acompanhar a evolugao das circunstancias sociais, politicas e econémicas. (2010, p.
3)

Nesse contorno, é indispensavel estabelecer um liame entre o mundo fatico e o
mundo normativo, a fim de que as normas constitucionais sejam responsaveis por
conformar a Constitui¢ao a realidade.

3.2 Espécies de mutacdo constitucional
A mutacdo constitucional aplica-se quando configurado o estado de

incongruéncia entre as normas constitucionais e a realidade, sendo suas espécies
utilizadas:
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a) Mediante uma pratica estatal que nao viola formalmente a Constituicao;

b) Pela impossibilidade de se exercerem certos direitos estatuidos
constitucionalmente;

c) Por uma pratica estatal contraditdria com a Constitui¢do; ou, ainda,

d) Através de interpretagao, situacao de anormalidade que se normaliza ou se
ultrapassa no curso da prépria praxis constitucional. (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2010, p. 189)

Ressalta-se que, como se objetiva discutir neste trabalho o caso das unides
estaveis como entidades familiares, entao, a espécie de mutagao constitucional a que se
pode fazer a subsungado ao aludido caso é a que se da pela via interpretativa.

3.3 Limites da mutacdo constitucional

A mutagao constitucional manifesta-se por via da interpretagao feita por 6rgaos
estatais ou por costumes e praticas politicas adequadas socialmente. A legitimidade de
sua pratica estd na convergéncia entre conceitos que guardam tensao entre si, que sao:
a rigidez da Constituigao e a elasticidade de suas normas. Segundo Barroso,

a rigidez procura preservar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranca
juridica, ao passo que a plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as
novas demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteracdao da
realidade, aos processos formais e dificultosos de reforma. (2010, p. 128)

Como intuitivo, a mutacdo constitucional tem limites e, caso sejam
ultrapassados, violados serao o poder constituinte e a soberania popular. Externando
essa preocupacao, Canotilho afirma que,

muito embora nao se deva entender a Constituicao como um texto estatico e rigido,
completamente indiferente as alteragdes da realidade constitucional, isso nao
significa entregar o seu texto a discricdo dos intérpretes/aplicadores, liberando-os
para leituras que, realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretem
altera¢Oes ndo permitidas pela Constitui¢ao. (2003, p. 1195-1245)

O tema preocupa bastante aqueles que trabalham com a Constituicdo, pois
mesmo as leituras nao autorizadas da Carta Constitucional se espalham no
ordenamento juridico e nela provocam grandes estragos. Essas leituras sao aceitas sem
o menor esforco, pois, afinal, as interpreta¢des e as recep¢des sao formas abreviadas de
criacao do direito. Assim, visando proteger o espirito da Constituicdo, nao permitindo
que as adaptagdes a nova realidade desvirtuem sua substancia, de acordo com Barroso,

(...) a mutacdo constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do
texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagao dos principios
fundamentais que dao identidade aquela especifica Constitui¢ao. Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocagao do poder
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constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso
tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario. (2010, p. 128-129)

Noutras palavras, deverd haver um cuidado precioso no que se refere a
atribuicao de sentido a norma constitucional, de modo a preservar os principios
fundamentais da Constituicao.

3.4 Mutacio inconstitucional

Caso a modifica¢do informal da Constitui¢ao ultrapasse o limite imposto pela
elasticidade do texto constitucional, surge a chamada mutagao inconstitucional, o que a
doutrina chama de falseamento ou quebrantamento (ou quebramento) da Constituicao,
que ocorre quando a alteragao informal representa afronta ao sistema constitucional.
Conforme discorre Adriano Sant’ Ana Pedra,

Néstor Pedro Saglies escreve que, por vezes, ocorre uma manipulagdao
constitucional, isto é, a utilizacdo da Constituicdo com um interesse particular.
Nessa hipodtese, o manipulador, ao invés de servir a Constituigao, serve-se dela. Os
mecanismos manipuladores sao muitos, dentre os quais o autor cita: (i) dar as
palavras da Constituicdo um sentido absurdo; (ii) interpretar isoladamente um
artigo da Constituicao; (iii) realizar afirmagOes infaliveis e sem necessidade de
demonstracao; (iv) praticar analogias improcedentes; (v) postular algo como regra,
mas nao aplica-la sempre; e (vi) criar excegdes que a constituicdo nao prevé.
(PEDRA, 2011, p. 16)

Os efeitos provocados pelas mutagdes inconstitucionais possibilitam
transformacgdes tempordrias ou perenes e, até mesmo, suspendem a eficacia da norma
constitucional, em evidente desrespeito a Constitui¢ao. Assim, ndo se pode deixar que
a mutacdo constitucional promova resultados conflitantes com a ordem juridica
constitucional. Desta feita, do mesmo modo que as mudangas formais da Constituigao
(reforma e revisao) passam pelo crivo do controle de constitucionalidade, as mudangas
informais sdo suscetiveis de serem controladas.

