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Resumo: O presente artigo analisa a aplicabilidade da doutrina da Living Constitution
ao contexto brasileiro. Partindo do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132 e da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277, sobre o
reconhecimento juridico da unido estavel homoafetiva, investiga-se a adaptabilidade da
referida doutrina a pratica jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF). A defesa
de uma Constituicdo viva, apta a abarcar novas situacoes, pode conflitar com o sentido
pretendido pelo constituinte democraticamente legitimado. Cumpre analisar essa tensdo
entre atualizacdo e majoritarismo na pratica decisoria do STF. Metodologicamente, a
pesquisa confronta as propostas parlamentares e populares sobre unies entre pessoas
do mesmo sexo apresentadas nas comissdes de elaboracdo do anteprojeto da
Constituicdo de 1988 com a jurisprudéncia do STF sobre o tema. A partir da doutrina da
Living Constitution, teorizada por David Strauss e Cass Sunstein, sdo analisadas as
criticas de autores originalistas, como William Rehnquist. No tema selecionado, a
pesquisa identifica um exemplo de como a tenséo entre a Living Constitution e o
majoritarismo democratico aparece na jurisdicdo constitucional brasileira. Em
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concluséo, aponta-se a fragilidade de uma atividade atualizadora da Constituicdo que
nédo esteja amparada pela coeréncia com a jurisprudéncia da Corte. No Brasil, a auséncia
de uma cultura de precedentes abre a possibilidade de a Living Constitution se
degenerar em decisdes mais resultantes de voli¢fes conjunturais do STF do que de uma
evolucdo jurisprudencial consistente.

Palavras-chave: Constituicdo viva; Contramajoritarismo; Homoafetividade.

Abstract: This article analyses the applicability of Living Constitution doctrine in
Brazilian context, based on the Allegation of Disobedience of Fundamental Precept
(ADPF) 54 and the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 4277 judgments, about
the legal recognition of homosexual common-law marriage. It aims to investigate the
compatibility of Living Constitution doctrine with the Federal Supreme Court (STF)
decisions. Supporting a Living Constitution, able to change over time and embrace new
circumstances, tends to confront with the original sense intended by the democratically
legitimized Constituent. Therefore, it matters analyses how the STF deals with their
judgments in this tension between updating and majoritarianism. Methodologically, the
research confronts parliamentary and popular proposals about homosexual common-law
marriage, presented in the elaboration commissions of Federal Constitution of 1988
preliminary draft, with the STF judgments about this subject. Starting from the Living
Constitution doctrine, theorized by David Strauss and Cass Sunstein, have been
analyzed criticisms from originalist authors, as William Rehnquist. On the theme in
vogue, the research identifies an example of how does the tension between Living
Constitution and democratic majoritarianism appear in the Brazilian constitutional
jurisdiction. In conclusion, it is presented the fragility of Constitution updating that is
not coherent with the Court’s jurisprudence. In Brazil, the lack of an established
precedent culture allows Living Constitution doctrine to degenerate into judicial
decisions, more resultant of STF conjuncture wills than a consistent evolution of the
Court’s decisions.

Keywords: Living Constitution; Countermajoritarianism; Homoaffectivity.

1. INTRODUCAO

A disciplina constitucional pretende-se razoavelmente estavel, dotada de
certa durabilidade, entretanto, a mutavel realidade social, apresenta frequentes situacdes
que a desafiam a atualizacdo. Os intérpretes e aplicadores do texto constitucional sdo
desafiados a apresentarem respostas para questGes ndo previstas pelos parlamentares
constituintes. A distancia entre o passado tornado texto rigido e o presente dinamico
pode ser superada pela renovacdo da Constituicdo, seja por alteragcdes formais, como as
emendas, seja por informais, através de novas interpretagbes. Renovando-se, a
Constituicdo deve se revelar viva.

No contexto estadunidense, a necessidade de atualizacdo das disposicdes

constitucionais tem singular importancia, haja vista o texto significativamente antigo e
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sintético da Constituicdo Americana de 1787. Dificilmente um texto do sec. XVIII

conseguiria funcionar como parametro normativo para a atualidade, sem momentos de

ressignificacdo de suas previsdes, a fim de adapta-las as exigéncias e problemas da

contemporaneidade. A demanda pela atualizacdo informal é particularmente importante

nos Estados Unidos, devido ao processo altamente dificil de emenda da Constituicao
Americana.

Por isso, 0 conceito de Living Constitution, pelo qual a Constituicdo deve
ser interpretada como um sistema vivo, com disposi¢des abertas a novos significados, e
ndo como um parametro estatico.

A Constituicdo brasileira de 1988 ndo é qualificada pela mesma antiguidade
que a americana. Porém, seu carater analitico somado a rigidez formal também gera a
necessidade de frequentes alteracdes. O acentuado numero de dispositivos normativos e
0 detalhamento de muitos deles contribuem para que a atual Constituicdo brasileira
precise ser atualizada, com certa frequéncia. No dia 07 de junho de 2017, foi
promulgada a 96% emenda a Constitui¢cdo, reconhecendo como ndo crueis préaticas
desportivas com animais que sejam manifestagdes culturais (BRASIL, 2017). O
processo de alteracdo textual da Constituicdo brasileira, ainda que menos dificil do que
0 norte-americano, depende de contingéncias e fatores que nem sempre concorrem a
favor das maiores demandas nacionais. Portanto, para o contexto brasileiro, a
ressignificacdo interpretativa também pode ser uma importante via de atualizacdo da
Constituicao.

Especialmente desde 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
proferido decisdes sobre assuntos altamente controversos, atendendo, por vezes,
demandas histéricas de grupos sub-representados. Nesse sentido, ha o exemplo da
questdo do reconhecimento juridico da unido estavel, que foi objeto da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277, a¢des julgadas conjuntamente pelo Plenario do
STF, nos dias 04 e 05 de maio de 2011.

A pesquisa pretende confrontar a referida decisdo com as demandas de
segmentos sociais historicamente minoritarios e/ou marginalizados, identificadas nas
propostas parlamentares e populares apresentadas durante a elaboracdo constituinte
brasileira de 1987-1988. Busca-se apurar se e em que medida essa decisdo do STF

atualizou o sentido da Constituicdo e atendeu reinvindicagOes preteridas no processo
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constituinte. Esse confronto critico permitira avaliar se o conceito de Living
Constitution guarda aplicabilidade ao cenario juridico brasileiro.

A partir da doutrina da Living Constitution, o confronto da deciséo do STF
com as propostas parlamentares e populares apresentadas na constituinte possibilitara a
analise longitudinal e critica da atuacdo da Corte na trajetoria historica de concretizacdo
dos direitos fundamentais no Brasil.

A presente pesquisa qualitativa e juridico-compreensiva vale-se da analise
bibliogréfica de fontes doutrinarias, juridico-positivas e documentais, especialmente dos
anais da Constituinte 1987-1988, o0s registros das propostas populares, das
manifestacdes parlamentares e das deliberacdes nas comissfes tematicas encarregadas
da elaboracdo do projeto da nova Constituicao.

