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Resumo:

O estudo visa analisar o conflito entre as correntes positivistas e pds-positivistas conforme a
pratica do judiciario brasileiro. Compreende-se que 0 positivismo normativo ndo apresenta
incompatibilidade tedrica com a discricionariedade do juiz, restando as teorias pos positivistas
atribuir limites e racionalidade as decisdes judiciais. Partindo desse pressuposto, se investiga
de que forma a doutrina e jurisprudéncia brasileiras absorvem as teorias interpretativas pés-
positivistas. Percebe-se, através da analise da decisdo sobre unido homoafetiva, que o aparente
embate entre positivismo e p6s-positivismo encobre a predominancia do sincretismo tedrico
interpretativo na fundamentacdo jurisdicional, cuja utilidade seria de justificar a convic¢édo
pessoal do julgador.
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THE APARRENT CONFLICT BETWEEN POSITIVISM AND POST-POSITIVISM
IN BRASIL: NA ANALYSIS OF HOMOAFFECTIVE UNION DECISION

Abstract:

In this paper, we analyze the conflict between the positivist and postpositivist doctrines,
according to the practice of the Brazilian judiciary. We underline that normative positivism
does not present theoretical incompatibility with discretion of the judge and that the
postpositivism approach has the purpose to assign limits and rationality to judicial decisions.
Based on this assumption, this essay investigates how Brazilian doctrine and case-law absorbed
the postpositivism theories. By analyzing the decision on homosexual marriage, it appears clear
that the apparent conflict between positivism and postpositivism conceals the actual
predominance of interpretive syncretism in the judicial reasoning.
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1 Introducéo

O positivismo juridico, em que pese suas variacOes, é apresentado normalmente com
algumas caracteristicas principais, dentre as quais se destaca a discricionariedade do juiz.
Conforme sustenta Streck (2013), o advento de teorias pds-positivistas no século XX surgiu
justamente para atribuir limites a discricionariedade do juiz, tendo como maiores marcos a
teoria da argumentacéo de Robert Alexy, e a necessidade de integridade das decisdes judiciais,
desenvolvida por Ronald Dworkin. Colocar a préatica juridica em perspectiva no Direito
representaria, portanto, uma das grandes viragens tedricas do neonconstitucionalismo.

Por outro lado, é possivel observar que apesar da tentativa de racionalizar a atuacéo do
juiz por parte desse movimento, as teorias apontadas sdo utilizadas reiteradamente como alibi
para ampliar a liberdade do 6rgdo julgador. Observa-se como as criticas ao ativismo judicial
sdo facilmente taxadas de positivistas ou formalistas, ainda que tenha sido o positivismo
juridico uma teoria que assumidamente aceitou a atividade interpretativa do juiz como
impassivel de controle.

Nesse sentido, primeiramente, se buscou esclarecer que o se conhece por positivismo
juridico abrange periodos historicos de construcées tedricas diversas, porém normalmente sua
historia é esquecida e seus conceitos alvos de mais ataque recaem na sua versdo mais primitiva,
qual seja, o positivismo exegético ou ideoldgico. Adiante, se observou que na jurisdicdo e
doutrina brasileiras, a pretensa superacao do positivismo juridico se encontra mais longinqua,
tendo em vista que a importacdo das teorias pos-positivistas e métodos hermenéuticos assumiu
feicdes patoldgicas e resultou em um sincretismo metodolégico.

Para a afericdo desse resultado, a analise dos fundamentos da decisdo que aplica o
regime juridico de unido estavel a homossexuais se fez crucial, tendo em vista que nela podem
ser observadas as mais diversas teorias, inclusive exegéticas. Outrossim, 0s meios de
investigacao utilizados, como livros, artigos, paginas especializadas e os votos proferidos pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), esclarecem o carater bibliografico e documental
da pesquisa, direcionado primordialmente a uma reconstrucdo critica do referido tema a partir
da anélise da citada decisdo judicial.

A relevancia do tema, por sua vez, se mostra imperiosa porque o aparente embate entre
positivismo e pos-positivismo no Brasil obstaculiza o aprofundamento das investigacdes da

fundamentacdo das decisdes judiciais, que sob o manto dos métodos e teorias modernas
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constitucionais, confluem para um sincretismo interpretativo, que justificam apenas a

conviccao pessoal do julgador.

2 A questédo da discricionariedade do juiz no positivismo juridico

Conforme relata Norberto Bobbio (1995), o positivismo juridico é acusado de sustentar
uma concepcao estatica da interpretacdo, que deveria consistir somente na reconstrugdo pontual
da subjetividade do legislador que pds as hormas, sem se preocupar em adaptar estas Ultimas as

condicdes e exigéncias historico-sociais variadas.

Em contrapartida, é necessario frisar que da tentativa do positivismo juridico de criar
uma ciéncia pura do direito ndo decorre necessariamente que a aplica¢do do direito pelo juiz
seja feita ainda por subsuncéo, presa a lei ou a vontade do legislador. Contudo, para essa
compreensdo é necessario distinguir os diferentes movimentos considerados positivistas no

percorrer da historia.

A equiparacao entre direito e lei, que teve como consequéncia a exclusdo do problema
da justica do campo do direito, deve-se a diversos elementos histéricos. Destacam-se, por
exemplo, 0s argumentos rousseaunianos acerca da soberania popular, que resultaram na
premissa de que a ideia de uma lei injusta seria contraditdria tendo em vista que ndao poderia
ser 0 povo — que fez a lei — injusto consigo mesmo, isto €, a lei seria o produto da vontade geral,

e, portanto, igual ao direito.

Além disso, como o positivismo consiste em uma postura cientifica, do século XIX,
que buscava analisar os fatos empiricamente, no Direito, tal mensurabilidade sera encontrada
no produto do parlamento: a lei. Primeiramente, o direito romano era estudado e ensinado pelos
comentadores ou glosadores. Aos poucos, toda a argumentagdo juridica passaria a integrar 0s

codigos, considerados verdadeiros “textos sagrados”.

