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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
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HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacao

E com satisfagio que prefaciamos - em decorréncia de incumbéncia que nos foi dada pela
direcdo do CONPEDI - a coleténea de artigos apresentados no Grupo de Trabalho
Hermenéutica Juridica, por ocasido do XXV Congresso, realizado em Belo Horizonte.

Os trabalhos apresentados, com variadas abordagens e referenciais tedricos multifacetados,
foram, em nosso ver, o resultado de uma das melhores selegbes de artigos produzidos no
ambito dos Programas de Pos-Graduacdo em Direito das diversas universidades pais afora.

O reconhecimento da qualidade desses textos que ora damos conhecimento a0 mundo
académico foi ndo apenas dos proprios autores e assistentes do GT, mas também dos
professores que compuseram mesa coordenadora dos trabal hos e que assinam este prefacio.

Aos gue tiveram a oportunidade de acompanhar as apresentacdes, atentamente assistidas por
pesquisadores empol gados com um debate fundamental ndo apenas para um curso de direito,
mas para o préprio avanco da democracia, na medida em que reflete profundamente sobre a
guestéo do papel, dos limites do judiciério e da propria atividade interpretativa.

O alentado livro, ora dado ao conhecimento de um publico amplo, significa um aporte
significativo de competentes autores e autoras, 0s quais, certamente, se haverdo com a
mesma profundidade e exceléncia de resultados em posteriores publicacOes de potenciais
promissoras carreiras de doutrinadores e pesguisadores.

Saliente-se que os trabalhos foram aprovados apds rigoroso processo de avaliacdo por parte
dos examinadores que ndo levaram em conta apenas 0 aspecto quantitativo de paginas de
andlise, mas, fundamentalmente e como deve ser pelo aspecto qualitativo das pesquisas
apresentadas.

O conjunto de artigos, que ora se somam para se tornarem um livro rednem todas as
gualidades acima mencionadas e, de fato, trazem e fazem - um apanhado detalhado sobre
guestdes das mais relevantes para a teoria do direito e para a sua teoria da interpretacéo, tais



como 0s debates sobre o comportamento decisional dos magistrados, os limites da
interpretacdo e as necessarias conexdes entre essas atividades e a democracia, considerando,
0 cenario do que se convencionou chamar de judicializacdo da politica.

Através de variadas opcgoes tedrico-metodol dgicas a atividade interpretativa é examinada na
condicdo de segmento no qual se desenrola uma permanente disputa de significados.

Nos diversos loci do conflito, Juizes, advogados, membros do Ministério Publico e todas as
demais figuras que influenciam esse espaco de disputa travam um duro embate o qual, por
Vezes se apresenta com 0 manto tdo didfano quanto fantasioso - do absoluto distanciamento
dos interesses em disputa.

Por outro lado, artigos e autores tiveram o mérito de ndo temer, quando foi preciso nos
debates travados, em nadarem contra a corrente do senso comum.

S0 essas profundas e detalhadas andlises do fenémeno juridico, notadamente em seu viés
hermenéutico que recomendamos enfaticamente e para as quais remetemos o leitor. E o
fazemos com mais entusiasmo ainda ao lembrar que se trata - na maioria dos casos - de
jovens pesquisadores e pesguisadoras nos quais se destacaram claramente ja a partir dos
debates no GT, a caracteristica decisiva que diz respeito ao que seja o perfil de estudiosos
atentos, isto €, pensar com a propria cabeca.

Assim, e para permitirmos aos leitores que desejem acompanhar essa aventura intelectual,
gueremos afirmar nossa conviccdo de que este livro sera extremamente para profissionais e
iniciantes da area juridica que pretendam apreender de forma consistente o0s problemas
cardinais de tdo importante area do saber juridico a sua atividade de interpretar e aplicar
normas.



PARA ALEM DO TEXTUALISMO: POR UMA FIDELIDADE
HERMENEUTICAMENTE ADEQUADA A CONSTITUICAO

FOR BEYOND THE TEXTUALISM: AN ACCURATE HERMENEUTIC
APPROACH SUITABLETO THE RIGHTSCONSTITUTION

Deivide Julio Ribeiro

Resumo

O presente artigo tem como finalidade fazer uma andlise critico-reflexiva a respeito da
aplicacdo do textualismo, qguando do momento de tomada de decisdo, por parte do magistrado
frente ao caso concreto. Além disso, propde uma analise a respeito do que seja manter-se fiel
a Constituicdo. Para buscar a solucdo do problema proposto e perquiri uma proposta
hermenéutica que seja adequada a Constituicdo adota-se como marco tedrico a teoria da
Integridade do Direito de Ronald Dworkin, para demonstrar que, ainda que o interprete se
mantenha fiel ao texto da Constitui¢éo a interpretagdo constitucional ndo se exauri. Por fim,
como meio ratificar a hipotese apresentada sera analisada a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental 132, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, a qual reconheceu a unido
estavel entre casais homossexuais como entidade familiar.

Palavras-chave: Textualismo, Constituicdo, Teoria daintegridade, Fidelidade a constituicdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses a critical and reflective analysis of the textualism present in the
decision-making process adopted by adjudicators in concrete cases. It also offers an analysis
regarding what could be considered suitable to the rights Constitution. To seek a solution to
the problem addressed and to assert a hermeneutic analysis that is appropriate to the
Congtitution, Dworkin's theory of Law as Integrity is adopted as theoretical framework in
order to demonstrate that, even though the interpreter remains faithful to the text of the
Congtitution, the interpretation of the constitutional text is not exhausted. Finaly, with the
purpose of confirming the adopted hypothesis, the article examines the complaint of breach
of fundamental precept 132, judged by the Supreme Court, which recognized the civil union
between homosexual couples as afamily.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Textualism, Constitution, Theory of law as integrity,
Allegiance to the constitution
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INTRODUCAO

O presente trabalho propde analisar o textualismo o no contexto de interpretagdo do
direito brasileiro, em especial, no momento de tomada de decisdo do magistrado, frente ao caso
concreto. Para tanto, tem-se como marco teorico a teoria da integridade de Ronald Dworkin,
delineada em toda sua obra e consubstanciada no livro Império do Direito, para analisar quais
os limites do ato interpretacional.