Primeiramente, aborda-se a doutrina da Living Constitution, com a
exposicdo de seu histérico, principais caracteristicas, defensores e criticos. Em seguida,
é apresentada a analise documental das propostas parlamentares e populares que tiveram
como tema o reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, tema que foi objeto do julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277.
Posteriormente, avalia-se em que medida a Constituigdo de 1988 tem se mantido viva
pela atuacdo do STF. Investiga-se, particularmente, se a atualizacdo promovida pelo
exercicio da jurisdicdo constitucional tem atendido as demandas contramajoritarias
sobre direitos fundamentais apresentadas na Constituinte, mas ndo acolhidas no texto da
Constituicao.

2. LIVING CONSTITUTION

2.1. NECESSIDADE E PROPOSTAS

E caracteristica da realidade a permanente mudanca. Desde 1787, data da
promulgacdo da Constituicio Americana, a vida social passou por impensaveis
mudancas, em campos diversos, como cultura, economia, politica, relacdes
internacionais e interpessoais (STRAUSS, 2010, p. 01).

Os Convencionais de Filadélfia, no sec. XVIII, encontravam-se sob limites
temporais-cognitivos que os impediam de conjecturar as modificacdes sociais que 0
futuro reservava. Em contraponto, eles pretenderam uma Constituicdo que funcionasse

como o principal diploma normativo e fundamento de validade de sua comunidade
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politica e social, e do ordenamento juridico dos Estados Unidos da América. Percebe-se

a instauracdo de uma tensdo entre a rigidez e durabilidade pretendidas para a

Constituicdo e a dinamicidade da realidade social. As normas constitucionais devem,

em alguma medida, se adaptar a realidade cambiante que almejam disciplinar
(STRAUSS, 2010, p. 02).

Nas palavras do Professor da University of Chicago, David A. Strauss: “[...]
uma Constituicdo imutavel ndo serviria aos seus reais propoésitos. Ela seria ignorada ou,
pior, seria um entrave que afastaria a sociedade americana do progresso e a privaria de
seu desenvolvimento® (STRAUSS, 2010, p. 01-02). Para acompanhar a dindmica
social, a Constituicdo deve, em alguma medida, conseguir mudar, a fim de preservar sua
efichcia. Essa maleabilidade do sentido constitucional € importante no
constitucionalismo norte-americano, principalmente, devido ao dificultoso processo de
emenda a Constituicdo de 1787.

Como exemplo sintomatico da dificuldade na alteracdo formal da
Constituicdo Americana, basta lembrar a aprovagdo da 272 Emenda. Cumprida a fase
inicial no Poder Legislativo Federal, com aaprovacdo por, pelo menos, 2/3 dos
membros da House of Representatives e do Senado, ainda é necessaria a ratificacéo pelo
Legislativo de 3/4 dos Estados membros da Federacdo (USA, 1787). Somente apds essa
aprovacdo pelos Estados é que a emenda entra em vigor. A 272 Emenda? foi proposta
por James Madison e aprovada pelo Congresso em 1789, porém somente alcangou a
ratificacdo por 3/4 dos Estados com a 382 aprovacdo pelo Estado de Michigan, em 07 de
maio de 1992. Portanto, a Constituicdo Americana foi emenda pela 272 vez somente
quase 203 anos depois da aprovacdo pelo Legislativo Federal (MCKAY; JOHNSON,
2010, p. 137).

Ja como exemplo de alteracdo do sentido do texto constitucional, isto é, de
mudanca por via interpretativa, ha o julgamento pela Suprema Corte americana, em
1954, do caso Brown v. Board of Education of Topeka (347 U.S. 483). Nesse celebre
caso, a Corte declarou a inconstitucionalidade das leis estaduais que instituiam a
segregacdo racial da populacdo negra americana. Ao modificar a interpretacdo da 142
Emenda estabelecida no precedente Plessy v. Ferguson (163 U.S. 537), de 1896, a
Suprema Corte declarou inconstitucional a politica institucional da separacdo com
igualdade, que permitia a segregacdo racial através da existéncia de escolas e outros

aparelhos publicos destinados exclusivamente a pessoas brancas, desde que fosse
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preservada a igualdade de condi¢cbes materiais com aqueles destinados a populacéo
negra. A decisdo alterou a interpretacdo e a aplicacdo da propria 142 Emenda (JARDIM,
2012, p. 18-19).

Com a decisdo do caso Brown (1954), o conteddo normativo da
Constituicdo americana foi modificado pela interpretacdo da Corte. Porém, Strauss
(2010, p. 92) ressalta que a alteracdo da interpretacdo judicial de uma norma néo deve
ser pensada isoladamente. A mudanca do entendimento do Tribunal deve ser
compreendida como um passo no processo paulatino de evolucdo da jurisprudéncia da
Corte. Na questdo da igualdade racial nos Estados Unidos, a decisdo de 1954 foi um
importante marco do processo histérico de superacdo do precedente de 1896 e da
prépria construcao social dessa igualdade de direitos.

Conforme Strauss, “[...] a Living Constitution é aquela Constituicdo que
evolui, que se modifica com o decorrer do tempo e que se adapta as novas
circunstancias, sem ser formalmente emendada™ (STRAUSS, 2010, p. 01). A via de
atualizacdo da Constituicdo ndo é exclusivamente o processo de emenda ao texto, mas
também as novas interpretacfes do mesmo texto normativo. Embora o significante ndo
seja alterado, seu significado se torna diverso daquele atribuido originalmente pelo
constituinte e/ou por decisdes anteriores da Corte Constitucional. Também pela atuacédo
interpretativa e decisoria do Tribunal no exercicio do controle de constitucionalidade, a
Constituicdo pode ser mantida viva.

Aplicar a Constituicdo envolve a recorrente necessidade de atualizd-la. A
opcao do constituinte americano por termos altamente gerais, abstratos e polissémicos,
ou mesmo por um texto mais sintético do que analitico, ja teria sido uma estratégia de
deixar para as geracdes futuras a tarefa de adaptar a linguagem constitucional ao mundo
em transformacdo. Nas palavras do 16° Chief Justice, William Rehnquist (1924-2005),
ao usar uma linguagem por vezes imprecisa, 0s autores da Constituicao “[...] garantiram
latitude para aqueles que iriam interpreta-la, a fim de torna-la aplicavel aos casos que
n&o foram previstos™ (REHNQUIST, 1976, p. 402).

Deve-se ressaltar que a doutrina da Living Constitution possui fortes
opositores, estando longe de ter acolhida académica ou jurisdicionalmente de forma
univoca. Critica-se, especialmente, a alegada falta de legitimidade democratica da
Suprema Corte para a realizacéo de atualizacfes da Constituicdo. Nessa linha, a critica
de Rehnquist:
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(...) nonelected members of the federal judiciary may address themselves to a
social problem simply because other branches of government have failed or
refused to do so. These same judges, responsible to no constituency
whatever, are nonetheless acclaimed as ‘the voice and conscience of
contemporary society (REHNQUIST, 1976, p. 403).