Apdls, com a percepcdo de que os Cddigos seriam incapazes de abarcar toda a
realidade, surgiram varios embates tedricos para resolver as lacunas legislativas: a problematica
girava em torno de como controlar o exercicio da interpretacdo do direito para que essa obra
ndo fosse destruida. As primeiras respostas foram dadas pela Escola da Exegese, na Franca, e,

pela Jurisprudéncia dos Conceitos, na Alemanha. Em suma, a principal caracteristica da
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interpretacdo desse primeiro positivismo, denominado como exegético, seria 0 apego a analise
sintatica, de forma que “a simples determinacdo rigorosa da conexdo ldgica dos signos” que
compdem o Codigo seria suficiente para resolver o problema da interpretacdo do direito
(STRECK, 2014, p. 124).

Nesse sentido, se o conhecimento universal do direito ja estd dado pelo conhecimento
da lei, o trabalho do corpo judiciario seria apenas de exercer uma funcdo de subsuncéo, qual
seja: a de aplicar a Lei (premissa maior) em direcdo ao caso (premissa menor), mantendo o
monopolio da decisdo no plano politico, nas instancias legislativas. Apenas em hipoteses
excepcionais a analogia e os principios gerais do direito poderiam ser utilizados.

No século XX, com o crescimento do poder regulatério do Estado e o desgaste dos
modelos sintatico-semanticos de interpretacdo da codifica¢do, alguns movimentos ganharam
forca como a Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre®. Em meio ao
desfalecimento do rigor juridico da Jurisprudéncia dos Conceitos é que Kelsen se propde a
reforcar seu método analitico. Para isso, o autor constata que o problema da interpretacdo do
direito € muito mais semantico e precisa ser distinguido entre: interpretacdo como ato de
vontade e interpretacdo como ato de conhecimento. Assim explica Streck acerca dessa
distingdo:

A interpretacdo como ato de vontade produz, no momento de sua aplica¢do, normas.
Esta interpretagdo, denominada de auténtica, seria a Unica capaz de criar direito, ndo
por intermédio de um conhecimento puro, mas no exercicio da politica juridica,
influenciada por nogdes de justica, moral dentre outras. J& a descri¢do dessas normas

deveria ocorrer de forma objetiva e neutral — interpretacdo como ato de conhecimento
— produzindo apenas proposi¢des, que ndo possuiriam obrigatoriedade (2014, p. 126).

Kelsen, portanto, reconhece que o 6rgao julgador esté sujeito tanto a juizos morais,
politicos e ideoldgicos, quanto a polissemia dos signos linguisticos, de forma que a aplicacao
do direito sempre serd um ato de vontade ndo passivel de controle. A percepcdo de que a
moralidade é mutavel de individuo para individuo resulta, portanto, na discricionariedade do
juiz:

A proposito é importante notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da

interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma

3 A Escola do Direito Livre (fundada por Hermann Kantorowicz com a obra A Luta pela Ciéncia do Direito, em
1906) e a Jurisprudéncia dos Interesses (da qual o maximo representante foi Rudolf VVon Jhering com a obra A
finalidade do direito, em 1877) defendiam a plena liberdade do juiz de decidir as controvérsias, conforme aquilo
que ele percebe como “o justo”, sem os limites derivantes do direito positivo.
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norma, como também se pode produzir uma norma que situe completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa (KELSEN, 1987. p. 369).

Como o autor bem observa, 0 que realmente caracteriza o positivismo € o relativismo.
Tracando-se um paralelo: assim como na teoria hobbesiana o direito era produto do soberano,
ou, em se tratando do movimento advindo com Revolugéo Francesa, podia o legislador do novo
regime igualmente definir o direito, também o juiz poderia produzir a norma no chamado
positivismo normativo. A caracteristica fundamental &, pois, a discricionariedade, mesmo que

ela tenha se deslocado de autor em autor.

Como o positivismo considerou a discricionariedade como uma fatalidade mediante a
exclusdo da razdo pratica da esfera de atuacdo do direito (pela impossibilidade de ser controlada
pelos mecanismos tedricos da ciéncia do direito), restou para ser resolvido este problema que €
a interpretacdo juridica. Por sua vez, a proposta foi tomada pelas teorias do direito pos-
positivistas, as quais possuem por caracteristica essencial o enfrentamento do problema
interpretativo, e, portanto, se projetam para a razao pratica, expulsa precedentemente do ambito

juridico-epistemoldgico positivista.

Com o neoconstitucionalismo, que parte da superacdo da percepcdo do direito como
distante da moral, e, portanto, enfatiza a utilizacdo de principios como normas, foi necessario
buscar formas de legitimar a atuagéo judicial, de forma a superar sua discricionariedade. Afinal,
deveria ser o pds-positivismo a principal caracteristica do neoconstitucionalismo. Ha, ainda,
uma peculiaridade a ser resolvida: “juizes ndo costumam ser funcionarios eleitos pelo povo com
base em certo programa ideoldgico, sendo em geral nomeados de forma vitalicia e por
procedimentos alheios ao controle direto dos cidadidos”, consequentemente sofrendo de um
déficit democréatico (NINO, 2010, p. 510).

Dessa forma, alguns doutrinadores trazem certas restricdes a que devem se submeter
0S juizes no exercicio de sua discricdo. Alexy afirma que ordenamento juridico deve ser
preenchido também pelos principios, distinguindo-os das regras. O seu critério de diferenciacao
gira em torno da resolugéo de conflitos: enquanto a colisdo de regras somente permite que uma
prevaleca, o conflito entre principios no caso concreto deve ser resolvido por meio do método
da ponderacdo (sopesamento). Este método deve ser acompanhado da aplicacdo de trés
subprincipios: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Mais além, Alexy se empenhou na elaboracéo de uma “formula da ponderagdo™ a fim
de expor em detalhes a racionalidade da ponderacdo. Com a aplicagdo de férmulas, exsurgiria
uma regra, aplicavel por intermédio da subsuncéo. A tentativa de aperfeicoamento da sua teoria
por uma espécie de racionalidade € fruto da crenga de que “o parlamento representa o cidadao
politicamente, o tribunal argumentativamente” (ALEXY, 1999, p. 55), uma tentativa evidente
de resolver o impasse da legitimidade do juiz.