Dessa maneira, pretende-se apresentar um caminho hermenéutico-constitucional que
esteja em consonancia com a necessidade latente de ser realizar uma jurisdicao constitucional
gue va além do texto normativo, situada no locus hermenéutico democratico, dentro do proprio
direito. Este ultimo, como um sistema coerente de principios e regras inscritos na pratica social,
capaz de estabelecer, em face do caso concreto, o alcance da decisdo juridica adequada.

Para tanto, utilizar-se-a uma metodologia de cunho interdisciplinar, tendo em vista a
necessidade de se estabelecerem relacfes coordenadas de conceitos e concepgdes fundamentais
ligadas a Teoria do Direito, ao Direito Constitucional, a Hermenéutica Filosofica, a Sociologia
juridica e a Filosofia do Direito. E por fim, levando em consideracdo que os dados analisados
sdo textuais, o procedimento empregado serd analise de conteudo

No primeiro capitulo, faz-se uma analise sobre a sociedade que queremos e para iSso
utiliza-se o conceito comum de democracia sob a 6tica de duas concepgdes: majoritarista e co-
participativa. No segundo capitulo, o trabalho adentra nos principais pressupostos e
caracteristicas da teoria da Integridade do Direito de Ronald Dwokin, buscando demonstra-la
como uma justificativa para a legitimidade das decisdes judiciais e o uso da for¢a coercitiva do
Estado. No terceiro capitulo € analisada qual a op¢cdo mais adequada a teoria da integridade: a
fidelidade ao texto e as opcdes legislativas ou a fundamentacdo baseada na tradicéo e pratica
social, como leitura da moralidade politica e da comunidade de principios. Por fim, no Gltimo
capitulo, faz-se uma andlise critico-reflexiva da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132, que reconheceu a unido estavel entre casais homossexuais com o intuito

de constituir familia, a luz da Teoria da Integridade.
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1 A SOCIEDADE QUE QUEREMOS

A Constituicdo da RepuUblica estabeleceu como principio estruturante de nossa
sociedade Estado Democratico de Direito. Muito mais que um principio, o Estado Democréatico
de Direito constitui-se auténtico paradigma que incorpora de sentido as praticas juridicas
contemporaneas (FERNANDES, 2015).

Sob esse pano de fundo silencioso, que torna possivel a compreensao deste tempo, o
modo de enxergar o conceito de Constituicdo também muda. A Constituicdo agora deve ser
entendida como o mecanismo que viabiliza o pluralismo, a democracia e a cidadania de todos.
Esses trés atributos merecem uma explicacdo mais atenta.

Como ¢é sabido a sociedade moderna é dotada de complexidade e se encontra em
permanente “crise”, pois ao lidar com os riscos da instabilidade ela faz da propria mutabilidade
seu motor propulsor. Ao contrario das sociedades antigas, que eram rigidas e estaticas, a
sociedade moderna se alimenta de sua prépria transformacéo e é dessa forma que se reproduz.
Em termos de futuro, a Unica certeza que dela pode-se ter é a sua crescente complexidade e
pluralidade. “E esse processo ¢ sempre doloroso para nos, visualizado como crise ou
instabilidade. ” (CARVALHO NETTO, 2004, p 281- 282). Na verdade, a crise para essa
complexa organizacdo social é a normalidade.

Assim, diante dessa permanente dinamica social, é cedi¢o que existem varios projetos
de vida. Surge, entdo, a questdo de como viabilizar essa pluralidade inerente a sociedade
contemporanea. A digressao a ser feita passa pelo fio l6gico de se saber qual concepcao de
democracia se adequa melhor a essa sociedade plural e complexa. Sera que uma maioria moral
pode limitar a liberdade de cidaddos individuais sem a justificativa de desaprovar suas escolhas
pessoais? (DWORKIN, 2006).

A democracia € entendida como o governo do povo, para o0 povo e pelo povo, mas esse
conceito é interpretado por meio de duas concepg¢des bem distintas: concepcao majoritarista e
concepcao co-participativa de democracia.

A primeira (majoritarista) significa o governo exercido pelo maior nimero de pessoas.
O ideal democrético, segundo essa visdo, fundamenta-se na compatibilidade entre a decisao
politica e vontade da maioria. Na concepcdo majoritarista de democracia os cidaddos exercem
seus papeis sociais como “[...] juizes das competi¢des politicas cujos veredictos, expressos em
eleicbes formais ou em outras formas de legislagdo direita, séo normalmente decisivos. A

opinido publica significa as opinides relevantes dos cidaddaos que agem nesse sentido.”
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(DWORKIN, 2006, p. 502-503). Assim, mecanismos como o controle de constitucionalidade
das leis seria antidemocratico se fosse contrario a moralidade politica majoritaria.

A segunda concepcdo de democracia, por outro lado, é uma critica a concepcao
majoritarista por esta insistir que os procedimentos politicos devem ser estruturados de tal
maneira que a decisdo que se almeja seja fruto, apenas, do critério quantitativo do maior nimero
de cidaddos. Ronald Dworkin (2006, p. 24-26) entende que uma democracia somente pode ser
concebida como tal se as “decisdes coletivas (...) forem (...) tomadas por instituicdes politicas
cuja estrutura, composicdo e modo de operacao dediquem a todos os membros da comunidade,
enquanto individuos, a mesma consideragdio e o mesmo respeito.” Para concepgdo co-
participativa as “instituigdes sdo democraticas até o ponto em que permitem aos cidaddos
governarem a si mesmos, coletivamente, por meio de uma parceria, na qual cada um € membro
ativo e igual” (DWORKIN, 2006, p.510). Dessa forma, além dos cidadaos serem juizes, eles
devem ter participacdo na formacgdo da vontade popular, para que, além de sofrem os efeitos
das decisdes, possam também se sentirem como autores das normas que lhes sdo destinadas.

Democracia sob essa 6tica:

(...) significa autogoverno com a participacéo de todas as pessoas, que atuam conjuntamente com
membros de um empreendimento comum, em posicdes de igualdade. (...) A regra da maioria s
é democratica quanto certas condigBes prévias — as condi¢Bes democraticas de igualdade dos

membros — séo atendidas e mantidas. (DWORKIN, 2010 p.190).
Portanto, a melhor leitura que se pode fazer do paradigma do Estado Democratico de
Direito, é aguela que viabiliza a oportunidade de os cidadaos exercerem, em igualdade, um
papel na vida politica, o qual ndo esteja restrito apenas no direito de votar, mas de influenciar
na opinido publica; que leve em consideracdo mecanismos de participacdo igualitaria no
governo e assegure aos individuos uma esfera privada para que possam tomar suas decisGes
sem coacdo e, acima de tudo, possam exercer sua cidadania, ndo mais como um clientelismo,

mas sim como um aprendizado social que leve a emancipacao.