Para os criticos da doutrina da Living Constitution, como Rehnquist, alterar
o0 sentido prescritivo de uma norma constitucional por via jurisdicional tem um carater
essencialmente antidemocratico e contramajoritario, destinado a atender demandas de
interesses particulares, minoritarios ou facciosos, usurpando a competéncia das
autoridades democraticamente legitimadas para tal exercicio (REHNQUIST, 1976, p.
403-404). Em consonancia com esse pensamento, Rehnquist atribui outro sentido ao
conceito de Living Constitution. Ele entende que a Constituicdo pode e deve seguir
viva, mas sendo ressignificada pelos Poderes Executivo e Legislativo, pois
democraticamente legitimados. A conducdo do projeto de uma Living Constitution ndo
deve ser atribuida a Suprema Corte, ao Poder Judiciario. Para o referido justice, a
Constituicdo “[...] foi projetada para habilitar as divisdes do Governo eleitas pelo povo,
ndo o Judiciario, a manter o pais em dia com a realidade® (REHNQUIST, 1976, p.
407). Ele ndo aceita que, em uma sociedade democrética, as atualizacbes e avangos
constitucionais sejam realizados por meios independentes de eleicdes populares, da
legitimagcdo democratica direta. Isso seria corroborado pelo proprio historico da
Suprema Corte, que conta com desastrosas decisfes em que se buscou incorporar
pretensas inovagdes (REHNQUIST, 1976, p. 407).

Ainda que reconheca a necessidade de ocasionais atualizagGes do sentido
normativo de algumas disposic¢des constitucionais, Rehnquist (2010) enfatiza o risco o
sentido constitucional seja alterado apenas para a satisfacdo de variagdes conjunturais
da opinido publica. Com a justificativa de atender demandas sociais, de atualizar, a
Corte se atribui o poder de modificar o sentido constitucional sem os limites do
processo regular de emenda. Percebe-se que, para Rehnquist, a Constituicdo deve ser
sensivel as mudancas da realidade social, entretanto, ele defende que as possibilidades
de alteracdo constitucional estejam condicionadas aos limites do poder de emenda
(REHNQUIST, 1976, p. 405).

Segundo Strauss (2010), uma Constituicdo viva €, inevitavelmente,

manipulavel, pois passivel de que seu intérprete a modifique de acordo com suas
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proprias ideias. Por isso, 0 texto normativo assume o papel de eliminar ou diminuir
divergéncias. Os limites da redacao restringem os sentidos possiveis de serem inferidos
do texto constitucional. A redagdo constitucional, por imprecisa ou vaga que seja,
sempre estabelece limites para as possiveis interpretacdes.

A defesa da mutabilidade informal da Constituicdo viva também pode
comprometer o principal propésito da propria ideia moderna de uma Constituicdo, a
saber, revestir, com a estabilidade de um texto rigido, os direitos e garantias individuais
e a separacdo de Poderes. Consequentemente, os principios normativos basilares da
organizacdo politica da sociedade ndo podem estar sob a disposicdo de maiorias
populares ou intérpretes ocasionais. A Constituicdo deve ser “[...] viva, adaptavel e
mutavel e, simultaneamente, estavel e resistente & manipulacio humana”® (STRAUSS,
2010, p. 02).

2.2 ADISPUTA: LIVING CONSTITUTION VS. ORIGINALISMO

No cerne das divergéncias a respeito da doutrina da Living Constitution,
encontra-se a forma de considerar a Constituigcdo e, especialmente, sua interpretacdo e
aplicacdo. O Originalismo e a Living Constitution figuram como os dois flancos opostos
do debate académico norte-americano sobre os limites da interpretacdo constitucional,
contando, ambos os lados, com defensores célebres, inclusive, na Suprema Corte
(JARDIM, 2012, p. 17). Em apertada sintese, enquanto os originalistas defendem a
limitacdo do intérprete ao sentido pretendido pelos pais fundadores, a vontade do
constituinte, os adeptos da Living Constitution acreditam na necessidade de
compreender a Constituicdo contextualizadamente, enquanto normas cujo sentido €, em
certa medida, maledvel, para se adequar a realidade presente (GOLDFORD, 2005).

Na interpretacdo da Constituicdo, os originalistas defendem a subordinagéo
do intérprete ao sentido original da norma constitucional, ao intencionado pelos
legisladores constituintes, no momento de concep¢do da norma. A Unica hipotese
admissivel de mudanca do sentido da norma constitucional seria a alteracdo formal de
seu texto através do processo de emenda a Constituicdo. Contudo, essa visdo ndo deve
ser confundida com um apego reducionista a literalidade do texto, com um simplorio
literalismo. Cumpre frisar, ainda, que o originalismo ndo é um bloco plenamente
homogéneo, comportando teoricos representantes de diferentes intensidades
originalistas’ (VIEIRA; DUTRA, 2013, p. 52-53).
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Quando o texto normativo € suficientemente claro e preciso, ao elencar, por
exemplo, critérios quantitativos, o originalismo ndo encontra grandes resisténcias.
Nesse sentido, a objetividade do requisito de idade minima para ocupar a Presidéncia
dos Estados Unidos tem afastado qualquer incerteza ou disputa interpretativa (JARDIM,
2012, p. 20).

A disputa entre originalistas e adeptos da Living Constitution emerge
quando a abertura semantica do texto constitucional permite interpretacdes diversas,
sentidos ndo vedados expressamente pela prépria Constituicdo (VIEIRA; DUTRA,
2013, p. 53). A disputa se acirra, quando sdo levantadas interpretac6es alternativas a fim
de possibilitar praticas ndo previstas ou ndo admitidas pelo legislador constituinte. S&o
exemplos contemporaneos de controvérsias desse tipo, a defesa da possibilidade juridica
do aborto e do reconhecimento juridico de uniées homoafetivas.

De acordo com o Originalismo, nesses casos, o intérprete deve recorrer a
pesquisa histdrica, aos registros dos debates constituintes, para recuperar, nas falas dos
parlamentares, o sentido originalmente pretendido para a norma (GOLDFORD, 2005).
“[...] Os originalistas recorrem a uma série de recursos como a historia, a linguistica e a
antropologia.” (VIEIRA; DUTRA, 2013, p. 52).

O Originalismo pode ser entendido como um modo de interpretacdo
concebido para limitar o poder de interpretacdo dos juizes, atendendo a ordem
democratica e garantindo a seguranca juridica (GOLDFORD, 2005). Para seus
defensores, ao submeter a jurisdicdo constitucional ao sentido intencionado pelo
constituinte, assegura-se a legitimacdo democratica da decisdo, pois 0 juiz estara
respeitando a soberana vontade democratica expressada no supremo momento de
fundacdo da ordem constitucional. O Originalismo ganha destaque na Suprema Corte
Americana nas décadas de 60 e 70 do sec. XX, como reacdo ao ativismo judicial
celebrizado pela Corte Warren (1953-1969) (MORALES, 2011, p. 34-35).

A interpretacdo originalistas caracterizou o0s periodos considerados
predominantemente conservadores da Suprema Corte Americana, como os da Corte
Burger (1969-1986) e da Corte Rehnquist (1986-2005) (GOLDFORD, 2005). Essa
corrente interpretativa abarca juristas e teoricos célebres, como William Rehnquist,
Antonin Scalia, Clarence Thomas, Samuel Alito, John Roberts, Robert Bork e Raoul
Berger (MORALES, 2011, p. 36).
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Em contraponto, o Originalismo também acumulou criticas. A primeira
aponta a impossibilidade de identificar o pretenso significado real atribuido pelo
constituinte. E pouco provavel que intérpretes contemporaneos sejam capazes de
recuperar toda a cultura, mentalidade e raciocinio de homens de épocas passadas tao
distintas das atuais (MORALES, 2011, p. 41). Além disso, ainda que admitida a
possibilidade, essa identificacdo do sentido original, seria tarefa especializada de
historiadores, socidlogos, antrop6logos e ndo, propriamente, de juristas (VIEIRA;
DUTRA, 2013, p. 54).