Aparentemente, Dworkin caminhou em esteira semelhante ao estipular que os juizes,
como os demais funcionarios publicos, devem adotar apenas aquelas decisfes que podem
justificar com base em uma teoria geral, que também permita justificar as outras decisdes que
se propoem a adotar, o que denomina de “doutrina da responsabilidade politica”. Esta
responderia as aspiracdes elementares de coeréncia, facilitando a previsibilidade das decisdes
judiciais (NINO, 2010). Explica-se: “o direito enquanto um sistema de regras e principios nao
abriria a possibilidade para um juizo discricionario, j& que teria sempre uma historia
institucional a ser reconstruida e que indicaria a melhor decisdo a ser tomada” (STRECK, 2013,

p. 359), isto €, a interpretacdo do juiz estaria vinculada a integridade.

Para isso, Dworkin propde a distingdo entre principios e valores. Estes apenas fixam
objetivos sociais coletivos e podem ceder a outros direitos ou a outro objetivo social de
relevancia. Aqueles estabelecem direitos, os quais sdo distributivos e individualizados. Os
juizes, por conseguinte, devem se ater e julgar de acordo com os principios, enquanto as
decis0es politicas devem ser destinadas aos demais poderes do Estado. Esses principios devem
justificar todas as normas institucionalmente reconhecidas (de origem legislativa ou

jurisprudencial), a fim de formar uma consisténcia articulada.

Obviamente, ambas as teorias ndo estéo salvas de criticas. Streck (2013) percebe que
o procedimento de Alexy, durante as etapas da ponderacdo, desagua novamente na ocorréncia
do juizo discricional, o que € admitido pelo préprio autor. Por outro lado, Nino (2010) ressalta
que, quanto a Dworkin, sua distincdo entre politicas e principios € menos clara do que este
parece supor, de forma que é ilusorio que os juizes ndo levam em conta suas consideracoes

sobre politicas em suas decisdes.

Conforme exposto, as teorias pds-positivistas, sem pretensdo de exaurir suas variagoes,
possuem a pretensdo de conferir certa racionalidade as decisdes do juiz, e, portanto, extirpar

sua discricionariedade. Apesar das criticas doutrinarias, saber se houve a supressdo da
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discricionariedade do juiz exige certa analise de fatores pragmaticos, como a fundamentacéo
que toma lugar nos proprios tribunais. Por conseguinte, se traca um panorama geral sobre a
recepcao das teorias pds-positivistas no Brasil, e se observa, como exemplo de caso concreto,
a fundamentacdo do Supremo Tribunal Federal na decisdo acerca da aplicagédo do regime

juridico de unido estavel a parceiros do mesmo sexo.

3 O cenario interpretativo brasileiro no contexto neoconstitucional

No Brasil, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ndo havia pretensdo de
atribuir normatividade as ConstituicGes, as quais, na pratica, possuiam mesmo status que as lei,
0s decretos e as portarias. Basicamente, elas dependiam quase exclusivamente da boa vontade
dos governantes e legisladores para serem efetividades, principalmente, porque o Poder
Judiciario ndo possuia tanta independéncia e tampouco poder politico. O retrato desse cenario

pode ser encontrado em inimeros exemplos:

[...] a Constituicdo de 1824 falava em igualdade, e a principal instituicdo do pais era
a escravidao negra; a de 1891 instituira o sufragio universal, mas todas as elei¢des
eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela
vigorou o Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos; a de 1969
garantia os direitos a liberdade, a integridade fisica e a vida, mas as prisdes ilegais, 0
desaparecimento forcado de pessoas e a tortura campeavam nos porfes do regime
militar [...] (SARMENTO, 2009, p. 6).

A Constituicdo de 1988, com o compromisso de redemocratizacdo do pais, trouxe um
generoso elenco de direitos fundamentais (individuais, politicos, sociais e difusos), conferindo-
Ihes aplicabilidade imediata (art. 5°, 81°) e protegendo o poder de reforma por meio das

clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV).

O papel do Judiciario foi reforcado, gradativamente, devido a diversos fatores.
Primeiramente, a propria Constituicdo traz maior abertura para sua atividade, ao adotar
principios vagos com forte carga axiolOgica, consagrar a inafastabilidade da tutela judicial (art.
49 XXXV) e ampliar o sistema de controle de constitucionalidade (as a¢Oes e os legitimados).
Contudo, como a maior parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal ligados ao regime
anterior foi mantida apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, havia ainda um
distanciamento entre a atividade do Poder Judiciario e as inovagdes constitucionais na doutrina

brasileira.
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Esse distanciamento, contudo, ndo perdura eternamente. Sarmento (2009) divide o
constitucionalismo em duas fases: o "constitucionalismo brasileiro da efetividade" e o “pos-
positivismo constitucional”. O primeiro momento, mesmo aparentando obviedade no momento
presente, era simplesmente de que a Constituicdo deveria ter incidéncia direta sobre a realidade
social e ndo depender mais da boa vontade dos legisladores e dos governantes. Assim, o juiz
deveria aplica-la rotineiramente, para que esta finalmente fosse concretizada: a jurisdicdo seria

0 espaco privilegiado para a realizacdo da vontade constitucional.

No primeiro momento, entretanto, ainda ndo emergia a preocupagao com a abertura
do debate juridico a argumentacdo moral. Esta sé ocorre na segunda fase: a do pds-positivismo
constitucional. Nesta, a doutrina brasileira passa dar énfase aos principios constitucionais e

estudar as peculiaridades de sua aplicacao.

Foram marcos relevantes a publicacdo da 5% edicdo do Curso de Direito
Constitucional, de Paulo Bonavides, bem como do livro A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988, de Eros Roberto Grau, que divulgaram entre nos a teoria dos
principios de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, e fomentaram as
discussBes sobre temas importantes, como a ponderacao de interesses, o principio da
proporcionalidade e eficacia dos direitos fundamentais. Também deve ser salientada
a ampla penetracdo, no ambito de algumas pds-graduacdes em Direito, a partir de
meados dos anos 90, do pensamento de filésofos que se voltaram para o estudo da
relagdo entre Direito, Moral e Politica, a partir de uma perspectiva pds-metafisica,
como John Rawls e Jirgen Habermas. E ainda merece destaque o aprofundamento no
pais dos estudos de hermenéutica juridica, a partir de uma nova matriz teérica
inspirada pelo giro lingtistico na Filosofia, que denunciou os equivocos do modelo
positivista de interpretacdo até entdo dominante, assentado na separagdo cartesiana
entre sujeito (0 intérprete) e objeto (o texto da norma) (SARMENTO, 2009, p. 8).