2 DIREITO COMO INTEGRIDADE

Buscando uma melhor resposta para explicar e justificar a legitimidade das decisdes
judiciais e 0 uso da coercdo, Ronald Dworkin, comega a desenvolver a partir dos livros Levando

os Direitos a Sério (1977) e Uma Questédo de principio (1985) a ideia do direito como conceito
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interpretativo. Tal ideia € amadurecida com obra Império do Direito (1985) que traz consigo a
Teoria da Integridade, a qual, a partir desse momento, passa a permear todas as obras do autor.

Uma de suas grandes preocupacdes, além do fato de toda a sociedade estar sobre 0s
efeitos das decisdes judiciais, € o fato dela, também, estar sob o império do direito, mais
especificamente sobre o império positivista. Percebe-se, de inicio, que Dowkin traga uma critica
ao positivismo juridico e ao seu mais eminente representante, Herbert Hart.

A obra busca uma discussdo de justificacdo interna a partir do Poder Judiciario.
Entretanto, isso ndo implica desconsiderar os demais Poderes. Dworkin escolhe trabalhar sob a
Otica dos juizes, porque a perspectiva do Legislativo esta em primeiro plano para os positivistas,
haja vista que para eles a fundamentacdo do direito é a norma fundamental, norma de
reconhecimento ou fruto do soberano (FERNANDES, 2015).

O direito, para essa tradicdo, € visto como uma questdo de fato, ou seja, algo que pode
ser reconhecido por critérios objetivos, ndo existindo divergéncia tedrica sobre seus
fundamentos. Em outras palavras, o direito ndo é nada mais do que ja foi decidido. As teorias
semanticas se apoiam nesse ponto de vista, qual seja, de compreender o direito como questdo
de fato (DWORKIN, 2002, p.38).

Dworkin identifica essas teorias pelo “teste de pedigree” uma vez que entendem que:
(1) h&d uma separacéo rigida entre Direito, Moral e Politica (arquimedianismo), (2) o direito é
um conjunto exclusivo de regras que deve abranger, na maior medida possivel, as relacdes
juridicas existentes em uma sociedade; (2) os conflitos normativos sdo apenas aparentes, tendo
em vista que séo resolvidos por critérios de hierarquia, cronologia e especialidade, e por ultimo
(3) ndo ha lacunas ou aporias, porque diante de um hard case — caso que devido sua
especificidade ndo hé precedente judicial e legislacdo que o subsuma — 0 juiz esta autorizado a
utilizar sua discricionariedade para criar novo direito e aplicad-lo retroativamente
(FERNANDES, 2008).

Percebe-se, que para os positivistas o direito acaba quando ndo existem mais

precedentes ou regras que possam ser aplicadas a um de terminado caso concreto e, ao utilizar
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adiscricionariedade?, para a resolucio do problema, o juiz vai muito além de seus limites. Como
forma de elucidar esse dilema é viavel tomar como exemplo Kelsen 2.

Em sua Teoria Pura do Direito o autor austriaco aduz que uma norma € valida, porque
outra norma, hierarquicamente superior, lhe atribui validade. Por outro lado, afirma, no
Capitulo 8 dessa obra, que as decisdes dos juizes podem ser discricionérias, desde que
estivessem presentes no quadro das interpretaces possiveis. N&o obstante, admite que se 0 juiz
julgar fora do “quadro das interpreta¢des possiveis” ¢ a decisdo transitar em julgado essa é
valida. (KELSEN, 1999,247-250). Verifica-se assim, que ndo € uma norma hierarquicamente
superior que d& validade a outra norma, mas sim a decisdo do juiz.

Usando o raciocinio do Professor Bernardo Goncalves (2012) infere-se que o
positivista entra em uma grande contradicdo: o magistrado tem a legitimidade ir além da norma
fundamental. O Direito autoriza o préprio Direito a criar o direito e, consequentemente, autoriza
o tribunal ir contra o préprio Direito.

Pode-se concluir que o sistema de regras e o arquimedianismo® ndo se sustentam:
primeiro porque o direito vai muito além do conjunto de regras e segundo, porque nao existe
uma ciéncia que seja pura, haja vista que o exemplo acima demonstra que 0 juiz ao decidir o
“caso dificil” busca subsidios fora do direito, 0 que a pode fomentar teorias como o realismo /
pragmatismo.

Entretanto, como uma resposta a tese a positivista, Dworkin apresenta a ideia do direito
como um conceito interpretativo. Sob essa perspectiva, ele é visto como resultado de uma
sociedade que se encontra em constante (re) construcao. Para que esse empreendimento tenha
coeréncia, o autor parte da ideia de que o direito exige “[...] da comunidade, um consenso inicial
no sentido de estabelecer quais praticas sociais sdo consideradas juridicas.” (FERNANDES,
2008 p.217).

[N

Dworkin ndo nega a existéncia da discricionariedade, na verdade ele faz uma distingéo entre discricionariedade
fraca e forte. Discricionariedade fraca, para o autor, corresponde as situagdes em uma pessoa é chamada a agir
dentro de determinadas diretrizes. Assim, como exemplo, pode-se vislumbrar a situagcdo onde um tenente ordena
a um sargento que escolhesse dentre os seus homens o0 melhor para um resgate. A partida da analise da ordem /
caso é que o sargento vai escolher qual é o melhor para aquela missao. A discricionariedade (escolha) nesse sentido
esta condicionada a certas circunstancias. Por outro lado, a “discricionariedade forte” o agente age sem esta
vinculado a nenhuma diretriz / “critério explicitamente previsto”. Dessa forma, usando o exemplo acima, se o
tenente apenas ordena que o sargento escolha qualquer homem para uma misséo, ele vai escolher o primeiro que
Ihe convier. (DWORKIN, 2002). O presente trabalho apresenta criticas a discricionariedade forte.

