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RESUMO: Os ultimos cinquenta anos da jurisdicdo constitucional brasileira tem uma
historia que é claramente pendular, indo de posturas francamente ativistas para outras
indubitavelmente autocontidas. E, entdo, com relacdo a esse periodo que se pretende
fazer uma breve digressdo no presente artigo. Para tanto, comegcamos nossa analise de
forma topica, a partir do exame do Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n.
845.779/SC , que suspende um total de 678 processos. Essa causa coloca na lide André
dos Santos Fialho ou Ama Fialho e a empresa Beiramar Shopping Center Ltda. A
primeira foi representada pelo Nucleo de Prética Juridica de Saude de Santa Catarina.
Pela repercussdo do tema, uma série de Associacdes ligadas a defesa de gays, lésbicas e
transexuais foi admitida como amicus curiae. O caso é simples, pois, Ama Fialho, a
despeito de se identificar como mulher, sendo um transexual, foi impedida pelos
segurancas do Shopping Center de entrar no banheiro feminino para se aliviar. A
despeito de humilhada em publico, procurou lojas que disponibilizassem banheiros
particulares, sofrendo reiteradas humilhacfes publicas. Nervosa e desesperada, ela
acabou fazendo suas necessidades em suas préprias roupas. E, nesse estado, tomou
transporte publico até sua moradia. Ajuizou acdo de indenizacdo por danos morais,
sendo vencedora em primeira instancia. Contudo, o Tribunal de Justica do Estado de
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Santa Catarina considerou que o “pequeno incomodo” que Ama sofrera seria incapaz
de ser traduzido como um dano moral capaz de ressarcimento

Palavras chave: Supremo Tribunal Federal, Dialogos Interestitucionais, Interpretacdo
Constitucional.

ABSTRACT: The last fifty years of Brazilian constitutional jurisdiction have a history
that is clearly pendular, ranging from frankly activist to undoubtedly self - contained. It
is then, in relation to this period, that we intend to make a brief digression in this article.
To do so, we begin our analysis in a topical way, from the examination of the
Extraordinary Appeal with General Repercussion n. 845,779 / SC, which suspends a
total of 678 cases. This case puts in the order André dos Santos Fialho or Ama Fialho
and the company Beiramar Shopping Center Ltda. The first one was represented by the
Center of Legal Practice of Health of Santa Catarina. By the repercussion of the subject,
a series of Associations related to the defense of gays, leshians and transsexuals was
admitted like amicus curiae. The case is simple, because Ama Fialho, despite
identifying herself as a woman, being a transsexual, was prevented by the security
guards at the Shopping Center from entering the women's room to relieve herself. In
spite of being humiliated in public, it looked for stores that made available private
bathrooms, suffering repeated public humiliations. Nervous and desperate, she ended up
doing her needs on her own clothes. And in that state, he took public transportation to
his house. She filed an action for compensation for moral damages, being the winner in
the first instance. However, the Court of the State of Santa Catarina considered that the
"little annoyance" that Ama had suffered would be incapable of being translated as a
moral damage capable of reimbursement.

Keywords: Supreme Court, Intergovernmental Dialogues, Constitutional Interpretation

| Introducéo

Os ultimos cinquenta anos da jurisdicdo constitucional brasileira tem uma
historia que é claramente pendular, indo de posturas francamente ativistas para outras
indubitavelmente autocontidas. E, entdo, com relacdo a esse periodo que se pretende
fazer uma breve digressdo no presente artigo. Para tanto, come¢amos nossa analise de
forma topica, a partir do exame do Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n.
845.779/SC?, que suspende um total de 678 processos. Essa causa coloca na lide André
dos Santos Fialho ou Ama Fialho e a empresa Beiramar Shopping Center Ltda. A

1 0 andamento do processo pode ser visualizado pelo endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4657292.
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primeira foi representada? pelo Nucleo de Préatica Juridica de Salde de Santa Catarina.
Pela repercussdo® do tema, uma série de Associacdes ligadas a defesa de gays, lésbicas e
transexuais foi admitida como amicus curiae. O caso é simples, pois, Ama Fialho, a
despeito de se identificar como mulher, sendo um transexual, foi impedida pelos
segurancas do Shopping Center de entrar no banheiro feminino para se aliviar. A
despeito de humilhada em publico, procurou lojas que disponibilizassem banheiros
particulares, sofrendo reiteradas humilhacGes publicas. Nervosa e desesperada, ela
acabou fazendo suas necessidades em suas proprias roupas. E, nesse estado, tomou
transporte publico até sua moradia. Ajuizou acdo de indenizacdo por danos morais,
sendo vencedora em primeira instancia. Contudo, o Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina* considerou que o “pequeno incomodo” que Ama sofrera seria incapaz
de ser traduzido como um dano moral capaz de ressarcimento®.