Com a renovacdo dos ministros do STF e a consequente absorcdo da doutrina de
principios, as discussdes passam de fato a adentrar a prética jurisdicional. Aos poucos, estudos
a ela relacionados, percebendo a problematica da legitimidade democréatica do controle de
constitucionalidade, se voltam cada vez mais ao modo como a jurisdi¢do constitucional deveria
ser exercida. Deveria ser 0 juiz mais ativista ou menos ativista? Conforme ja ressaltado, é

justamente com esse proposito que ha um estudo maior das teses pos-positivistas.

De qualquer forma, é patente a mudanca de paradigma no atual cenario do Supremo
Tribunal Federal, que tem invocado cada vez mais principios em seus julgamentos, utilizado a
ponderacdo de interesses e o principio da proporcionalidade e se valido das mais variadas
referéncias filosoficas em suas fundamentacdes. Ademais, a postura ativa do STF tem atraido

cada vez mais forcas sociais para o seu ambito, resultando na apari¢do de novos temas mais
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impregnados de contedo moral (como o caso das pesquisas em células-tronco embrionarias,
aborto de feto anencéfalo e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo) e ainda de maior
intervencdo no processo politico (intensificacdo do controle jurisdicional das CPIs, etc.)
(SARMENTO, 2009).

Apesar da evolugdo na jurisprudéncia brasileira, € necessario apontar algumas
possiveis objecOes diante da absor¢do das diversas teorias pos-positivistas. Por certo, ainda que
0 pds-positivismo vise superar a discricionariedade do juiz e atribuir maior racionalidade pratica
no ambito juridico, a pratica judiciaria brasileira recepcionou apenas parcialmente as suas
teorias, ocasionando o que Streck chama de ‘“condicdes patoldgicas”. Como esclarece
Sarmento, aqui, “a valorizacdo dos principios e da ponderacdo ndo tem sido muitas vezes

acompanhada do necessario cuidado com a justificacdo das decisoes” (2009, p. 15).

Em que pese as criticas ja abordadas frente a teoria da argumentacdo de Alexy, é
necessaria a avaliacdo de sua aplicacdo no cenario jurisdicional brasileiro. A constatacdo de
Lenio Streck (2014) ¢é de que apesar das frequentes mengdes a principios constitucionais em
conflito, raramente se encontra um voto em que todas as etapas da ponderacdo tenham sido
realizadas: basicamente, a ponderacdo é feita diretamente, confrontando um principio, valor ou
interesse a outro. E por isso que o autor considera ndo haver nem mesmo uma “teoria da

argumentacao” no Brasil, principalmente porque seria o respeito ao procedimento da

ponderacdo que outorgaria validade a regra que iria reger o caso.

Quanto a teoria de Dworkin, Eros Grau (2016, p. 23) afirma que suas leituras, desde a
segunda metade dos anos 1980, fizeram vitimas dos principios e dos valores, uma vez que 0s
juizes despedacariam a seguranca juridica pelo abuso do uso de principios de forma cotidiana.
Na verdade, Streck (2014) aponta que “uma leitura apressada de Dworkin [...] da uma falsa
impressdo de que Hércules é o portador de uma subjetividade assujeitadora”, quando, na
verdade, ele representa um modelo de integridade e coeréncia, a medida que o juiz interprete o
gue aconteceu antes (o que foi julgado até entdo) e leve a responsabilidade adiante a partir do

que tem em mMA&os, Como um romance escrito por varios autores.

A dificuldade reside, contudo, no proprio fato de que as sessbes do Supremo Tribunal
Federal se restringem & leitura dos votos, ao invés de serem deliberativas. Ndo ha contra
argumentacdo dos fundamentos dos proprios ministros e o resultado é apenas uma ementa

concisa, fruto da soma de votos. Ao fim, cada Ministro mantém seu posicionamento intacto, e
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eis que o romance dworkaniano € escrito por varios autores relativamente desconexos (SILVA,
2015).

Uma das consequéncias da falsa aplicacéo das teorias pds-positivistas apontadas por
Streck ¢é o que ele intitula de panprincipiologismo, o qual consiste na criagcdo de “tantos quantos
principios a vontade assujeitadora do sujeito da modernidade pudesse criar” (LUIZ, 2013, p.
67). Esta tentativa de tornar principio quaisquer standards juridico ocorre normalmente diante
de um problema especifico, em que ndo ha uma base normativa que albergue a intencdo do
julgador. Apesar da lista exemplificativa do autor, Sarmento (2009) aponta que 0s principios
da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade tem sido os campedes, pois revestem mais

facilmente a decisdo com o politicamente correto.

Nesse contexto, 0s juizes sdo estimulados a invocar sempre principios muito vagos nas
suas decisdes, ainda que exista uma regra clara e valida que se coadune com a hipotese. Aliés,
com essa cultura principioldgica instalada no ambiente intelectual brasileiro e nas decisdes
judiciais, hd uma certa aversdo as se baseiam em regras e defendem o texto da lei (como sera
mostrado adiante no caso da decisdo acerca da unido homoafetiva). ”Positivismo hoje no pais

¢ quase um palavrdao” (SARMENTO, 2009, p. 15).

Cabe ressaltar, contudo, que apesar da aparente mudanca de paradigma e reviravolta
da prética judiciaria de positivista para pos-positivista, a oposi¢ao entre as correntes nao parece
ser tdo nitida nas decisbes judiciais. Obviamente, os principios facilitam a abertura
interpretativa e a realocacdo de seu sentido para a vontade do juiz. Mesmo assim, o que tem
sido observado no Brasil é que simplesmente qualquer teoria pode ser utilizada, inclusive as
exegéticas. Por isso, & importante ressaltar que o chamado panprincipiologismo gera a sensacao
de embate ferrenho entre positivismo e pds-positivismo nas decisdes judiciais, mas, na verdade,

consiste em apenas mais um sintoma do solipsismo judicial.