2 Outro exemplo desse dilema € o julgamento da ADC n° 9. MP do Apagdo 2852 / 2152.

3 Nesse ponto cabe ressaltar que pelo fato de romper com o arquimedianismo e introduzir os principios como normas que vinculam,
Dworkin foi denominado por muitos doutrinadores como jus naturalista.
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Nesse sentido, o conceito de direito pode ser entendido como “sistema de direitos e
responsabilidades que respondem a um complexo padrdo: autorizam a coerc¢ao porque decorre
de decises anteriores do tipo adequado” (DWORKIN, 1999, 116).

Ressalta-se que esse conceito deve ser analisado a luz de mais trés concepg¢des do
Direito, que serdo o pano de fundo para se obter a melhor resposta sobre a legitimidade da
decisdo e o0 uso da forga estatal. S&o elas: o convencionalismo, o pragmatismo e o direito como
integridade. (1) Para o convencionalismo os juizes devem aplicar o que ja fora estabelecido,
exigindo que “(...) estudem os repertorios juridicos e registros parlamentares para decidir que
decisdes foram tomadas pelas instituicdes as quais, convencionalmente, se atribui poder
legislativo (...)”.(DWORKIN, 1999, p. 272). Se apoiam na ideia de seguranca juridica
concebida como previsibilidade. (2) Por outro lado o pragmatismo, ao contrario do
convencionalismo, justifica a for¢a do Estado ndo nas convencgdes passadas, mas sim na decisao
de cada caso, gerando assim o ceticismo. Determina ““(...) que 0s juizes pensem de modo
instrumental sobre as melhores regras para o futuro, julgando de acordo com sua subjetividade.”
(DWORKIN, 1999, p, 272). Em ambos os caso, convencionalismo e pragmatismo, percebe-se
a auséncia de uma coeréncia de principios.

Como alternativa a essas duas teorias Dworkin apresenta sua Tese da Integridade do
Direito “que passa pelo fio 16gico de uma coeréncia de principios em substituicdo ao modelo
Unico de regras coerentes”. (FERNANDES, 2008, p.208).

Entendendo o direito como pratica social que deve ser interpretada de forma
construtiva, o autor desenvolve a figura do romance em cadeia. Nesse empreendimento cada
juiz assume a posi¢do de um romancista que escreve um capitulo de uma obra coletiva e que
tem a responsabilidade de “criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracao,
cuidando para que o resultado revele a esséncia de um Unico autor, e ndo (...) como um produto
de muitas maos diferentes”. (DWORKIN, 1999, p. 276).

O direito como integridade, nos moldes Dworkiano, implica ser correspondente com
um todo assumido como coerente. Ressalta-se que esse todo congruente é concebido como a
exigéncia de que os “legisladores criem um direito o qual seja coerente com estrutura dos
principios que fundamentam a prética social; e por sua vez, que 0s juizes ao decidirem nédo

percam de vista suas decisbes devem fazer parte desse todo coerente: a comunidade de
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principios*”. (SGARBI, 2006, p. 188). Tanto o momento de justificacdo quando no de aplicacdo
autores e destinatarios estdo ligados a esse sistema coerente de principios, leia-se: estdo
vinculados a moralidade politica.

A integridade deve ser compreendida como um ideal aceito de modo geral e passa pela
ideia de igualdade e liberdade, ou seja, o igual respeito e consideracdo de todos, para que
possam exercer 0s seus direitos, bem como participar do processo de formacdo da vontade
popular em igualdade de condic¢des. Ou o direito € para todos ou ndo é para ninguém.

Portanto, no momento em que o juiz julga um caso concreto ele deve aplicar os
principios e regras que foram concebidos como juridicos pela comunidade personificada. Como
membro dessa comunidade, ele deve agir com coeréncia interpretando as praticas sociais no
intuito de desvelar a melhor resposta que ao caso apresentado.

O direito como integridade inicia-se no presente e somente volta ao passado na medida
em que sua analise contemporanea o exigir, sem que isso implique buscar os ideais e objetivos
politicos do passado, mas sim demonstrar que a préatica atual é estruturada e justificada em
principios normativos que se projetam para o futuro. A luz da teoria da integridade o juiz esta
vinculado com a moralidade politica de sua comunidade, ndo havendo espagos para
discricionariedade e muito menos para aplicacéo de diretrizes politicas (DWORKIN, 1999, p.
275-285).

Da breve analise da teoria da integridade, infere-se as seguintes caracteristicas: (1) a
auséncia do uso da discricionariedade, (2) o ndo uso dos argumentos de politica para
fundamentar uma decisdo judicial; (3) a nocdo de devido processo para dimensdo da
integridade; e (4) a prdpria nocdo de integridade, que levanta a exigéncia de que cada caso seja
compreendido como parte de uma histéria encadeada (FERNANDES, 2015).

Exposta de forma sintética a teoria da integridade, torna-se necessario analisar um
desdobramento dessa teoria bastante controverso: a fidelidade a Constituicdo. Esse € um

problema que legisladores e juizes estdo sujeito.

4 A comunidade de principios € essencial para a desenvoltura da interpretacdo construtiva, romance em cadeia e,
consequentemente, para a moralidade politica, porque “se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo por regras
explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras que
decorrem dos principios que essas decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode
expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e
explorar aquilo que esses principios exigem sob novos circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento
da legislagdo ou jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.” (DWORKIN, 1999, p.229).
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3 O PROBLEMA: FIDELIDADE AO TEXTO OU A PRATICA CONSTITUCIONAL?

Hodiernamente, no mundo juridico, muito se tem escutado sobre leitura constitucional
dos direitos, tendo em vista a forga normativa da constituigdo, devendo esta ser interpretada de
forma sistematica para preservar sua unidade, como meio de obter a sua méxima eficacia. Todo
esse cuidado pode ser concebido como a preocupacdo de ser manter fiel a Constituicdo. Mas
que tipo de fidelidade é essa?

Alguns entendem que manter-se fiel a Constituicéo significa ser fiel ao seu texto. Ndo
se nega que o texto da Constituicdo é parte essencial para aquele que se prop0e a interpreta-la,
mas, por outro lado, sabe-se, também, que texto ndo rege condicéo de aplicagio da norma®, uma
vez que ambos sdo distintos. Nao se pode buscar sua efetivacdo (do texto) a todo custo, haja
vista que a temporalidade, os precedentes e a pratica juridica podem, em principio, olvidar até
“mesmo um exemplo tdo basico de dados interpretativos quanto o texto constitucional: quando
ndo se pode encontrar nenhuma forma de conciliar texto e pratica em uma interpretacdo
construtiva geral”. (DWORKIN, 2010, p. 15). Assim, para se manter fiel ao marco tedrico
adotado, o presente trabalho pretende apontar que, ainda que o interprete se mantenha fiel ao
texto da Constituicdo a interpretacdo constitucional ndo se exauri®.