3.5 Mecanismos de atuacdo da mutagdo constitucional

A adaptacao da norma constitucional a novas realidades pode acontecer por
meio de agOes estatais ou por comportamentos sociais. Tal adaptacao pode ser levada a
efeito através da interpretacao constitucional, pelo costume constitucional ou pelo
proprio legislador. A interpretagao constitucional visa determinar o sentido e o alcance
de uma norma constitucional. Aplicar-se-4 a Constituicio nas operacdes de
concretizagao do direito, podendo a aludida aplicagao ser direta ou indireta. Sera direta
quando a pretensado tiver como fundamento dispositivo constitucional, a exemplo da
pessoa que ingressa com ac¢ao na defesa de seu direito de privacidade (CF, art. 5°, X).
Lado outro, sera indireta quando a pretensiao estiver sob égide de norma
infraconstitucional. Nesse caso, de acordo com Barroso, “a Constituigao figurara como
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parametro de validade da norma a ser aplicada, além de pautar a determinagao de seu
significado, que devera ser fixado em conformidade com ela” (2010, p. 130).

Ademais, tem-se na contemporaneidade constitucional adotado o costume
como fonte de direito positivo, inclusive por paises dotados de Constitui¢des escritas e
rigidas, como é o caso do Brasil. O costume, por muitas vezes, ensejard a interpretagao
informal da Constituigao, tendo, ainda, papel atualizador de seu texto e, em algumas
situagOes, estard em contradi¢do com a norma constitucional. Das trés espécimes de
costume, que sdo: secundum legem ou interpretativo, praeter legem, também conhecido
como integrativo e, por fim, o contra legem ou derrogatdrio, somente este ultimo nao
merece a guarda do Direito.

Por fim, haverd mutagao constitucional por via legislativa, mais uma vez
invocando aqui a doutrina de Barroso,

(...) quando, por ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretagao que
tenha sido dada a alguma norma constitucional. E possivel conceber que,
ensejando a referida norma mais de uma leitura possivel, o legislador opte por
uma delas, exercitando o papel que lhe é proprio, de realizar escolhas politicas. A
mutagdo tera lugar se, vigendo um determinado entendimento, a lei vier a altera-
lo. (2010, p. 133)

Em certas ocasides, que requerem a edicao de legislacdao integradora, o
legislador atuard, por determinacao expressa da Constitui¢ao. Nesse sentido, haverao
casos em que a mera edi¢gdo de normas com escopo de desenvolvimento ou
complementagao do texto constitucional nao caracterizard mutagao constitucional.

4 Reconhecimento das uniées homoafetivas como entidades familiares pelo STF

Primeiramente, € preciso suscitar a aplicagao da elasticidade do texto normativo
no que tange ao conceito de familia dado pela Constituicao de 1967/1969, no qual “a
familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecao dos Poderes Publicos”
(artigo 167, do texto de 1967 e artigo 175, do texto de 1969). Inserida neste conceito, nao
estava a ideia de protecao a situacao de um homem e uma mulher que vivessem juntos
como conjuges, sem, no entanto, serem casados. O Supremo Tribunal Federal, no seu
processo de concretizacdo, entendeu, no julgamento do Recurso Extraordindrio RE
n°60.657/GO®, que, tendo em vista as mudangas socioculturais brasileiras, o direito
deveria também proteger a relacao constituida a partir da convivéncia, sob o mesmo
teto, de homem e mulher nao casados.

Ja sob a protecao da Constituicao Brasileira de 1988, o Governador do Estado do
Rio de Janeiro propds a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito fundamental —
ADPF n° 132/R], em que se pretendia obter a declaracdo de aplicagdo do regime
juridico da uniao estavel as relagdes homoafetivas.