Na verdade, tanto no plano da dogmatica juridica mais tradicional como na dogmaética
que vem assumindo posturas mais criticas, é possivel ainda detectar uma questao
aparadigmatica, representada pelo uso sincrético das mais diversas teorias juridicas.
Assim, mesmo em algumas obras consideradas criticas, isto é, aquelas que procuram
superar 0 senso comum tedrico mais estandardizado, pode-se verificar uma recaida
em velhos clichés, como a busca da verdade real, a vontade da lei, a intencdo do
legislador, o apelo a metodologia de Savigny e, mais contemporaneamente, a adesao
ao fendmeno da ponderacéo de valores, fruto de uma equivocada importacéo da teoria
da argumentacdo de Robert Alexy. Em um mesmo texto ou em um mesmo
julgamento, é possivel vislumbrar o uso concomitante de teses absolutamente
exegéticas e teses voluntaristas, sendo que, no caso destas, € lugar comum a
transformagéo do julgador em “ponderador” (STRECK, 2014, p. 106).
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Virgilio Afonso da Silva (2007) também observa o aparente embate entre o arcaico e
moderno nos métodos de interpretacdo mediante analise da doutrina brasileira. Seguindo o
mesmo roteiro, por arcaico entende-se a interpretacdo da constituicdo feita conforme os canones
sistematizados por Savigny desde a metade do século XIX. O moderno, em seu turno, “¢
condenar os métodos tradicionais e dizer que eles, por terem carater exclusivamente privatista,
ndo sdo ferramentas adequadas para a interpretacdo da constituicdo” (p. 116), se devendo,

portanto, utilizar métodos e principios de interpretacdo exclusivamente constitucional.

Os principios de interpretacdo seriam aqueles referidos por Konrad Hesse em seu
manual de direito constitucional (unidade da constituicdo; concordancia préatica; conformidade
funcional; efeito integrador; forca normativa da constitui¢cdo). Em andlise realizada por Virgilio
(2007), o que o autor constata é que alguns desses principios em nada se diferenciam dos
canones tradicionais de interpretacdo, e ainda, possuem pouca probabilidade de aplicacédo
juntamente com outras praticas e métodos constitucionais. Contudo, 0 mais espantoso € que
apesar dessa lista ser encontrada em inimeros manuais de direito constitucional no Brasil, na

Alemanha ndo ha uma difusdo minimamente expressiva daqueles nos patrios manuais.

Os métodos, em situacdo analoga aos principios citados, também foram teorizados
por um alemdo, Ernst-Wolfgang Bockenfdrde (método hermenéutico classico, método topico-
problematico, método cientifico-realista, método hermenéutico concretizador). Seus métodos
foram difundidos no Brasil, principalmente por Canotilho. Entretanto, conforme Virgilio, ndo
se vislumbra como eles poderiam ser aplicados em conjunto com os principios de interpretacédo

citados, ou outras praticas interpretativas (2007). Em suma:

O sincretismo metodolégico, caracteristico da discussdo sobre interpretacdo
constitucional, impede que se avance na discussdo acerca da tarefa da interpretacdo
constitucional. Comum a analises sobre o tema é o fato de que esses métodos sejam
apenas resumidamente explicados — ndo raro com base apenas na obra de Canotilho —
sem que se chegue a qualquer conclusdo sobre a relagdo entre os diversos métodos,
sua aplicabilidade e principalmente, sobre a compatibilidade entre eles (p. 135).

Outrossim, é possivel acrescentar a esta conclusdo do autor que ndo somente o
sincretismo metodoldgico retarda as discussdes acerca da interpretacéo constitucional no Brasil,

mas um fator prejudicial relevante € que o pretenso sincretismo ainda se encontra no imaginario
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das pessoas sob o véu do embate entre positivismo e pos-positivismo. Adiante, a analise da
fundamentacédo da decisdo acerca da unido homoafetiva seré esclarecedora nesse sentido.

4 Sincretismo na decisdo sobre unido homoafetiva no STF

Um caso emblematico que sugere a oposicao entre positivismo e pds-positivismo no
Brasil é a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADPF 132 e ADI
4277. Estas propdem a aplicacdo do regime juridico da unido estavel a parceiros de mesmo
sexo. O entendimento da Corte Constitucional foi de que a unido homoafetiva consiste em
entidade familiar, de forma que dela decorrem todos os direitos e deveres que emanam da unido
estavel entre homem e mulher.

A decisdo, contudo, gerou certa reacdo na comunidade juridica, formando uma
aparente disputa entre positivistas e pos-positivistas. Explica-se: a problematica gira em torno
do texto artigo 1.723 do Codigo Civil, o qual dispde que “E reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Por um lado, defende-se que o texto do artigo, no que tange aos termos “homem e
mulher”, deve ser interpretado de forma exemplificativa ou emancipativa. Este entendimento
seria o resultado da interpretacdo do texto da lei conforme a Constituicdo, ja que levaria em
consideracdo a aplicacdo de principios constitucionais, tais como de igualdade (art. 5°, caput),
liberdade (art. 5°, caput), dignidade humana (art. 1°, I1l), seguranca juridica (art. 5°, caput).
Evidentemente, é esta posicdo a que se atribuem indicios pos-positivistas.

Por outro lado, a decisdo do STF atraiu as criticas de personalidades como Ives Gandra
da Silva Martins, Lenio Streck, Uziel Santana e Venosa. Estes afirmam que ndo houve respeito
ao texto da Constituicdo, o qual claramente restringe a unido estavel aquela “entre homem e
mulher” (GENTIL, 2011). Ademais, 0 texto consta expressamente na Constituicdo de 1988,
que dispde em seu artigo 226, §3°: “é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
como entidade familiar”. Em suma, a Corte teria modificado, de fato, o conteldo da
Constituicdo, extrapolando o fendmeno da mutagéo constitucional?, e, consequentemente, 0
limite de suas funcdes (MAUES, 2015).

4 Por mutagdo constitucional: “[...] fendmeno pelo qual os textos constitucionais sdo alterados sem revisdes OU
emendas|...] é o processo informal de mudanca das constituicGes que atribui novos sentidos aos seus preceitos
significados e contetidos dantes ndo contemplados” (BULOS, 2012, p. 432).
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Este altimo posicionamento tdo logo foi identificado com uma postura positivista e
formalista. Maués (2015), por exemplo, ao analisar as criticas, identifica como justificativa a
pretensdo de exclusdo das relagdes de homossexuais do dmbito da unido estavel o suposto
desrespeito do STF a intencdo do constituinte, que seria de dedicar apenas ao homem e a mulher
o referido instituto.