Dois argumentos sdo usados para justificar a fidelidade ao texto constitucional: (1)
deve-se descobrir o que os constituintes esperavam que fosse a consequéncia de suas

ico -se i , “em favor do modo como a maioria das pessoas
roposicdes ou (2) que deve-se ignorar o texto, “em f: d d dasp

5 A guanto a questdo da distingo entre texto e norma pode-se encontrada nos estudos Friedrich Mller com sua
Metodica Juridica Normativo-estruturante. Apesar das especificidades do autor em ndo aceitar trabalhar com
teorias que tém influéncia do extrajuridico no juridico, aparentando, a priori, contraria ao marco teérico adotado
ao presente trabalho, os estudos de Miller tém muitos pontos convergentes com a presente pesquisa. O autor
“trabalha com a concepgdo de que a norma juridica ndo se identifica com seu texto, pois ela e um resultado de
um processo de concretizacdo. Portanto, o texto da norma ndo possui normatividade, mas sim, apenas validade.
(...) o texto da norma deve ser tomando apenas como ponto de inicial do programa normativo, uma vez que a
norma ndo pode ser reduzida ao texto, ela abrange um ambito (campo) normativo, ou seja, um pedaco da
‘realidade social’ que o programa normativo contempla apenas parcialmente; a concretizacdo normativa, entéo
deve, levar em conta dois elementos: um formado pelo conjunto de dominios linguisticos resultantes da abertura
semantica proporcionada pelo texto do preceito juridico (programa normativo) e outro, que diz respeito ao
conjunto de dominios reais faticos, abrangidos em fungéo do programa normativo, ou seja, a por¢do da realidade
social tomada como estrutura fundamental e que o préprio programa normativo autoriza recortar.”
(FERNANDES, 2011, p.167-168).

® Poder-se-ia aqui lancar méo de Wittgenstein e seus jogos de linguagem e Gadamer para explicar a importancia
que o giro-hermenéutico pragmatico para a compreensdo dos significados, mas devido ao viés do trabalho,
ligado, também, a teoria da deciséo, o presente trabalho se vale da teoria da integridade de Dworkin que possui
um viés hermenéutico que, apesar da divergéncia tedrica a respeito, o presente artigo acredita que essa teoria
possui como pano de fundo a filosofia da linguagem.
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entende sua ascendéncia sobre a maior parte da historia. Por que estudiosos ilustres se
empenham téo ativamente em evitar a Constituicdo?” (DWORKIN, 2010, p. 110).

E cedico que a Constituicdo é dotada de uma série de signos, letras e espacos. Além
de se identificar esses elementos deve-se verificar o que significam cada um em especifico.
Dworkin (2010), esclarece que ndo se quer buscar uma inspecao intracraniana de pessoas que
morreram ha séculos, mas sim conferir o melhor sentido possivel a um evento histérico, de
acordo com os melhores indicios. Para esclarecer esse prop0sito 0 mencionado autor apresenta

0s seguintes exemplos:

Hamlet disse a seus velhos amigos: “T know the difference between a hawk and a handsaw.” (“‘Sei
muito bem distinguir um falcdo de uma garga.”). Coloca-Se a questdo de saber — para o autor que
faz o papel de Hamlet, por exemplo — se Hamlet usou hawk para designar um tipo de passaro
(falcdo) ou uma ferramenta renascentista (esparavel). Em Paraiso perdido, Milton menciona as
gay hordes de Saté. Pretenderia o autor dizer que os discipulos de Satd estavam usando trajes
vistosos ou que eram homossexuais? A constituicdo diz que um presidente deve ter no minimo
“trinta e cinco anos de idade”. Isso significa idade cronolégica ou (o que seria muito preocupante
para varios politicos contemporaneo) idade emocional? [...] Em minha opini&o, devemos comegar
perguntando o que — segundo os melhores indicios disponiveis — os autores do texto em questao
pretendiam dizer. Trata-se de um exercicio que chamei de interpretagdo construtiva. [...] Se
aplicamos esse critério a Hamlet, ficara claro que devemos interpretar sua fala ndo como
referéncia a um passaro, 0 que tornaria a afirmac&o extremamente tola, mas sim a uma ferramenta
da Renascenca. Hamlet assegurou a seus companheiros desleais que sabia distinguir entre tipos
de ferramentas, e que sabia com quais estava lidando em suas relagBes com eles. No caso das
legifes de Satd, ha uma forte razdo para pensar que Milton pretendia descrevé-las como vistosas,
ndo como homossexuais: 0 uso do termo gay com o significado de homossexual é posterior a
época de Milton em séculos. (DWORKIN, 2010, p.171-173).

N&o obstante, quando o interprete se depara com termos mais abstratos tais como:
penas cruéis, liberdade de expressao, igual protecao e devido processo legal encontra problemas
interpretativos maiores, pois tem de optar entre uma interpretacdo moral, baseada em principios
ou uma interpretacdo datada / contextualizada. Quanto a interpretacdo contextualizada, aplicada
isoladamente, poderia descarta-la, porque bastaria apenas saber o que era considerado “pena
cruel” a época de sua promulgacao, para encontrar o que realmente era concebido com esse
termo, mas tal sentido talvez ndo corresponderia com a moralidade politica presente. Assim, se
se busca um “sentido genuino do modo como os constituintes se expressaram, da maneira como
o fizeram e no contexto em que se encontravam, conclui-se que eles pretendiam criar ordens e
proibigdes abstratas, ndo datadas”. (DOWRKIN, 2010, p. 173). A Constituicdo foi criada a
partir de principios morais abstratos e ndo por intermédio de proposic¢oes estaticas, subjetivas
sobre a melhor maneira de aplicar os principios.