Uma segunda critica ressalta ser inescapavel a promocdo de certa
atualizacdo pelo intérprete. Ainda que o sentido original da norma seja resgatado,
permanecera necessario contextualizd-lo a realidade atual. Atualizar o sentido da
Constituicdo seria inevitavel. Ademais, resta saber se, uma vez inserido no contexto
presente, 0 constituinte ndo teria proposto normas constitucionais diversas
(GOLDFORD, 2005). Pense-se, por exemplo, no direito ao porte de armas de fogo,
previsto na Constituicdo americana. Na pratica, é impossivel, identificar, com precisao,
qual seria a opcdo dos fundadores diante do potencial de fogo das atuais armas e
municBes disponiveis no mercado, bem como diante dos recorrentes casos de chacinas
em escolas, fatores impensaveis aos convencionais de 1787.

Como lembra Strauss (2010), ao escrever para James Madison, em 1789,
Thomas Jefferson destacou: “‘A terra pertence [...] aos que vivem’ [...]. Uma geragdo
ndo pode amarrar a outra: ‘Parece que ndo percebemos isso, que pelas leis naturais, uma
geracao ¢ para a outra 0 que um pais independente ¢ para o outro’”® (STRAUSS, 2010,
p. 24).

O apego a interpretacdo dos legisladores constituintes ndo acompanha as
mudancas circunstanciais das presentes e futuras geragfes. A doutrina da Living
Constitution contrapde-se ao Originalismo a partir desse ponto.

A Living Constitution pretende buscar, entre os diversos sentidos possiveis
da norma constitucional, um compativel com as demandas da realidade presente.
Partindo do comprometimento com a adaptacdo a realidade, o intérprete deve assegurar
que a Constituicdo, a despeito de sua antiguidade, ndo perca sua capacidade de pautar,
normativamente, a vida social e as instituicbes publicas atuais. Ela também reconhece
aos juizes o poder de atribuir novos sentidos as normas constitucionais (STRAUSS,
2010).
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Ficam claras as divergéncias entre as duas doutrinas. Porém, tem crescido
nos Estados Unidos uma interpretacdo diferente da disputa entre Living Constitution e
Originalismo. Atualmente, Cass Sunstein (2016, p. 01), professor da Harvard Law
School, defende a tese de que, na pratica, essas vertentes guardam diferengas que nédo
sdo de todo inconciliaveis. Pelo contrério, por vezes, os elementos de ambas aparecem
fundidos em decisBes da Suprema Corte. Para Sunstein (2016), um originalista célebre,
como Antonin Scalia, defende que o significado das normas constitucionais evolui ao
longo do tempo, ainda que dentro dos limites tracados por alguns principios
inalteraveis, semelhantemente ao que ocorre no processo de evolucdo do préprio
common law. Sunstein identificou casos em que Scalia decidiu sem sequer considerar o
sentido original da redagéo constitucional, por reconhecer que essa limitagcdo pode ser
revelar absurda, se levada ao extremo. Nas palavras do préprio Scalia, “Eu sou um
originalista, mas eu ndo sou doido”® (SUNSTEIN, 2016, p. 07).

A mediagdo entre a proposta de atualizacdo da Constituicdo e a praxis
institucional de observar seus principios inalteraveis € realizada pelo respeito aos
precedentes da Suprema Corte (SUNSTEIN, 2016). Ao observar o stare decisis, a Corte
pratica uma espécie de controle fino da mutabilidade interpretativa constitucional.
Assegura-se que as alteragdes do sentido constitucional estejam subsidiadas pelo
processo historico de ressignificagdo da Constituicdo. A observancia dos precedentes e
da evolucdo ressignificativa neles expressa, da ao originalista a possibilidade de
atualizar o sentido da norma ao mesmo tempo em que preserva os principios e valores
fundantes da Constituicéo.

Pratica-se uma corrente hermenéutica hibrida, em que a pretensdo de
atualizar a Constituicdo coaduna-se com a de preserva-la. A Living Constitution funde-
se com o Originalismo, contextualizando a interpretacdo, mas preservando os valores
constitucionais basilares. Nesse ponto, Sunstein (2016, p. 01-07) revela o importante
papel do precedente na tarefa de atualizagdo segura da Constituicéo.

Exatamente pela importancia dos precedentes no processo decisério, Strauss
(2010, p. 35-36) garante que o sistema em que a Living Constitution se faz possivel € o
do common law. Em razéo do principio do stare decisis, quando da decisdo de um caso,
os precedentes com similar contedo sdo observados e aplicados ao novo caso. Os
precedentes exercem um papel delimitador, densificando valores e condicionando

futuras reinterpretacfes textuais. Somente quando a jurisprudéncia for indeterminada,
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ndo pacifica, e 0 caso apontar para a necessidade de atualizacdo do sentido normativo,
seja do texto constitucional ou da jurisprudéncia, o juiz podera ressignificar a norma a
partir de principios e valores constitucionais e preceitos de justica (JARDIM, 2012, p.
32-33).

Segundo Sunstein (2016), na Living Constitution, a mutabilidade
interpretativa das normas constitucionais estd limitada, mas ndo determinada, pelos
precedentes da Corte e ndo propriamente pelo texto constitucional. Esse limite cumpre a
funcdo de submeter eventuais impetos conjunturais de ressignificagdo da norma a
deciséo refletida e historicamente amadurecida por um coletivo experiente de justices.
Nessa logica, o precedente figura como limite e mecanismo de reavaliacdo do sentido
das normas constitucionais.

Nas palavras de Strauss:

Those precedents, traditions, and understandings form an indispensable part
of what might be called our small - ¢ constitution: the constitution as it
actually operates, in practice. That small — ¢ constitution — along with the

written Constitution in the archives — is our living Constitution (STRAUSS,
2010, p. 35).

Portanto, a Constituicdo se faz viva através de decisOes atualizadoras de seu
sentido normativo, mas também pela evolugdo jurisprudencial consubstanciada nos

precedentes da Corte Constitucional.

3. ANALISE DAS PROPOSTAS

O processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 foi marcado pela abertura
a participacdo popular, experiéncia inédita na historia brasileira e de escasso paralelo no
plano internacional da época. Diferentemente do praticado nos processos constituintes
em geral, em que a elaboracdo do texto constitucional centra-se na deliberacéo
parlamentar sobre anteprojeto redigido por um ou alguns poucos juristas renomados, a
Constituinte de 1987/1988 abriu a elaboragéo do anteprojeto a propostas da sociedade
civil e a discussdo setorial em audiéncias publicas, através do funcionamento de
comissdes e subcomissdes tematicas (CARVALHO, 2017). Esse diferencial teve como
uma de suas consequéncias, o maior grau de detalhamento e diversidade de temas da
disciplina constitucional brasileira. Ainda que muitas propostas ndo tenham logrado a

positivacdo no texto final, as comissdes serviram de arena publica de discusséo social,
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bem como de evidenciacdo das demandas dos mais diversos segmentos da sociedade
civil.

O registro das propostas populares e parlamentares apresentadas nessas
comissfes constituem importante banco de dados para a investigacdo das demandas
sociais durante o processo constituinte. O confronto dessas propostas com a deciséo do
STF no julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277 pode fornecer um
significativo exemplo de se e como a Corte vem atendendo demandas sociais que nao
lograram a positivacdo constitucional em 1988.