De acordo com Barroso,

81 Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Rel. Min. Adalicio Nogueira. J. 20/11/1970. DJ
16/12/1970.
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o contexto fatico do ajuizamento da a¢do pode ser descrito da seguinte forma. Nas
ultimas décadas, culminando um processo de superagdo do preconceito e da
discriminagdo, intimeras pessoas passaram a viver a plenitude de sua orientagdo
sexual e, como desdobramento, assumiram publicamente suas relagdes
homoafetivas. No Brasil e no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo
convivem em parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo
projeto de vida em comum. A aceitacao social e o reconhecimento juridico desse
fato sao relativamente recentes e, consequentemente, existiam incertezas acerca do
modo como o Direito deve lidar com o tema. (2012, p. 121)

Contudo, a Constituicio Federal de 1988, que pugna por organizar uma
sociedade sem preconceito e sem discriminagado, forjada na igualdade® de todos, nao
tem previsao legal a respeito da liberdade de orientagao sexual. Por consequéncia, nao
se fez menc¢ao, também, as unides homoafetivas. Faz referéncia, no entanto, as unides
heterossexuais, reconhecendo como entidade familiar a unido estavel entre homem e a
mulher (CF/88, art. 226, § 3%). O Cddigo Civil acrescentar nas referéncias, ao disciplinar
o tema da unido estavel, em seu art. 1723, prescreve que: “é reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de
familia”.

Analisadas as teses juridicas apresentadas, de acordo com Barroso,

em seu voto-condutor, o Ministro Carlos Ayres Britto acentuou a liberdade
individual, o direito a intimidade e a privacidade das pessoas, além de enquadrar a
orientagdo sexual como direta emanacao do principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, percorreu os dispositivos constitucionais que vedam
tratamento discriminatdrio em razao do sexo, de modo a concluir que eventual
interpretacao reducionista do conceito de familia iria de encontro a principios
constitucionais, bem como redundaria em discurso homofébico ou preconceituoso.
Nesse sentido, os casais homoafetivos teriam o mesmo direito subjetivo
titularizado pelos casais heteroafetivos de formar uma familia. Em conclusao, o
Ministro-Relator atribuiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretacao conforme a
Constituicao, para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento
da unido estavel (continua, publica e duradoura) entre pessoas do mesmo sexo
como familia, reconhecendo a aplicacdo das mesmas regras e consequéncias
conferidas a unido estavel heteroafetiva. (2012, p. 124)

Da leitura do texto retro, conclui-se que a concepcao de entidade familiar
envolve toda a problematica do caso, sendo que, para conformar unides homoafetivas
ao conceito de familia, fizeram-se necessarios dois institutos oriundos da nova ordem
constitucional, quais sejam, a mutagdo e a interpretacdo conforme a constituicao. A
interpretacao, conforme a constitui¢ao, € ramo do direito constitucional que traduz a
conformacao das leis infraconstitucionais as normas da Constitui¢do. Sendo assim,

82 “A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que nao
for fundada sé e unicamente em uma razao muito valiosa do bem publico sera uma injustica e
podera ser uma tirania”.
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uma vez que unido homoafetiva foi considerada entidade familiar, o art. 1.723 do CC
ndo pode representar obice para a concretizagao deste direito por parte da Constituigao
Federal. Por isso, aplicou-se a uniao homoafetiva o0 mesmo regime juridico da unido
estavel entre pessoas heterossexuais.

4.1 Contextualizagdo do caso das unioes homoafetivas na Teoria Tridimensional do Direito

E cedico que nio mais se vive sob a protecio do formalismo positivista, que
apregoava validade juridica somente para os enunciados normativos previstos. Dessa
maneira, o abandono ao positivismo simboliza que nao € pelo fato que a Constituigao
menciona expressamente a uniao entre homem e mulher como entidade familiar, que
seja esta 0 Unico tipo de unido permitido. A redagdo constitucional expressa apenas
que restou reconhecida a unido heteroafetiva, nada dizendo a Carta Politica acerca da
unidao homoafetiva: ndo a regulamentou expressamente, como também nao a proibiu.
Assim, valendo-se do disposto no art. 5, inciso II, da CF/88, segundo o qual ninguém
sera obrigado a deixar de fazer algo sendao em virtude de lei, tem-se que inexistem
proibi¢des implicitas no Direito brasileiro. Entdo, ou existe norma constitucional
expressa proibitiva ou se tem a existéncia de mera lacuna normativa passivel de
colmatagao pela interpretacdo extensiva ou pela analogia.