Mas essa resposta a pergunta de como as disposicdes constitucionais que definem

direitos, aparentemente abstratos, devem ser entendidas, torna a tarefa de decidir casos
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constitucionais contemporaneos muito mais dificil do que seria se a compreensao concreta e
datada fosse a correta. Se o critério que o interprete - cidaddos, legisladores, juizes — deve tentar
aplicar por fidelidade ao texto das disposicdes abstratas forem critérios morais abstratos, a
pergunta e os julgamentos que deve fazer também deve ser de natureza moral. Devem-se
perguntar o que e cruel? O que a igualdade de cidadania realmente exige? Que legislacdo é com
o devido processo legal, uma vez que a integridade do direito é intrinseca ao processo legal e a
integridade exige que as liberdades que nossa cultura reconhece em forma de principios
abrangentes sejam respeitadas nas decisdes individuais sobre a livre opcdo de morrer, por
exemplo (DWORKIN, 2006).

Por outro lado, porque néo utilizar a intencdo politica dos Constituintes, suas hipdteses
e expectativas relativas ao modo como seriam aplicadas as clausulas as quais redigiram? Na
verdade, aplicar o texto constitucional de modo que ele seja interpretado conforme a expectativa
daqueles que o criaram € um tanto quando falacioso: primeiro pela questao de se saber o intimo
de um pensamento e segundo que pode gerar uma grande confusdo no momento da aplicacéo
(DWORKIN, 2010).

Imagine que vocé é proprietario de uma grande empresa que tem uma vaga em um de seus
departamentos. Vocé chama sua gerente e lhe diz: “Por favor, preencha a vaga para mim como
melhor candidato que se apresentar”. Alids, vocé acrescenta, sem insinuar nada com uma
piscadela, “saiba que meu filho ¢ um dos candidatos ao cargo.” Suponha que vocé esta
sinceramente convencido de que seu filho é o candidato mais qualificado. Suponha também que
vocé ndo teria dado essas instrugdes a sua gerente se ndo estivesse convencido de que o fato dele
ser 0 melhor candidato era dbvio para todos, inclusive para ela. Por Ultimo, suponha que sua
gerente saiba de tudo isso: ela sabe, que se a escolha fosse sua, vocé indicaria conscientemente seu
filho como candidato mais bem qualificado. N&o obstante, vocé ndo Ihe disse para contratar seu
filho. Disse Ihe apenas para contratar 0 melhor candidato. E se, do ponto de vista dela, outra
pessoa, e ndo seu filho, fosse 0 melhor candidato, entéo ela estaria obedecendo a suas instrucdes
ao contratar o outro candidato, e desobedecendo a suas instrugdes ao contratar o candidato que
VoCe pretendia e previa que conseguisse 0 emprego. Vocé poderia — espero que ndo o fizesse —
demiti-la se ela obedecesse as suas instrugdes desse modo. Mas vocé ndo poderia negar que ela
fora leal as suas instrucdes, e que ndo o teria sido se tivesse acatado a sua opinido sobre o melhor
candidato, e ndo a opinido dela. (DWORKIN, 2010, p176-177).

Assim, o interprete ao realizar uma interpretacdo deve estar vinculado ao pano de
fundo ao qual faz parte. Ou seja, se a instrucdo estabelece um critério abstrato, o agente deve
decidir o que esta em conformidade com tal critério, o que certamente € uma questao diferente
daquela de saber o que alguma pessoa entende estar de acordo com o critério (DWORKIN,
2010).

Pode se concluir que, se manter fiel & constituicdo é estar vinculado ndo as vontades

particulares de seus autores e sim as praticas e tradigdes, com o respeito a moralidade politica

construida pela sociedade. Para isso, torna-se necessario que o modelo de sociedade almejado
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se fundamente em uma democracia concebida como uma coparticipagdo na construgdo do
autogoverno, onde as condicdes de participacdo de todos sejam asseguradas.

Por outro lado, é de extrema importancia que seja realizada uma interpretacao
construtiva que leve em consideracéo tanto o texto quanto a pratica constitucional no intuito de
conferir a melhor interpretacéo possivel. Dessa forma, existe uma autorizacdo legitima para que
juizes condenem leis que aparentemente sdo injustas, por serem contrarias ao que esta sociedade
convencionou como principios, ainda que essas tenham sido promulgadas por um legislativo
devidamente eleito. Agindo assim, estar-se-ia aceitando que todos os individuos séo regidos
por uma Constituicdo moral que garante a todos os membros da comunidade de principios o

exercicio de sua plenitude.

4 O CASO: A RESPOSTA ADEQUADA

O Supremo Tribunal Federal julgou procedente e ADPF-132, por unanimidade,
reconhecendo a unido estavel entre casais do mesmo sexo como entidade familiar. A
fundamentacdo dos autores pautava-se no fato de que, o ndo reconhecimento na unido
homoafetiva consistiria em violacdo de principios e regras constitucionais atinentes a igualdade,
a liberdade, a dignidade da pessoa humana, seguranca juridica e proibi¢do de discriminacéao.
Dessa forma, pleiteavam que ao artigo 1723 do Codigo Civil fosse aplicada a interpretacdo
conforme a Constituig&o.

Os contra-argumentos ao reconhecimento da unido homossexual como entidade
familiar fundaram-se no fato de que o artigo 266, § 3°, da Constitui¢do reconhecia, de forma
expressa, que a unido estavel era entre homem e mulher. Nesse sentido, ndo haveria como
realizar interpretacdo conforme, porque o artigo 1723 do Codigo Civil apenas repetia o texto
constitucional, afastando assim, a norma que reconheceria a unido de pessoas do mesmo sexo.

Essa decisdo foi recebida com louvor por alguns e com certa desconfianga por outros.
Para esses, a decisdo é considerada um verdadeiro retorno a jurisprudéncia dos valores, na
medida em que interfere em uma seara que cabe ao Poder Legislativo, fomentando “bons
ativismos” e ao final transformando do Supremo Tribunal Federal em 6rgdo com poderes
permanentes para alterar da Constituicdo. Outro argumento usado é o fato de que, se o

constituinte ndo tratou do assunto da unido homossexual, poderia ser uma escolha politica
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devendo, portando, o texto constitucional ser levado a sério, uma vez que ndo existem normas
constitucionais inconstitucionais (STREK, 2009).