O presente artigo ird se centrar na apreciacdo de trés Ministros, a saber: Luis
Roberto Barroso e Luiz Fux, deixando para o final do texto a analise do voto do
Ministro Luiz Edson Fachin®. O Ministro Luis Roberto, apds apresentar a diferenca
entre sexo, género e orientacdo sexual, considerou a designacdo pessoal do sexo um ato
circunscrito a esfera da autonomia privada de cada um, o que tem resguardo no
principio da dignidade da pessoa humana e no direito & igualdade. Nem o Estado e

tampouco a sociedade poderiam interferir na esfera da intimidade do ser humano.

2 A identificacio do género gramatical dos transexuais ¢ uma grande discussio hoje, sendo que em
diversos momentos do julgamento os Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, bem como os trés
advogados que realizaram sustentacdo oral, mencionavam o nome de André dos Santos Fialho, que se
denomina Ama dos Santos Fialho, mas a identificando como género feminino. Em respeito ao
reconhecimento dela como mulher, no presente trabalho era serd considerada como tal. Vale ainda
lembrar que para alguns casos, como 0s dos transexuais ou tantos outros o que se tem verificado em
diversas manifestagdes no mundo social é o uso da letra X em que se identifica como um género
indefinido, mas mesmo assim ficamos com a opcao apresentada.
% O voto do Ministro Luis Roberto Barroso que reconheceu a Repercussdo Geral pode ser visualizado no
seguinte link do endereco eletrénico do Supremo Tribunal Federal:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4657292.
4 0 andamento processual pode ser verificado través do endereco eletrdnico oficial do Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina:
http://app6.tjsc.jus.br/cposa/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar=Pesquis
ar&dePesquisa=20120193041.
5 Na fintegra o r. acérddio do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServietArquivo?cdProcesso=01000L IGB0000&nuSegProcessoMv=n
ull&tipoDocumento=D&cdAcordacDoc=null&nuDocumento=4466814&pdf=true
¢ A integra do julgamento pode ser assistida através do canal do STF junto ao youtube.com através do
seguinte endereco eletrdnico: https://www.youtube.com/watch?v=t2nr57_ Ku6c
1]
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Entendeu essa designacdo como uma manifestacdo expressa do direito fundamental da
intimidade de cada um. Chegou mesmo a interromper tanto o Ministro Ricardo
Lewandowski e o Ministro Luiz Fux, que consideravam a necessidade de eventual
ponderacdo de valores de mulheres e meninas de ter sua intimidade devassada por um
homem “disfar¢ado” de transexual que pretendesse extravasar sua tara. Para ele —
Ministro Barroso -, esse mecanismo hermenéutico era absurdo, pois entdo esse homem
estaria a praticar um crime, sendo, pois incabivel qualquer tipo de ponderacdo de
valores’. Ele, forte em Dworkin, entendia o direito fundamental como uma “questio de
principio”, ou seja, um trunfo incontestdvel eventualmente com a vontade de uma
maioria conservadora que pudesse se sentir incomodada com essa situacéo. Era, pois,
dever da Corte, quando houvesse risco de interdicdo ao respeito de direitos
fundamentais por acdo de guetos minoritarios do Parlamento, exercer seu papel contra
representativo e, com isso, garantir a higidez de um direito fundamental.