Com efeito, levando-se em consideracao os contornos da ordem constitucional,
nao se reconhecem apenas os fatos expressamente albergados pela literalidade
normativa. Quando a lei regulamenta determinado fato, ela o faz devido a
determinado valor a ele atribuido, valoracdo esta que gera a norma. Noutras palavras,
a norma € o resultado da valoracao de determinados fatos (Teoria Tridimensional do
Direito® segundo a qual norma = fato + valor). Nessa linha de pensamento, diz-se que

8 Em outras palavras: a norma € a conjuncao de fatos e valores (as trés dimensoes do Direito),
donde se pode concluir pela existéncia da equagao segundo a qual norma = fato + valor, do que
se percebe que € o valor que justifica a regulamenta¢do de determinado fato, sendo o valor,
assim, o elemento relevante da analise da finalidade normativa, ndo o mero fato. (Cf. REALE,
2004. p. 64-65). Essa € a teoria tridimensional do Direito, segundo a qual ha trés aspectos nas
normas juridicas, a saber: (i) um aspecto fatico, que engloba os fatos abarcados pela norma; (ii)
um aspecto valorativo, que justifica a protecao aos fatos abarcados em virtude de um valor
positivo a eles atribuido ou entao justifica a condenagao aos referidos fatos em virtude de um
valor negativo a eles vinculado; e (iii) um aspecto normativo, que instrumentaliza em um texto
normativo a protecao ou condenagao legislativa aos fatos em comento. Isso significa que o
Direito € uma ciéncia valorativa, no sentido de que protege ou reprime determinados fatos em
razdo da valoracdo a eles atribuida. Ademais, a equagdo norma = fato + valor é subjacente as
licdes de Miguel Reale. Afinal, afirma o autor que “a estrutura do Direito é tridimensional, visto
como o elemento normativo, que disciplina os comportamentos individuais e coletivos,
pressupde sempre uma dada situacao de fato, referida a valores determinados”, sendo preciso
observar “a unidade ou a correlacdo existente entre os aspectos fatico, axiologico e prescritivo
do Direito” (REALE, 2008. p. 511); ou ainda que “a tridimensionalidade especifica do Direito
resulta de uma apreciagao inicial da correlagdo existente entre fato, valor e norma no interior de
um processo de integracdo, de modo a abranger, em unidade viva, os problemas do
fundamento, da vigéncia e da eficacia do Direito” (Ibidem, p. 515). Cite-se, ainda, o
entendimento do autor no sentido de que “duas sao as condi¢bes primordiais para que a
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o fato verifica-se na existéncia de unides entre pessoas de mesmo sexo, o valor consiste
na identificagdo do elemento formador da familia juridicamente protegida do atual
ordenamento juridico-constitucional e norma nao ¢ senao o reconhecimento das unioes
homoafetivas como entidades familiares pelo STF.

4.2 Relagdo entre ativismo judicial e caso das unioes homoafetivas

De acordo com Tassinari,

caso: reconhecimento das unides homoafetivas. No voto do Ministro Gilmar
Mendes, a questao do ativismo judicial comega a ser discutida em dialogo com o
texto de Lenio Streck, Vicente Barreto e Rafael Tomaz de Oliveiras4. Como
resultado da andlise do posicionamento destes autores, o ministro manifesta
entendimento contrario, afirmando que o Judiciario deve ter um papel ativo, na
espera que o Legislativo venha a atuar; que o Supremo Tribunal Federal deve
apresentar uma resposta de carater positivo; que “se o Poder Judicidrio é chamado,
de alguma forma, a substituir o proprio sistema politico, a resposta do Supremo
Tribunal Federal s6 pode ser de carater positivo (pp. 160-162). Ja o pronunciamento
do ministro Celso de Mello sobre o ativismo, em um primeiro momento, ocorre de
modo diferenciado, pois afirma: “nem se alegue, finalmente, no caso ora em
exame, a ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente porque, dentre as intimeras causas que justifiquem esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario de que resulta uma positiva criagao
jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia
da Constituicao da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada, como na
espécie, por pura e simples omissao dos poderes ptiblicos”; e, ainda, “praticas de
ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em
momentos excepcionais, torna-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos
do Poder Publico se omitem ou retardam excessivamente o cumprimento de
obrigagdes a que estdo sujeitos, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constitui¢ao, ndo pode se reduzir a uma posigao de pura passividade” (p. 261). No
voto do Ministro Gilmar Mendes, a questao do ativismo apresenta-se como uma