Um dos principios de maior relevancia para o positivista € a questdo da seguranca
juridica, entendida como previsibilidade. Ocorre que, como ja demonstrado acima, nem sempre
existem legislacdo (regras) ou precedentes que possam ser aplicados a determinado caso. Dessa
forma, como devem agir os magistrados? Os fundamentos do direito nada dizem sobre o caso
levado a apreciacao do Judiciario. O juiz ndo pode escusar-se de apreciar a lide, sob a alegacédo
de auséncia de legislacdo. A qual critério ele deve estar vinculado? A resposta, sob o olhar desta
tradicdo € simples: o magistrado estd autorizado a julgar o “caso dificil” de acordo com sua
conveniéncia. Ele age vinculado ao que entende ser melhor para a parte. Nesse ponto, é possivel
vislumbrar que o tribunal esté criando direitos e os aplicando retroativamente, interferindo de
forma direita no campo reservado ao legislador, transformando a previsibilidade em
instabilidade.

Entretanto, o direito vai muito além de um conjunto de regras, e na auséncia dessas, 0
magistrado esta vinculado a principios que a comunidade personificada consagrou como
juridicos. Assim, ao aplica-los ndo esta criando novos direito, mas sim interpretando as préaticas
sociais de forma integra para oferecer a resposta mais adequada ao caso. Como membro da
comunidade de principios, o juiz esta vinculado & moralidade politica devendo utilizar critérios
que ela Ihe oferece. Infere-se que ndo ha usurpacao de Poder, tendo em vista que o direito da
parte sempre existiu e encontra seus limites dentro do proprio Direito.

O fato de a Constituicdo ndo ter tratado expressamente sobre a unido estavel entre
casais do mesmo sexo, ndo quer dizer que ela seja proibida. N&o se estd aqui a dizer que, no
sentido Kelseniano, o que ndo é proibido é permitido, muito pelo contréario. A Constituicdo
como um sistema, “havera de ser interpretada como um conjunto harmoénico de normas, na qual
se pbe uma finalidade voltada a concretizacdo de principios”. (ADPF 132, 2011).

Como um sistema coerente de principios, ndo poderia haver uma proibicdo implicita a
unido homoafetiva simplesmente porque o texto constitucional (art. 226, 8 3°) diz que a unido
estavel é reconhecida entre homem e mulher. Ou seja, como é possivel dentro, de um sistema
coerente de principios, uma norma que veda qualquer tipo de discriminacdo e preconceito e
outra que exclui pessoas por sua esséncia ou escolhas pessoais de obterem direitos? Esta
perspectiva remete a digressdo de Otto Von Bachof sobre a possibilidade de normas
constitucionais inconstitucionais? Seria uma escolha politica do Constituinte em deixar
expresso apenas homens e mulheres para excluir os demais individuos da sociedade de

constituirem familia?
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Sob essa perspectiva torna-se necessario realizar uma analise do texto constitucional a
partir da vontade dos “autores” (Constituintes) da Constituicdo de 1988. A questdo da unido
estavel foi objeto de debate na Assembleia Constituinte, principalmente ao limite de sua
extensdo: se ficaria limitada a pessoas de sexos distintos ou se estenderia, também, a pessoas

do mesmo sexo. Veja-se:

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do constituinte Roberto
Gusto. E o art. 225 (sic), § 3. Este paragrafo prevé: Para efeito da protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa,
seja pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gays, através do Pais, porque como a
auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita, inclusive, entre
pessoas do mesmo sexo. O bispo Roberto Augusto, autor desde paragrafo, teve a preocupacéo de
deixar bem definido, e pede que se cologue no 8 3° dois artigos: ‘Para efeito de protegdo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que ndo foi outro desiderato desta Assembleia, mas
para evitar toas e qualquer malévola interpretacdo deste austero texto constitucional, recomento a
V. Ex2 que me permita aprovar pelo menos uma emenda. O SR. CONSTITUINTE ROBERTO
FREIRE: - isso & coagéo moral e irresistivel. O SR. PRESIDENTE (ULISSES GUIMARAES):
- concedo a palavra ao relator.,O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa
homem com homem h& muito tempo. O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr.
Presidente, estou de acordo. O SR. PRESIDENTE (ULISSES GUIMARAES): - Todos os que
estivem de acordo permanegam como estao. (Pausa). Aprovada (Palmas) Diario da (ANAIS DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987/1988, p. 209)

Percebe-se que a vontade do constituinte era de estabelecer que, a unido estavel, como
entidade familiar, fosse restrita entre homem e mulher. As perguntas a serem feitas sdo: a
interpretacdo textual € o bastante para aferir se pessoas do mesmo sexo podem constituir
familias e estarem sob a protecdo do Estado? O reconhecimento da unido estavel entre casais
homossexuais vai de encontro a Constituicdo?

Em que pese a vontade do Constituinte, o apego a todo custo a fidelidade textual e a
expectativa do legislador, sem realizar uma interpretacdo construtiva, pautada na coeréncia de
principio, viola a moralidade politica constitucional. Excluir direitos de individuos por suas
escolhas pessoais ou orientacdo sexual é gravar cidaddos com o estigma de pertencer a uma
segunda classe (DOWKIN, 2010).

Nos Estados Unidos os autores da Clausula de Igual Protecdo ndo achavam que as
escolas que praticavam a segregacéo racial negavam a igualdade de cidadania aos negros que
buscavam 0 acesso & educagdo. Entretanto, em 1954, a Suprema Corte entendeu que a
segregacdo racial era ilegal, porque, apesar de ignorados pela pratica dos norte-americanos, 0s
critérios gerais da igualdade estavam intimamente ligados a sua historia. Logo, atos que
fomentavam a segregacé@o eram incompativeis com uma interpretacdo mais ampla do principio

da igualdade. Assim, uma vez regidos por critérios morais abstratos, juizes que tentam manter-
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se fieis a constituicdo devem as vezes se perguntar se essa discriminacéo €, ainda, compativel
com a igualdade de cidadania e se vai ao encontro do sentido mais amplo da igual protecao das
leis (DOWKIN, 2010).

Surge nesse momento mais um questionamento: teria o Supremo Tribunal Federal
legitimidade para proferir essa decisdo? Segundo Dowrkin (2010) diferentes instituigdes tomam
decisdes e ndo precisam fundamenta-las na Constituicdo, mas apenas as justificam como algo
que podera trazer beneficios futuros, discurso tipico do realismo. Um exemplo bem claro é a
Medida (s) Provisoria (s) 2852 / 2152, mais conhecida como “MP do Apagio”.