O sitio eletronico do Senado Federal (BRASIL, 1987-88) disponibiliza a
consulta a todas as propostas, populares e parlamentares, apresentadas nas comissoes e
subcomissdes teméticas encarregadas da elaboracdo da respectiva parte do projeto da
Constituicdo de 1988.

Inicialmente, pretendia-se examinar exclusivamente as propostas
populares, entretanto, entretanto, apos pesquisa exploratéria, aferiu-se que o universo
das propostas apresentadas por representantes de segmentos da sociedade civil era
significativamente menor do que aquele composto pelas propostas parlamentares. Essa
constatacdo permitiu ampliar o objeto de andlise da pesquisa a fim de abarcar também

as propostas parlamentares.

3.1 RECONHECIMENTO JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Por unanimidade, no dia 5 de maio de 2011, o STF reconheceu
juridicamente a unido estavel homoafetiva. Apés o julgamento conjunto da ADPF 132 e
ADI 4277, conferiu-se ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil interpretagdo conforme a
Constituicdo para reconhecer juridicamente a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo (BRASIL, 2011).

Mais do que o reconhecimento da unido estavel e seus efeitos juridicos, a
decisdo conferiu tratamento isonémico para 0s casais, homoafetivos ou nédo, na
constituicdo familiar. A Corte Constitucional destacou que o caput do artigo 226 da
Constituicdo Federal garante a efetiva protecdo do Estado a familia, independentemente
de formalidades ou do género e da sexualidade daqueles que convivem maritalmente
(BRASIL, 2011, p. 02).

A pesquisa na base de dados das comissdes da Constituinte pelo termo

unido estavel homoafetiva ndo encontrou nenhum resultado. Esse resultado negativo, ao

R. Fac. Dir. UFG, v. 42, n. 2, p.48-75, maio/ago. 2018 ISSN 0101-7187



A constituicdo brasileira esta viva?: Living Constitution e a atualizacdo da constituicdo
pelo Supremo Tribunal Federal na questéo das unides homoafetivas

invés de representar mero Obice a pesquisa, indica que a questdo pelos direitos de
igualdade da comunidade LGBT™.

A busca pelos termos correlatos casamento homossexual e casamento gay
também ndo retornou nenhuma ocorréncia. Quanto ao termo unido homossexual, foi
encontrada uma Unica proposta, de repreensdo moral a relacionamentos homoafetivos
(BRASIL, 1987-88).

Deve-se ressaltar que as buscas pelos termos referidos foram realizadas na
modalidade pesquisa simples, a fim de incluir todos os resultados com qualquer um dos
termos que compBem as locucdes pesquisadas. Ainda assim, os resultados foram quase
totalmente negativos.

A inexpressividade gquantitativa dos resultados colhidos junto aos anais das
propostas parlamentares e populares aponta para a imaturidade, em 1987-1988, da
reinvindicacdo social por direitos LGBT. Isso pode ter decorrido da auséncia de
consciéncia de igualdade, da alta represséo social ou da desorganizacdao dos segmentos
interessados. Os dados indicam que tal demanda ndo chegou ao processo constituinte,
seja de forma direta, em propostas populares, seja através da apresentacdo por
parlamentares engajados ou sensiveis & causa. E significativo que a tnica proposta sobre
o tema LGBT, tenha sido uma proposta de rejeicdo a qualquer relacionamento
homossexual.

A despeito do siléncio nas propostas populares, o tema apareceu
incidentalmente, por exemplo, em discussdes sobre discriminagdo ou sobre o conceito
de censura. Na Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher, destinada a discussdo dos anteprojetos encaminhados pelas subcomissdes, na
reunido do dia 27 de maio de 1987, o deputado federal constituinte Jodo de Deus
Antunes!! manifestou-se sobre a possibilidade de censura a exibicGes televisivas
consideradas imorais:

Onde é que o0 sexo causa problema moral? — perguntou V. Ex.2 O sexo causa
problema moral quando encontramos homens desavergonhados, que
perderam seus sentimentos e que se inflamaram na sua sensualidade, e andam
até tentando, em algumas partes do mundo — quem sabe se no Brasil,
amanha, teremos isso? — 0 casamento entre homossexuais, homem com
homem, mulher com mulher. E nesta parte que o assunto nos toca.

Falou-nos V. Ex.? a respeito da pobreza: "...temos de nos preocupar um
pouco mais com a pobreza e a miséria do povo". Existe uma Comissdo
especifica que vai tratar disso. Temos a oportunidade, também, de 1a agir,

apresentando emendas e destaques. E faremos isso! Estamos muito
preocupados com a miséria e a pobreza do povo. Quero dizer-lhe, nobre
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Relator, que ndo vim aqui para agradar uma minoria, ndo vim aqui para
passar a mdo na cabega de dois ou trés que vém do Tridngulo ndo-sei-do-qué,
do Rio de Janeiro, integrantes desses movimentos diabdlicos e pervertidos,
tentar impingir no seio desta Constituinte a desmoralizagdo da célula
mater. Ndo estamos interessados na apologia dos desavergonhados, com
seus trejeitos e requebrados. As prioridades somos nos que vamos dizer
quais sdo. A moral, os bons costumes, a censura sdo prioridades. Porque
uma nacdo depende da moral de seus filhos. Sodoma e Gomorra chegaram a
podridao diante do nariz de Deus. (destaque nosso) (BRASIL, 1987-1988, p.
20).

Apesar de a proposta de unido estavel ou casamento homoafetivo nédo ter
aparecido nas propostas parlamentares ou populares a Constituinte, o trecho transcrito
revela que o tema n3o era ignorado pelos legisladores constituintes'?.

Portanto, no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, o STF decidiu uma
questdo omissa nas propostas populares. Com a decisdo pelo reconhecimento juridico
de uniBes estaveis homoafetivas, a Corte atualizou a Constituicdo, acompanhando o
novo momento em que se encontram os debates e reinvindicagdes por igualdade de
direitos. O Tribunal atribuiu & norma um sentido ndo pretendido pela sociedade
brasileira de 1988 ou pelos legisladores constituintes. Depois de trinta anos, o STF ¢
chamado a atualizar o texto constitucional, que agora se vé defasado diante de novos
anseios e mobilizacGes sociais, que adquiriram expressividade nacional.

Em buscas complementares na base de dados da Constituinte, o termo que
revelou significativa incidéncia foi orientacdo sexual. A pesquisa pelos termos:
homoafetiva e homoafetivo ndo encontrou nenhum resultado. Foram encontradas
propostas para o0s termos: gay e homossexual, 01 (uma) e 16 (dezesseis),
respectivamente. No entanto, sdo termos citados nas propostas, em maioria, porque
presentes no nome de grupos organizados, em geral, contrarios as demandas
homossexuais. Somente uma proposta citou o termo homossexual como objeto de néo
discriminacao.

A anélise do banco de dados pelo termo selecionado orientagdo sexual
contabilizou 98 (noventa e oito) propostas, das quais 5 (cinco), foram populares e as
demais, parlamentares.

Avaliando as propostas quanto a orientacdo sexual como objeto de ndo
discriminacdo, elas foram subdividas em dois conjuntos: (1) Previsdo: 71 propostas; e,

(2) Negacéo da Previsédo: 27 propostas.