correlagdo entre fato, valor e norma se opere de maneira unitaria e concreta: uma se refere ao
conceito de valor, reconhecendo-se que ele desempenha o triplice papel de elemento
constitutivo, gnoseoldgico e deontoldgico da experiéncia ética; a outra é relativa a implicagao
que existe entre o valor e a histdria, isto ¢, entre as exigéncias ideais e a sua projecdo na
circunstancialidade histérico-social como valor, dever-ser e fim. (...) Dizemos que o valor
constitui a experiéncia juridica porque os bens materiais ou espirituais, construidos pelo
homem através da Historia, sdo, por assim dizer, ‘cristalizagdes de valor’ ou ‘consubstancia¢des
de interesses”” (Ibidem, p. 543). Ora, se a estrutura do Direito é tridimensional porque o
elemento normativo supde uma situagdo fatica referida a valores determinados (primeira
citagdo), isso significa que a norma ¢ formada pela atribui¢ao de um valor a um fato. Logo, a
equacgao apresentada (norma = fato + valor) afigura-se correta.

8¢ STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Ulisses
e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragao de um “terceiro
constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD),
Sao Leopoldo, v. 1, n. 2, pp. 75-83.jul./dez.2009.
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postura positiva no suprimento da atua¢ao dos demais Poderes. Celso de Mello,
por sua vez, identifica o ativismo também como postura ativa, mas agrega o fato
de que ela ocorre em cumprimento da Constituigao. Ainda, aponta o ativismo
como uma necessidade institucional.®> (2012, p. 108-109)

Analisando-se o texto elucidado por Tassinari, diz-se que os votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal, mais alta Corte do pais, denotam que a acepgao e
compreensao do ativismo vinculam-se a ideia de boa atuagao do Judiciario, ou seja, o
exercicio de uma fungao que nao € tipica do Judiciario ¢ uma consequéncia natural de
sua intervengao, ou seja, é natural uma atuagao por parte do Poder Judicante para além
de suas atribuicdes. Em outras palavras, a visdao de ativismo judicial revela uma
concepgao de aumento de poderes do Judicidrio que, consequentemente, comina no
protagonismo judicial.

4.3 O caso das unioes homoafetivas como exemplo de mutagio constitucional

Como ja mencionado varias vezes, o direito precisa acompanhar a dinamica das
transformacgdes sociais e, para tanto, sao necessarios métodos de contextualizacdo da
lei, fonte do Direito mais utilizada, principalmente das leis editadas ha mais tempo,
como é o caso da Constitui¢ao Federal de 1988. A mutagao constitucional serve para os
fins de contextualizagdo, sendo que sua atuagdo se d4 no campo semantico, isto é,
transforma-se o sentido da norma, mantendo-se seu texto. De acordo com Cunha
Junior,

[...] a mutagdo constitucional € um processo informal de alteracdo de sentidos,
significados e alcance dos enunciados normativos contidos no texto constitucional
através de uma interpretacdo constitucional que se destina a adaptar, atualizar e
manter a Constitui¢do em continua interacdo com sua realidade social. Com a
mutagdo constitucional ndo se muda o texto, mas lhe altera o sentido a luz e por
necessidade do contexto. E um fendmeno que vem se revelando necessario para a
respiragao das Constitui¢des, cujos enunciados muitas vezes ficam asfixiados a
espera de revisdes formais que nunca vém ou que, vindo, ndo atendem as
demandas do texto e dos fatos. (2009, p. 257)

Dessa maneira, analisando o art. 226, § 3°, da CF, tem-se que a Carta Magna
limitou a possibilidade de reconhecimento juridico de unido estdvel somente as
pessoas de sexo opostos, silenciando-se a respeito das unides homoafetivas. De fato,
essa nova maneira de pensar familia, ou seja, pessoas do mesmo sexo que convivem
intimamente, existe no Brasil desde a década de 80. Entdo, realmente, o constituinte
origindrio foi relapso ao nao albergar as unides sob o mantra da Constituicao. No
tocante as relagdes de familia e as constantes transformagoes, pronuncia-se Dias:

as relagdes familiares sdo as mais sujeitas a mutagdes, pois regidas por costumes
que se alteram cada vez em maior velocidade. O gradual afastamento da sociedade
da moral judaico-crista rompeu o modelo conservador da familia, que dispunha de