Obviamente, o argumento da “intenc¢do do legislador” tao logo ¢ fadado ao fracasso,
ja que traz um conjunto de problemas na sua busca, bem esmiugado por Dworkin em suas
diversas obras (Uma Questao de Principio, A justica de Toga e O Império do Direito): quais
individuos devem ser levados em conta e como combinar suas intencdes; quais estados
psicolégicos devem ser considerados para aferir a inten¢do do constituinte; como lidar com a
situacio em que o constituinte ndo pensou no caso (MAUES, 2015).

Aparte do argumento da intencdo do legislador, Vechiatti (2010, p. 3) comenta,
fazendo referéncia ao apego ao texto expresso que “é preciso ter em mente que ndo vivemos
mais sob a égide de um formalismo positivista, de ha muito ultrapassado pela ciéncia juridica,
gue pregava que somente era juridicamente possivel aquilo que os enunciados normativos
reconheciam expressamente”.

Tendo em vista que a critica neoconstitucional ao positivismo juridico tem sido
justamente de ignorancia da realidade social, o estrito apego ao texto da lei ou a vontade do
legislador, e a desconsideracdo da moral ou principios, € sugestivo que a decisdo acerca da
unido homoafetiva tenha configurado “uma verdadeira ruptura de paradigmas” (CHAVES,
2012, p. 295).

De fato, a analise dos votos da referida decisdo parece corroborar com certos
paradigmas da teoria do neoconstitucionalismo. A abordagem definitivamente visa dar atencédo
a realidade social, utilizada como argumento em basicamente todos os votos proferidos,
principalmente como substrato para entender o que se configura como homossexualidade e

familia. Esta realidade é assim resumida por Barroso (2012, p. 121):

O contexto fatico do ajuizamento da acéo pode ser descrito da seguinte forma. Nas
ltimas décadas, culminando um processo de superacdo do preconceito e da
discriminacdo, inimeras pessoas passaram a viver a plenitude de sua orientacdo
sexual e, como desdobramento, assumiram publicamente suas relac6es 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 aceitacdo social e o reconhecimento juridico desse fato sdo relativamente recentes
e, consequentemente, existiam incertezas acerca do modo como o Direito deve lidar
com o tema.
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A preocupacgédo com a realidade social enseja, pois, que haja justica no tratamento de
parceiros do mesmo sexo, incumbida ao STF. Como os artigos 1.723 do Cddigo Civil e 226,
83°da Constituicdo sdo colocados como entrave proibitivo ao reconhecimento juridico da unido
homoafetiva, € comum a mencao a justica em contraposicdo a interpretacdo literal ao longo dos
votos.

O Ministro-relator Ayres Brito, por exemplo, ndo realiza uma andlise textual,
propriamente dita, e tampouco sugere a existéncia de uma lacuna: ha sim uma superacao da
literalidade do disposto no artigo 226, §3° da Constitui¢do pelos principios constitucionais e a
realidade fatica. O Ministro Luiz Fux, em seu turno, coloca o caso como uma questao de justica
que enseja “ousadia judicial”:

Diz ele: O importante ndo é obter a resposta, sendo parar de questionar e ndo parar de
perguntar. Entéo, se essa é uma questdo de justica, o que n6s temos de empreender é
exatamente uma resposta, buscar a resposta para essa questao que se afirma ser uma
questdo que encerra uma solucdo de justica. [...] De sorte que, esse momento, que ndo
deixa de ser de ousadia judicial — mas a vida que é uma ousadia, ou, entdo, ela néo é
nada — é o momento de uma travessia. “A travessia que, talvez, o legislador ndo tenha
querido fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por meio do belissimo voto do
Ministro Carlos Ayres, que esta disposta a fazé-lo”.

A necessidade de enquadramento juridico da unido estavel entre parceiros do mesmo
sexo foi reconhecida até mesmo por quem reconhece que o texto da Constituicdo é claro no
sentido de que s6 poderia ocorrer entre homem e mulher. Isto porque o caso trata de uma
realidade de elementar contestacdo empirica que ndo pode se colocar a margem da protecdo do
Estado, de acordo com o Ministro Lewandowski.

Como a presenca de valores na Constituicdo implica a inclusdo de principios também
como normas autoapliciveis (art. 5° 81°), evidentemente estes também percorrem a
fundamentagdo do STF. Alids, afirma um dos ministros: “Constitui¢do tem principios e regras
que formam as normas”. Aparte dos ja explanados, hd mencao ainda ao pluralismo (art. 1°, V,
e predambulo); vedacdo a discriminacéo (art. 3°, IV); a intimidade e a privacidade (art. 10°) e até
a felicidade (art. 1° da Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia, de 16 de junho de 1766).

Ademais, é ressaltada a ndo exclusdo de outros direitos e garantias decorrentes do
regime constitucional e dos principios por ela adotados ou incorporados por tratados
internacionais (art. 5°, §2°). Em suma, “se formos [...] ao rol de garantias constitucionais,
constataremos um bom vernéaculo pedagogicamente lancado” (FUX, 2011, p. 733).

Merece atengéo, contudo, o posicionamento do ministro Gilmar Mendes que, mesmo

considerando o texto claro no que tange a heterossexualidade, afirma que “existem fundamentos
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juridicos suficientes e expressos” que autorizam esse reconhecimento. Portanto, “nao com base
no texto legal (art. 1723 CC), nem com base na norma constitucional (art. 226, §3°)”, mas em
direitos fundamentais basicos. O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, afirma que o dbice
gramatical pode ser contornado com os principios do préprio ordenamento, os quais, citando
Celso Antbnio Bandeira de Melo, sdo mais graves de serem transgredidos por abrangerem todo
um sistema de comandos.

E comum, igualmente, a utilizacdo de doutrinadores como Ronald Dworkin e Robert
Alexy, o que também podem ser considerados indicios da ruptura de paradigmas na decisdo, ja
que estes autores e outros “representam, na sua melhor luz, a grande viragem teorica operada
pelo neoconstitucionalismo” (STRECK, 2013, p. 298).

Em contrapartida, contrario ao senso comum, a fundamentacdo ndo se restringe aos
argumentos de justica e a utilizacdo de principios. E possivel identificar argumentos atinentes
ao positivismo na redacdo dos votos. Um primeiro argumento: como o artigo 226, 83° da
Constituicdo ndo proibe a unido estavel entre parceiros do mesmo sexo, entdo esta seria
permitida.