R. Fac. Dir. UFG, v. 42, n. 2, p.48-75, maio/ago. 2018 ISSN 0101-7187



A constituicdo brasileira esta viva?: Living Constitution e a atualizacdo da constituicdo
pelo Supremo Tribunal Federal na questéo das unides homoafetivas

Gréafico 1 — Propostas sobre “orientagdo sexual”
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Fonte: Dados colhidos pelos autores.

Sob a categoria Previsdo, foram reunidas as propostas que defendiam que a
Constituicdo previsse no rol de ndo discriminacao, a orientagcdo sexual.

Sob a categoria Negacdo da Previsdo, foram reunidas as propostas pela ndo
inclusdo expressa da orientagdo sexual como objeto de nédo discriminacao.

Esses resultados obtidos devem ser examinados criticamente. Os resultados
reGnem as propostas de inclusdo da orientacdo sexual como objeto de ndo
discriminagdo. Porém, ndo permite apurar a proporcao dessa ocorréncia frente a outros
tantos fatores levantados em propostas similares, como raca, nascimento, etnia, cor,
idade, sexo, estado civil, natureza do trabalho, religido, convicg¢es politicas ou
filosoficas, deficiéncia fisica ou mental.

Embora, o termo prevalecente tenha sido orientagdo sexual, outros termos
recorrentes foram suscitados nas propostas em defesa de sua substituicdo, como
comportamento sexual, identidade sexual, desvio sexual e sexo (BRASIL, 1987-88).
Nesse ponto, as propostas questionaram a homossexualidade como disposi¢do pessoal
inerente, questdo existencial ou como proveniente de uma escolha livre e pessoal.

A vista disso, os dados em anélise ndo devem ser menosprezados, basta que
as ressalvas evidenciadas sejam consideradas. E possivel inferir que havia uma
demanda, quantitativamente expressiva, pela constitucionalizacdo de previsdo contra a
discriminagdo de homossexuais. No entanto, em contrapartida, havia certo clima
religioso e/ou moralizante contrario a inclusdo de temas LGBT na Constituicdo. Apesar
do numero de propostas pela constitucionalizacdo, predominou na Constituinte o
entendimento pela Negacdo de Previsédo, 0 que pode ser aferido no atual texto
constitucional, em que a orientacdo sexual ndo consta no rol do art. 3°, VI (BRASIL,
1988).
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Nas discussbes das propostas apresentadas, qualificativos depreciativos
eram recorrentes, como ‘“anomalias sexuais” (BRASIL, 1987a) e “degeneracdes e
depravagdes sexuais” (BRASIL, 1987b). Paradoxalmente, tais discussdes tratavam da
constitucionalizagcdo do combate ao preconceito e discriminacéo.

Se por um lado, o reconhecimento da familia homossexual ndo figurou
como demanda nas propostas parlamentares e populares. Por outro lado, algumas
propostas ja levantavam a orientagdo sexual como objeto de ndo discriminacdo no
ambiente do trabalho com diferencas salariais, na veiculacdo de propagandas com
contedo preconceituoso e nos crimes sexuais com tratamento diferenciado (BRASIL,
1987-88).

De modo geral, a Constituinte apresentou profundo dissenso e contradigdes.
Houve certa disposicdao geral, abstrata e difusa ao combate a preconceitos e

discriminacdes, mas muito conformadas por vieses morais e religiosos.

3.2 A DISCUSSAO DA CONSTITUINTE NA DECISAO DA ADPF 132 E ADI
4277

Durante o julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277, alguns
Ministros recorreram as discussdes ambientadas na Assembleia Nacional Constituinte a
respeito da elaboracio do artigo 226 da Constituicio Federal. E uma constatagio
pertinente, uma vez que o STF, pautado na tradicdo romano-germanica, nao pratica a
mesma cultura juridica de observancia dos precedentes e, muito menos, as discussoes
realizadas na elaboragdo da Constituicio®®.

A principal controvérsia do julgamento teve como objeto a natureza taxativa
ou exemplificativa do rol constante no § 3° do artigo 226 da Constituicdo, que faz
referéncia expressa a unido estavel entre homem e mulher. O Min. Relator Ayres Britto
e a maioria dos demais Ministros entenderam esse rol taxativo como produto da vontade
do Constituinte de combater os costumes de uma sociedade patriarcal, enfatizando a
igualdade de género e valorizando uma relagdo familiar horizontalizada (BRASIL,
2011, p. 04).

O entendimento prevalecente foi no sentido de priorizar uma interpretacéo
ndo-reducionista do conceito de entidade familiar, posto que, em atitude diversa,
incorrer-se-ia  em leitura preconceituosa, homofébica e contraria ao proposito

emancipatorio do dispositivo, que reconhece a unido estavel como entidade familiar
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(BRASIL, 2011, p. 39). A decisdo inclui as unides homoafetivas no ambito semantico
das unides estaveis reconhecidas constitucionalmente, configurando entidade familiar.
A fim de obter visdo mais ampla da representatividade da questdo
homoafetiva no conjunto das propostas sobre unido estavel, empreendeu-se pesquisa
complementar na base de dados pelo termo unido estavel. Foram contabilizadas 100
(cem) propostas, defendendo a inclusdo da unido estavel no escopo constitucional de
protecdo a familia, reconhecendo-a como entidade familiar. Dessas 100, uma Unica
proposta foi popular.
Analisando as propostas sobre unido estavel, elas foram subdividas em trés
conjuntos: (1) Genérica: 06 propostas; (2) Especifica: 51 propostas; e (3) Especifica por

tratamento igual: 43 propostas.

Gréfico 1 — Propostas sobre “unido estavel”
P
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Fonte: Dados colhidos pelos autores.

Sob a categoria Genérica, foram reunidas as propostas que propunham
apenas o tratamento juridico da unido estavel como entidade familiar.

Sob a categoria Especifica, foram reunidas as propostas que além de
preverem a categoria genérica, especificaram a unido estavel entre homem e mulher.
Nesta categoria, foram incluidas também aquelas propostas que entenderam a “[...]
entidade familiar formada por qualquer um dos pais ou responsaveis legais e seus
dependentes consanguineos ou ndo” (BRASIL, 1987c), a chamada familia
monoparental. Percebe-se que tais propostas partiram de concepcdo restritiva de

entidade familiar, composta, estritamente, por casais heterossexuais.
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Sob a categoria Especifica por tratamento igual, foram reunidas as
propostas que além de preverem a categoria genérica, defenderam a unido estavel “[...]
baseada na igualdade entre 0 homem e a mulher” (BRASIL, 1988).

A anélise comprova que o interesse centrava-se, principalmente, no objetivo
de contemplar a unido estavel como entidade familiar, assim como o casamento. No
entanto, como elucidaram o0s Ministros e como revela a prépria analise dos dados, na
categoria Especifica por tratamento igual, também houve a defesa da igualdade juridica
dos parceiros na relagao, contra 0s costumes patriarcais.

Como apontado pelos Min. Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso, a despeito da cultura emancipatoria refletida do reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar e na igualdade de direitos entre os cénjuges, a redacao
constitucional ndo incluiu, intencionalmente, as relacdes homoafetivas (BRASIL,
2011).

Essa contrariedade no discurso emancipatorio constituinte é perceptivel em
algumas propostas. A mesma proposta que defendeu a ndo discrimina¢do quanto a
orientacdo sexual, limitou, expressamente, a composi¢do familiar a unido entre homem
e mulher (1987d).