A supramencionada indagacdo talvez ndo faca sentido, ou melhor, poderia fazer
sentido se a Carta Magna atribuisse essa competéncia a outra instituicdo, mas ndo o faz. O
Judiciario ndo pode se escusar de apresentar uma resposta ao caso lhe apresentado, o que é
vedado é aplicar a letra fria da lei sem realizar uma interpretacdo coerente com o todo
constitucional.

A decisdo proferida pelo Supremo é legitima e adequada, porque cabe a ele, em Gltima
instancia, interpretar a Constituicdo de forma coerente, ndo baseado em argumentos de politica,
mas mostrar que a discriminacdo ndo se coaduna com a moralidade politica da atual
Constituicdo de 1988 e vai de encontro ao exercicio da cidadania, do pluralismo, da dignidade
humana e, acima de tudo, do paradigma do Estado Democratico de Direito.

Vale ressaltar que, dignidade da pessoa humana que o presente trabalho defende nao
estd ligada a apenas a concepc¢do germanica de bases axioldgicas, ou como uma correia de
interligacdo que serve de fundamentos para os demais direitos fundamentais, mas sim como a
busca do “reconhecimento da importancia de cada projeto de vida individual e a protecao da
autonomia individual na persecucao desse projeto de vida”. (FERNANDES, 2011, p. 216-220).
Falar em dignidade humana corresponde a garantia de iguais liberdades subjetivas para acéo.

Ressalta-se que, o fato de o Judiciario ter proferido essa decisdo ndo impede que o
Legislativo venha regulamentar o assunto. A titulo de exemplo, no Julgamento das agdes
afirmativas (ADPF 186) o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o sistema de cotas nas
universidades ndo feria o principio da igualdade. Logo em seguida foi aprova pelo Senado a lei
que disponibilizaria cinquenta por centos das vagas nas instituicdes de ensino superior para o
sistema de cotas. A integridade, frisa-se, vale tanto para o Poder Legislativo quando para o

Judiciario, um necessita do outro para esse ideal politico’.

" Existem dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quando
possivel, seja vista como coerente nesse sentido. O interesse do presente artigo estd no principio jurisdicional
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CONCLUSAO

Assim, sob o pano de fundo do Estado Democrético de direito, a Constituicdo Federal
ndo escolheu apenas um principio, mas sim um paradigma que orienta toda a préatica juridica
contemporanea. Dessa forma, a Carta da Republica deve viabilizar, a democracia, o pluralismo
e a cidadania de todos. Para isso, torna-se necessario que se crie mecanismos gque garantam
participacdo em igualdade de direitos e oportunidades, onde aqueles que seréo afetados pelas
decisoes se sintam, também, como autores das normas que os afetam.

Nesse sentido um sistema coerente de normas nao deve se contradizer, por iSso 0
presente artigo coaduna com a ideia de que a Teoria da Integridade do Direito, pode ajudar na
busca por respostas juridicas adequadas ao atual paradigma, tendo em vista, que ndo ha espago
para discricionariedade no sentido forte, ndo existe espago para fundamentar uma deciséo
judicial com argumentos de politica; a integridade leva em conta a justica, a equidade e nocao
de devido processo; a propria nogdo de integridade, que levanta a exigéncia de que cada caso
seja compreendido como parte de uma historia encadeada.

O reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo ndo confere poderes
ao Supremo Tribunal Federal para alteracdo permanente da Constitui¢do, porque a resposta foi
encontrada por intermédio de uma interpretacdo construtiva, que esta ligada a moralidade
politica da Constituicdo de 1988 e ndo poderia ser de outra forma. N&o seria coerente estar sob
o palio do Estado Democratico de Direito, que cria mecanismos para viabilizar a cidadania de
todos e veda a discriminacdo e, a0 mesmo tempo, existir uma norma dentro do mesmo pano de
fundo que impeca pessoas de conceber direitos por sua esséncia ou escolhas pessoais.

O que estava em jogo era um direito constitucional e existe um grande risco de 0s
tribunais postergarem a resposta para o caso a eles submetido: o risco da injustica. Dworkin
(2010, p. 197) chama a atencéo para o fato de que “a administracdo do tempo constitucional
afeta o modo como as pessoas vivem ou morrem”. Esperar todo esse tempo significou que
“cidaddos homossexuais foram obrigados a viver um outro segmento e suas vidas, de resto e

irrecuperavel, como cidaddos de segunda classe”. (DWORKIN, 2010, p.197).

[...] Mas sustento que o principio legislativo faz parte de nossa préatica politica a tal ponto que nenhuma
interpretagdo competente dessa préatica pode ignora-lo. Avaliamos essa afirmacdo segundo as duas dimens6es
que agora nos sao familiares. Perguntamos se os pressupostos de que a integridade € um ideal politico distinto
se adapta a nossa politica, e, em segundo lugar, se honra nossa politica. Se o principio legislativo de integridade
€ poderoso nessas duas dimensdes, entdo o argumento em favor do principio jurisdiciona e da concepgdo do
direito que defende ja terd comecado bem.” (DWORKIN, 1999, p 213).
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O presente trabalho acredita que, ainda que se seja fiel ao texto da Constituicdo é
possivel oferecer uma resposta que se coadune com a moralidade politica contemporéanea, fiel
a Constituicao.

Dessa forma, a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 1723 do Codigo Civil,
para reconhecer a unido estavel entre casais homo afetivos, estd em plena consonancia com o
espirito da Constituicdo Cidadd, uma vez que ndo hé proibicdes neste sentido. Essa constatagdo
foi confirmada pela interpretacdo construtiva das praticas sociais, demonstrando ser melhor
resposta para o caso e, além do respeito a nossa comunidade de principios.

Portanto, a teoria da Integridade pode orientar os tribunais patrios, em especial o
Supremo Tribunal Federal, a oferecer respostas que estejam de acordo com o Estado
Democratico de Direito e fieis a Constituicdo sem que isso implique limitar esta fidelidade a
uma interpretacdo textualista. No mesmo sentido essa teoria impedi interpretacdes que
fomentem a usurpacdo de competéncia e o retorno ao decisionismo baseado em critérios
valorativos. Assim, a teoria da Integridade oferece uma justificativa para legitimidade das

decis6es judiciais que vdo além do texto, mas ao encontro do Direito.
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