E possivel identificar a norma geral negativa Kelseniana, conforme a qual “tudo que
nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”, supostamente
extraida da Constituigdo, no seu artigo 5°, II (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei”).

E certo que essa norma geral provém da teoria do ordenamento juridico, contribuicdo
original do positivismo juridico. Esta considera que o ordenamento possui trés caracteristicas
fundamentais: a unidade, coeréncia e a completude. Para sustentar esta Gltima é que surge a

teoria da norma geral exclusiva, segundo a qual:

N&o existem fatos juridicamente irrelevantes e ndo existem lacunas, porque cada
norma juridica particular que submete a uma dada regulamentacdo certos atos é
sempre acompanhada de uma segunda norma implicitamente nela contida, a qual
exclui da regulamentagdo da norma particular todos os atos ndo previstos por esta
ultima e os submete a uma regulamentagdo geral antitética (BOBBIO, 1995, p. 209).

Contudo, cabe trazer uma critica a baila: nem sempre tudo que ndo é proibido é
permitido, assim, ndo porque a Constitui¢do reconhece a unido estavel entre homem e mulher
que esta pode ser feita entre pessoas do mesmo sexo. Se assim fosse, inUmeras iam ser as nao

proibicGes transformadas em permissdes. Streck (2009, p. 81) exemplifica:

A Constituicdo de 1988 também néo proibe agdo direta de inconstitucionalidade de
leis municipais face a Constituicdo Federal (art. 102, 1, “a”, refere apenas a
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possibilidade de arguicdo que trate de leis federais e estaduais). E nem por isso torna-
se possivel falar em ADIn contra lei municipal em sede de STF. Veja-se: em nome do
“principio democratico” ou da “republica”, os municipios espalhados pelos quatro
cantos do Brasil poderiam alegar que “a Constituicao originaria violou o principio da
isonomia e que a falta de um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais”,
etc. Ora, nada disso pode ser “colmatado” por um ato voluntarista do Judiciario (veja-
se que a ADPF acabou resolvendo o problema — por lei -, ao admitir-se o sindicamento
de leis municipais em face da Constituicdo sempre que ndo houver outro modo de
solucionar a querela; mas insista-se: foi por via legislativa a alteracdo do estado da
arte.

Ademais, cabe destacar a possivel remisséo a vontade do legislador constitucional em
alguns votos do STF a fim de defender que ndo foi intencdo dele proibir a unido homoafetiva.

Ayres Britto, por exemplo, afirma que o proposito constitucional foi:

[...] de ndo perder a menor oportunidade de estabelecer relagdes juridicas horizontais

ou sem hierarquia entre duas tipologias do género, sabido que a mulher que se une ao
homem em regime de companheirismo ou sem papel passado ainda é vitima de
comentarios desairosos de sua honra objetiva [...] ¢ uma espécie de briga particular ou
bandeira de luta e nossa Constituicdo desfralda numa outra esfera de arejamento tal
da vida brasileira, nada tendo a ver com a dicotomia da heteroatividade e da
homoafetividade. (2011, p. 29).

O mesmo pode ser observado no voto de Luiz Fux, ao afirmar que a Constituigéo
Federal nao quis excluir a unido homoafetiva quando consagrou a unido estavel: “Talvez o
legislador constitucional tenha entendido até desnecessario — se ele estabeleceu que todos 0s
homens sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, que ha uma liberdade

sexual consagrada como clausula pétrea” (2011, p. 9).

A busca pela intencdo do legislador foi ainda nitidamente realizada, conforme a
fundamentacdo apresentada pelo Ministro Lewandowski, quando conclui que, conforme sua
verificacdo das discussdes travadas na Assembleia Constituinte, “quando se votou o dispositivo
em tela” a intengao era, de modo insofismavel, que a unido estavel abrange (gesse), Unica e
exclusivamente, pessoas de sexo distinto” (2011, p. 711). As dificuldades para a defini¢cdo do
que seria a vontade do legislador ja foram brevemente explanadas, de forma que sempre "cabe
a pergunta: de que legislador” falam os comentadores?’ (STRECK, 2014, p. 106).

Aliés, a conclusdo deste mesmo voto quanto a literalidade do texto revela que a
interpretacdo literal também € utilizada, inclusive no voto do Ministro Gilmar Mendes,
conforme os quais ndo ha davida de que o texto do artigo restringe a unido estavel entre homem

e mulher. Por outro lado, quanto aos demais, nada considerado mais literal do que a exigéncia

[ONoKe)

Rev. de Teorias da Just., da Decisdo e da Argumentagdo Juridica | e-ISSN: 2525-9644 | Brasilia | v.3 | n. 1| p. 1-21 | Jan/Jun.
2017.
16



.3

O APARENTE EMBATE ENTRE POSITIVISMO E POS-POSITIVISMO NO BRASIL: UMA
ANALISE DA DECISAO SOBRE UNIAO HOMOAFETIVA

de que o texto do artigo 226, 83° contivesse um termo proibitivo claro e expresso, isto &,
“somente entre homem ¢ mulher” (SILVA, 2015) para uma interpretagdo contraria.

Efetivamente, Streck considera que a literalidade do texto suscita diversos
guestionamentos: “devemos sempre buscar o contetido “literal”? Ou somente quando nos
interessa? E o que é isto- a literalidade? O que é isto — o texto juridico? Em face da vagueza e
da ambiguidade que cerca a linguagem, de que modo é possivel sustentar o discurso juridico
numa pretensa literalidade?”” (2014, p. 139-140). Na verdade, Virgilio observa que h& inimeros
motivos para que o significado das palavras seja tomado em sentido mais ou menos literal.
Contudo, as razdes devem ser “expressamente mencionadas e ultrapassarem mero uso
indiscriminado de rotulos como “formalismo” e “positivismo” (2015, p. 183).