Assim, os Min. Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
entenderam por permanecerem adstritos a vontade do Constituinte, ndo incluindo as
unides homoafetivas na interpretacdo do art. 226 da Constituicdo. Apos transcrever
discurso de uma parlamentar constituinte contrario a mencéo constitucional a orientacdo
sexual, o Min. Ricardo Lewandowski afirmou:

Verifico, ademais, que, nas discussdes travadas na Assembleia Constituinte a
guestdo do género na unido estavel foi amplamente debatida, quando se votou
o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismavel, que a unido

estavel abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo distintos (BRASIL,
2011, p. 104).

Com esse tipo de raciocinio, o Ministro aproximou-se da atuacdo defendida
pelo Originalismo: a recuperacdo da vontade do Constituinte. Uma vez recuperado o
sentido original da norma constitucional, os trés Ministros citados ndo reconheceram as
unides homoafetivas como familia constitucionalmente reconhecida, mas criaram uma

nova entidade familiar, aberta a conformacdo legislativa (BRASIL, 2011, p. 05).
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As hipdteses de mutacdo constitucional ou de interpretacdo extensiva nao
foram trabalhadas pelo Min. Lewandowski, sob a alegacdo de que a redagdo do § 3° do
art. 226 figura como limitacdo formal e material; ultrapassa-la violaria a clausula pétrea
de separacao dos Poderes (BRASIL, 2011, p. 105).

O argumento dialoga diretamente com a ideia de que a redacdo
constitucional funciona como limite dos sentidos possiveis de serem atribuidos ao texto.
Para o Ministro (BRASIL, 2011), o texto compreende, estritamente, casais com pessoas
de sexos distintos. Porém, por uma interpretacdo sistematica, a necessidade de
concretizacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade,
preservacdo da intimidade e ndo discriminacdo por orientagdo sexual demanda o
reconhecimento juridico das uniGes homoafetivas. Nessa fundamentacdo, o recurso ao
expediente da interpretacdo sistemética parece mais um subterflgio discursivo para
driblar a limitagdo textual do art. 226, enquanto, na verdade, o Ministro realiza uma
atualizacao do sentido normativo do dispositivo, dando-lhe uma abrangéncia semantica
ndo intencionada pelo constituinte.

O Ministro alegou, ainda, que a realidade fatica da existéncia de casais
homoafetivos, em relacionamentos dotados de visibilidade, durabilidade, pretenséo de
continuidade e ndo proibidos pelo ordenamento juridico, evidenciam a necessidade de
reconhecimento dessas unides pelo Direito (BRASIL, 2011, p. 101-104).

Citando a expressdo ex facto oritur jus, o Ministro preceituou que o direito
nasce do fato (BRASIL, 2011, 105). A ideia é de que, embora o texto e seu sentido
original sejam claros, diante da realidade e de uma leitura sistematica da Constituicdo
faz-se necessario reconhecer a unido estavel homoafetiva.

A despeito da conclusdo, o Ministro ndo se preocupou em trabalhar
argumentativamente como uma realidade féatica demonstra a necessidade de
reconhecimento juridico, ponto que poderia ter esclarecido melhor a compreenséo do
Ministro sobre as questdes levantadas pela doutrina da Living Constitution.

Interessante notar que, se o Ministro Lewandowski iniciou o discurso
defendendo o intuito original, ele concluiu perseguindo a atualizacdo da norma diante
dos fatos concretos, alegando, paradoxalmente, a existéncia de uma omissdo
constitucional. Todavia, para contemplar essa nova entidade familiar, o Ministro alegou

realizar uma interpretacdo por integracao analdgica (BRASIL, 2011, p. 104), ainda que
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em carater provisorio, pois vigente até o pronunciamento do Legislativo (BRASIL,
2011, p. 108).

A contradicdo é evidente. Se o Ministro realizou uma interpretacdo
sistematica ou integrativa, como afirmou, o carater provisorio é injustificavel. Se o
constituinte, intencionalmente, ndo incluiu as unides homoafetivas no art. 226, nao ha
omissdo inconstitucional, até mesmo por se tratar de dispositivo da redagdo originaria
da Constituicdo.

A decisdo da maioria dos Ministros assegurou a legitimidade da atuacéo
contramajoritaria da Corte na concretizacdo de direitos fundamentais de minorias. Nas
palavras do Min. Celso de Mello sobre o papel do STF:

[...] 6rgéo investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as
minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissfes que,
imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do

Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito,
da discriminagdo e da exclusdo juridica (BRASIL, 2011, p. 238).

E perceptivel que, por vias argumentativas diversas, a decisdo foi a mesma.
Inclusive aquelas que constataram, no desenvolvimento do raciocinio, o intento original
do constituinte manifestamente contrario as unides homoafetivas. A despeito do
resultado do julgamento e das inferéncias de alguns Ministros aos debates constituintes,
a Corte brasileira ignorou as implicacdes e controvérsias levantadas pela doutrina da
Living Constitution.

A Constituicdo foi atualizada, mas de forma ndo declarada e, nos votos de
alguns Ministros, como o de Ricardo Lewandowski, disfarcada de interpretacdo
sistematica, a fim de se adequar discursivamente a certa crenca originalista. Mais uma
vez, o papel do precedente como elemento do processo controlado de ressignificagao da
Constituicao foi negligenciado pelo Tribunal, demonstrando que o STF ainda terd que

aprender a lidar com o passado, seja para preserva-lo, seja para atualiza-lo.

4. CONCLUSAO
A questdo homoafetiva trouxe, a principio, um obstéculo a pesquisa, ja que
a demanda pelo reconhecimento juridico de unibes homoafetivas ndo foi objeto de
propostas parlamentares ou populares na elaboracdo do anteprojeto da Constituicdo de

1988. Porém, esse resultado negativo inicial muito contribuiu para a maior compreensao
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do objeto, na medida em que evidenciou o0 amadurecimento da prépria demanda social
por direitos LGBT.

Em geral, a positivagdo constitucional de um tema consagra um paulatino
processo de maturacdo social, resultado de lutas que atravessam décadas. A
possibilidade de éxito de reinvindicacdo por reconhecimento juridico depende de certo
periodo de maturagéo.

Nesse sentido, a inexpressividade da questdo homoafetiva nas propostas
parlamentares e populares indica a imaturidade da mobilizagdo social em prol dos
direitos LGBT e/ou o alto grau de conservadorismo moral da sociedade brasileira de
entdo, a desestimular a apresentacdo de propostas, cuja rejeicdo era certa. Esta Gltima
justificativa ganha crédito a partir da analise de alguns pronunciamentos de
parlamentares constituintes. E representativo que a Ginica proposta parlamentar versando
sobre a questdo homoafetiva, teve como justificativa a repreensdo moral e religiosa a
praticas homossexuais, qualificadas como espurias e antinaturais.

No julgamento realizado em 2011 (ADPF 132 e ADI 4277), o STF atualizou
0 sentido normativo do § 3° do art. 226 da Constituicdo de 1988, ao reconhecer como
entidade familiar a unido homoafetiva, apesar da intencdo diversa, excludente e
absolutamente majoritaria no momento constituinte.

Por maioria, 0os Ministros atenderam as atuais demandas contramajoritarias
pelo reconhecimento das unides homoafetivas, adequando o sentido constitucional ao
presente grau de conhecimento e conscientizacdo, e concretizando os principios da
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, intimidade, privacidade e combate a
discriminacéo.