85 ADIn 4277/DF/ Tribunal Pleno/Relator Ayres Britto/ Julg.:05/05/2011/ DJe Pub.: 14/10/2011
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um perfil patriarcal, hierarquizado, patrimonial, matrimonializado e heterossexual.
A revolugdo feminista, bem como o surgimento dos métodos contraceptivos e de
reproducdo assistida, produziu profundas alteracbes na estrutura familiar. O
desafio foi abandonar o tradicional conceito de familia, identificado
exclusivamente com o casamento, e encontrar novos referenciais, para albergar as
organizacdes que se formaram fora do laco da oficialidade. O comprometimento
mutuo decorrente de um elo de afetividade levou a doutrina a chamar de familia a
multiplicidade de vinculos que se identificam pelo afeto. (2003, p. 12-13)

O interessante é que por meio do processo legislativo pudesse-se fomentar o
regime juridico das unides homoafetivas. No entanto, sabe-se que esse processo é
complexo, demorado e gravoso. Dessa forma, enquanto a lei nao € editada, o Judicidrio
precisa suprir essa lacuna. Analisando-se a pretensao interposta no Supremo Tribunal
Federal, observa-se que o julgamento tratou da apreciagao conjunta da A¢ao Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277/DF e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132/R]. As pretensOes encerram as seguintes propostas:
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, com a ampliacdo dos
direitos conferidos aos companheiros heterossexuais nas unides estaveis aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo e, sob os argumentos da
isonomia, liberdade e dignidade da pessoa humana, que o regime juridico das unides
estaveis, previsto no artigo 1.723, do Cddigo Civil, fosse estendido as unides
homoafetivas.

Acompanhando o voto do Relator, Ministro Ayres Britto, por unanimidade, o
Plenario do STF decidiu pela procedéncia das a¢des propostas e com efeito vinculante,
dando interpretacdao conforme a Constituicdo no sentido de excluir qualquer
significado do artigo 1.723, do Codigo Civil, que pudesse vir a impedir o
reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar.

Sendo assim, pode-se dizer que, uma vez que o art. 226, § 3° da CF nao sofreu
qualquer alteragao em seu texto, e que, agora, para fins de consideracao de entidade
familiar inserem-se também as unides homoafetivas, percebem-se mudancas de crivo
semantico no conteido da norma constitucional. Portanto, restou comprovado que
quando o Supremo Federal reconheceu as unides homoafetivas como entidades
familiares, concedendo-lhes, ainda, regime juridico equivalente as unides estaveis,
constatou-se a ocorréncia da mutacgao constitucional, sendo a interpretacdo seu meio de
efetivacao, além, é claro, de restar ratificado igualmente o ativismo judicial do STF ao
suprir a lacuna legislativa referente ao caso em questao.

5 Conclusdo

O trabalho perpassou por varios segmentos do direito constitucional, na busca
da solucao da problematica que se propds a discutir. O primeiro item tratou da questao
da nova teoria constitucional e suas consequéncias, principalmente para o campo da
hermenéutica. O Neoconstitucionalismo propiciou novas formas de se pensar o direito
e os conteidos constitucionalmente relevantes, influindo, inclusive, nas decisOes
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judiciais. O segundo item teve como objetivo trazer a baila um esbogo tedrico acerca da
mutagao constitucional, traduzindo seus pontos mais importantes.

J& no terceiro item estabelece-se uma relagdo intima entre a mutacao
constitucional, o ativismo judicial e o caso das unides homoafetivas, concluindo-se que
o STF, buscando suprir lacunas deixadas pelo constituinte origindrio e, levando-se em
consideragdo que o processo legislativo, no tocante a emenda constitucional, é
complexo, ampliou a compreensao acerca do que pode ser considerado como entidade
familiar, inserindo neste campo as unides homoafetivas, conferindo-lhes regime
juridico de unides estaveis. Isto ¢, por meio do ativismo judicial®, a Suprema Corte
concedeu ao art. 226 da Constituicdo Federal uma nova interpretacao, haja vista a
mudanga da realidade social e a nova percepgao do Direito.

Ha4 que se frisar, entdo, a aplicacdo da mutagdo constitucional por via da
interpretacao, concluindo-se que houve interpretacao da interpretacao, mudando-se o
sentido, mas mantendo-se o texto no que se refere ao conceito de familia e unido
estavel.
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