No Brasil, a necessidade de uma fundamentagdo menos rasa se deve ainda a um fator
diferenciador de outros paises que tutelaram a unido homoafetiva: o pais tem a regulacéo sobre
matrimonio e unido estavel mais especifica que os demais paises®, contudo, no ambito
institucional, é o Unico em que o poder Legislativo foi completamente ignorado durante todo o
processo (SILVA, 2015). Acrescenta, ainda, que o raciocinio se perfaz de incoeréncia, quando
a Corte alega ndo impor nenhuma medida coercitiva para 0 cumprimento de suas decisfes ou

um prazo para que o Congresso legisle:

Es muy dificil entender una interpretacion acerca de la deferencia y de la teoria de la
separacion de los poderes segun la cual una Corte no puede imponerle al Congreso la
obligacion de legislar ni tampoco puede establecer un plazo para que legisle, pero
puede, por si sola, hacer todo aquello que, segun su propio entendimiento sobre la
teoria de la separacion de los poderes, le compete al Congreso (id., p. 191).

Por fim, sem a pretensdo de exaurir todos os argumentos, métodos e correntes tedricas
possiveis, é possivel citar ainda a utilizacdo do raciocinio por analogia para a supressao dessa
lacuna, qual seja, o tratamento juridico da unido homoafetiva (LEWANDOWSKI, 2011, p.
719). Trata-se também de um indicio do positivismo juridico, o qual sustenta que a integracéo
é uma atividade puramente interpretativa, porque o raciocinio por analogia € um raciocinio
I6gico, isto é, de tipo silogistico, baseada em uma afirmacéo de semelhanca (BOBBIO, 1995,
p. 216).

5> Conforme o raciocinio de Virgilio Afonso da Silva (2015), quanto mais especifica seja a disposicdo constitucional
no que se refere ao género, tanto menor a liberdade interpretativa da Corte. Acrescenta que em paises com
legislagfes menos especificas que a brasileira, o Parlamento ndo foi ignorado, como na Alemanha, Andorra,
Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Croécia, Dinamarca, Equador, Eslovénia, Espanha, Finlandia, Franca,
Hungria, Irlanda, Islandia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Noruega, Nova Zelandia, Paises Baixos, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Suécia, Suica, Uruguai, Africa do Sul e Colémbia.
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5 Conclusao

Ap0s a andlise dos diversos fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo, é possivel concluir que a anélise do caso pela oposicao binaria entre positivismo e pds-
positivismo € deveras simpléria. Como foi possivel detectar no presente topico, a leitura
minuciosa dos fundamentos deixa claro que a distancia entre as correntes € iluséria. Em um
mesmo voto, por exemplo, ha mencdo tanto a justica da causa, quanto a tentativa de
identificacdo da vontade do legislador constituinte.

A constatacdo sinaliza para o uso sincrético de diversos métodos para a fundamentacéo
de uma decisdo precedentemente tomada, isto é, para defesa de uma prépria ideia de justica,
ainda que se tratem de correntes com divergéncias gritantes. Repare-se: a critica ndo esta
direcionada ao resultado do julgamento, mas sim a forma como este foi realizado e ao escudo
que encoberta essa problemaética e atrasa seus avangos e discussdes, qual seja, de que aquela se
resume ao duelo entre positivismo e pos-positivismo.

Diante do exposto, é perceptivel que alguns fatores contribuem de forma significativa
para o ndo aperfeicoamento da fundamentacao das decisfes judiciais. Primeiramente, o ataque
constante a percepcao do juiz bouche de loi do positivismo exegético serve de escusa para que
0 juiz tenha, no momento atual, maior liberdade de atuacdo (como averiguavel no voto do
Ministro Lewandowisk sobre unido homoafetiva). Assim, esta facilmente se converte em
discricionariedade do julgador, a qual é justamente admitida pelo positivismo juridico
normativo.

A falta de uma pretensdo séria de efetivacdo das teorias do pos-positivismo é
facilmente observada no Brasil, que as integrou apenas de forma parcial, como pdde ser
exemplificado com as teorias de Robert Alexy e Dworkin. Com efeito, como observou Virgilio
(2005), e recorrente no Brasil a adequacao de teorias e préaticas interpretativas estrangeiras, que,
ao fim, produz um sincretismo metodologico na doutrina e na jurisdicdo. Dessa forma,
conforme pode ser constatado na decisdo que reconhece a unido estavel homoafetiva, ndo ha
sequer uma oposicao clara entre positivismo e pos-positivismo. O que existe, de fato, é a escolha
moral e politica do juiz justificada por teorias, termos e métodos juridicos.

Cabe ressaltar que as antinomias na fundamentacéo judicial ndo se limitam a decisédo

apresentada. Veja-se, por exemplo, a decisdo do Supremo que entendeu que o artigo 283 do
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Caodigo de Processo Penal (CPP) ndo impede o inicio da execucgédo da pena apds condenagdo em
segunda instancia, indeferindo as liminares pleiteadas nas Ac¢des Declaratdrias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44. A deciséo contrapde a cautelar solicitada pelo Partido
Socialista e Liberdade (PSOL), na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
(ADPF 347), em que a Corte reconheceu a inconstitucionalidade de todo sistema penitenciario
devido ao seu estado cadtico. Enquanto aquela exige cautela quanto a decretacdo do carcere,
esta acelera esta condicdo (MELLO; MORAES, 2016).

Portanto, se faz relevante o debate acerca da forma como os tribunais estéo decidindo
os diversos casos. Apesar da unido homoafetiva ser uma conquista desejavel para a sociedade,
é possivel vislumbrar que assim como os votos e julgamentos podem proferir decisdes
louvaveis pelo seu juizo de valor, pode igualmente agir de forma contraria quando assim
determinarem suas consciéncias. Por exemplo, houve recentemente decisdo do Recurso
Extraordinario (RE) 693456 pouco recepcionada por parte da sociedade, que permite o corte de
salario de servidores em greve (STF, 2016).

Portanto, a maneira como os Tribunais fundamentam suas decisdes desemboca no
questionamento do que torna a atuacdo do Poder Judiciario legitima, ja que os magistrados ndo
sdo eleitos pelo povo. A questdo é complexa, e ndo pode se limitar ao embate aparente entre
positivismo e pds-positivismo, principalmente quando a realidade mostra ndo haver
divergéncias preponderantes entre as duas correntes na pratica do Judiciario. Por enquanto, resta
o0 alerta de que a “ditadura de toga pode nao ser muito melhor do que a ditadura de farda”
(SARMENTO, 2009, p. 15).
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