A despeito de uma pretensa vontade do constituinte, o STF atualizou a
Constituicdo, assegurando que, pelo menos nesse tema, ela permaneca viva e
consentanea com a contemporaneidade que pretende disciplinar. A Corte atualizou a
Constituicdo a nova realidade, preservando sua eficacia normativa sobre um contexto
em constante transformagéo, inclusive, em termos de conscientizagéo de direitos, numa
manifestacdo similar a Living Constitution.

Também no caso analisado, é possivel identificar a tensdo entre a Living
Constitution e as ideias de majoritarismo e legitimidade democratica tipica da
perspectiva originalista, visto que a questdo homoafetiva nunca foi majoritaria,
atualmente ou em 1987-1988.
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Porém, a doutrina da Living Constitution ndo encontra no Brasil uma plena
aplicacdo, e por razdes que parecem ir além das especificidades nacionais do civil law.
Na pratica jurisdicional brasileira, ndo se desenvolveu uma cultura de respeito ao
precedente, fazendo com que o principio do stare decisis tenha uma tacanha eficacia
vinculante, seja sobre as instancias inferiores do Judiciario, seja sobre as decisdes do
préprio STF. O incipiente desenvolvimento dessa cultura no Brasil, que somente agora
comeca ganhar maior forgca, cria dificuldades e perigos para a atualizagédo da
Constituicao.

Conforme ressalta David Strauss, a melhor pratica para assegurar uma
Constitui¢ao viva, que siga se adaptando a novas realidades, mas sem se autonomizar da
base democratica, que a institui e legitima, parece ser a promog¢do de uma atualizacdo
que respeite reflexivamente os precedentes judiciais da Corte Constitucional. Um
Tribunal compromissado com seus precedentes, com a histdria constitucional e com o
texto normativo atuard pautado por pardmetros minimos de controle de novas
interpretacdes, evitando que a possibilidade de inovagdes interpretativas se degenere em
volicdes conjunturais, desconectadas do processo historico de ressignificacdo da
Constituicdo. Contudo, parece ser, exatamente nesse ponto, que o cenario brasileiro
apresenta um especial problema. O Direito brasileiro ainda carece de uma politica de
respeito ao precedente.

No caso analisado, restou patente a contradicdo em que os Min. Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso incidiram, ao identificarem o
entendimento constituinte como contrario ao reconhecimento de uniées homoafetivas,
mas decidirem favoravelmente sob a alegacdo de interpretacdo sistematica. Essa
manobra discursiva evidencia que o Tribunal ndo admite seu papel atualizador da
Constituicdo, ainda que se sinta coagido a exercé-lo.

Nesse ponto, a falta de uma cultura de respeito reflexivo ao precedente, em
parte estimulada pela jurisprudéncia vacilante do préprio STF, aumenta a inseguranca
juridica e colabora para a resisténcia a ressignificacdo do texto constitucional. Sem a
baliza de processo paulatino de reinterpretacdo constitucional traduzido na observancia
critica da historia jurisprudencial da Corte, aumenta a probabilidade de que a
ressignificacdo da Constituicdo represente mais as voli¢des conjunturais da composi¢éo
do STF do que a evolucao consistente do entendimento juridico sobre uma controvérsia.

O caso analisado comprova essa ideia. Ainda que o resultado tenha sido materialmente
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louvavel, a falta das balizas de uma jurisprudéncia consistente abre uma liberdade
interpretativa desmedida ao STF, gerando inseguranca sobre o resultado de futuras
reinterpretacdes, cujos resultados podem néo ser tdo salutares.

A atualizacdo do sentido de uma norma é necessaria para que a Constituicdo
permaneca viva, entretanto, sem a construcdo de uma cultura de respeito aos
precedentes que assegure coeréncia e organicidade as decisGes de ressignificacdo do
texto constitucional, a Constituicdo brasileira corre o risco de estar viva, mas

permanentemente instavel.
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! No original: “an unchanging constitution would fit our society very badly. Either it would be
ignored or, worse, it would be a hindrance, a relic that would keep us from making progress and
prevent our society from working in the way it should.” (STRAUSS, 2010, p. 01-02).

2 AMENDMENT XXVII
No law varying the compensation for the services of the Senators and Representatives shall take
effect until an election of Representatives shall have intervened.” (USA, 1787).

3 No original: “A ‘living constitution’ is one that evolves, changes over time, and adapts to new
circumstances, without being formally amended” (STRAUSS, 2010, p. O1).

4 No original: “they have given latitude to those who would later interpret the instrument to
make that language applicable to cases that the framers might not have foreseen.”
(REHNQUIST, 1976, p. 402).

® No original: “which was designed to enable the popularly elected branches of government, not
the judicial branch, to keep the country abreast of the times” (REHNQUIST, 1976, p. 407).

® No original: “that is both living, adapting, and changing and, simultaneously, invincibly stable
and impervious to human manipulation.” (STRAUSS, 2010, p. 02).

” Para uma analise aprofundada, especificamente, dos diferentes matizes do Originalismo,
confira-se Goldford (2005).

8 No original: “‘The earth belongs [...] to the living’ [...]. One generation cannot bind another:
‘We seem not to have perceived that, by the law of nature, one generation is to another as one
independent nation is to another.”” (STRAUSS, 2010, p. 24).

® No original: ““I’'m an originalist, but I'm not crazy.”” (SUNSTEIN, 20186, p. 07).

10 Adotou-se, para fins meramente expositivos, a sigla LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros) por ser a mais conhecida, sendo utilizada desde a década
de 1990. Porém, a sigla passou a designar qualquer pessoa ndo heterossexual ou cisgénero,
levando a adogdo de outras versdes para a inclusdo de outros grupos, como LGBTQ (queer),
LGBTQI (intersexuais), LGBTQIA (assexuais ou simpatizantes) ou LGBTQIA+ (abertura para
qualquer pessoa ndo heterossexual ndo abarcada pelas sete iniciais). Para uma anélise desse
percurso, confira-se ARAGON (2006).

11 Gadicho, de Santo Angelo, Jodo de Deus Antunes, nascido em 1943, foi marceneiro, bacharel
em Direito (1977), delegado de policia (1975-1986) e pastor evangélico. Iniciou a carreira
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politica em 1986, sendo eleito deputado federal constituinte e 0 mais votado na legenda do
Partido Demaocrético Trabalhista (PDT) (FGV, s.d.).

12 Em razdo do recorte adotado para a presente pesquisa restringir-se ao confronto com as
propostas parlamentares e populares apresentadas nas subcomissdes de elaboracdo do projeto de
Constituicdo, ndo serdo analisados os debates realizados em Plenario. Sobre a repercussdo das
mobilizagdes por direitos LGBT na Assembleia Constituinte e um panorama dos debates em
Plenario, confira-se FACCHINI (2003). No referido estudo, depoimentos pessoas relatam certa
indisposicéo geral para a discussdo das pautas LGBT na Constituinte, em especial, pela atuagdo
de representantes de segmentos religiosos.

13 Para uma andlise do papel dos precedentes na pratica jurisprudencial do STF, especialmente,
sobre o processo decisorio, confira-se VOJVODIC, MACHADO e CARDOSO (2009). Como
proposta de uma abrangente teoria do precedente para o Brasil, recomendavel BUSTAMANTE
(2012). Para uma analise comparativa internacional da cultura do precedente no exercicio
jurisdicional, MACCORMICK e SUMMERS (1997).
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