A manifestagéo oral do Ministro Luiz Fux, por sua vez, adotou linha distinta de
argumentacdo. Em seu sentir, a Repercussao Geral do caso demandava uma reflexdo
mais refinada. E, isso se dava, pois o caso exprimiria um “desacordo moral razoavel” no
seio da sociedade. Em sua opinido, forte nas premissas do minimalismo constitucional
de Cass Sunstein, uma postura de self restraint em deferéncia a acdo do Poder
Legislativo seria recomendada pela prudéncia. Pediu, pois, vista do caso!®

Muito bem, consideramos esse embate uma metonimia dos Ultimos 50 anos de
jurisdicdo constitucional no Brasil. De um lado, um Ministro crente nas virtudes do
Direito como Integridade, visto por seus pares como um “juiz heroico”, adepto do
ativismo judicial®. E, pois, um juiz tipicamente liberal, forte nos pressupostos da
iluminacdo Kantiana em torno da universalidade dos direitos. Do outro, um Ministro

crente nas virtudes do Minimalismo Judicial, arrogando a si a condi¢cdo de um

" Os debates podem ser visualizados no endereco eletrénico acima.
8 A fala do Ministro Luiz Fux pode ser observar no final do video constante no endereco eletrénico acima.
® A teoria de Ronald Dworkin nio pode ser entendida como uma “carta branca” ao ativismo judicial,
assim como o minimalismo de Sunstein tampouco pode ser compreendido como uma “ode” ao
passivismo. Ambos sdo criticos dessas posturas. Contudo, o Brasil sempre foi e continua sendo a “Terra
do sincretismo Teoérico”. E, desse modo, tais autores t€m sido “lidos” dessa maneira, ou seja, Dworkin
como um autor que postulasse uma leitura “livre” e “moral” da Constitui¢gdo e Sunstein como um autor
que retomaria de modo indireto o “passivismo moral” da era legalista/exegética.
1
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democrata. Um juiz tipicamente conservador, genuinamente preocupado com os valores
morais dominantes na sociedade circundante. Um embate entre Hércules e Burke: Uma
sintese da nossa Jurisdicdo Constitucional! Assim, convidamos ao leitor para uma

pequena digressao na historia do nosso constitucionalismo.

Il Movimento de Negacéo do Direito e os Anos de 1960

E de conhecimento do leitor a descontinuidade de nossa democracia e seus
reflexos operacionais no Supremo Tribunal Federal. N&o precisamos lembrar os
reflexos do Ato Institucional n. 2% e do Ato Institucional n. 6, bem como os efeitos da
Avocatdria no Regime Militar.

Essa excepcionalidade do arbitrio se deu dentro de uma gramatica profunda
especifica no Brasil. Teoricamente, a despeito de nascido na Carta de 1891, nosso
controle de constitucionalidade na década de 1960 era ainda verdadeiramente incipiente
se comparado com os Estados Unidos da América. A influéncia francesa sobre nossos
publicistas ainda fazia com que, na pratica, a Constituicdo fosse entendida mais como
um documento politico do que como uma norma juridica. A inclusdo de decretos
econdmicos, coletivos e sociais a partir da Constituicdo de 1934 mudaria pouquissimo o
cendrio em razdo da Teoria da ndo eficicia juridica das “normas constitucionais
programaticas” de autores como Pontes de Miranda. No plano normativo, o direito era
concebido como um conjunto de regras, cabendo tdo-somente a aplicacdo de analogia e
principios de forma subsidiaria, nos termos contido na Lei de Introducdo ao Codigo

Civil de 1942, Desse modo, a argumentacdo limitava-se aos métodos dedutivos bem

10 “O regime militar, pelo AI-2, acabaria de impor a suspensdo das garantias constitucionais da
magistratura relativas a inamobilidade, vitaliciedade e estabilidade, bem como majorava o nimero de
Ministros do Tribunal. Ademais, consignara como Unico legitimado & propositura da representacdo de
inconstitucionalidade o Procurador-geral da Republica que, a época, nada mais era que elemento
institucional da ditadura (CRUZ, 2014, p. 307).

11 Nesse Ato Institucional, além de outras determinagdes normativas, previu-se que os crimes de
responsabilidade praticados por membros do STF seriam julgados pelo Senado Federal. Isto se deu em
razdo de agdes por parte de alguns Ministros que julgavam casos de habeas corpus em que os pacientes
eram os chamados “revolucionarios”. Essa medida legal da Ditadura fez com que varios Ministros do
STF da época se desligasse de alguma forma (CRUZ, 2014, p. 310).

12 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s

principios gerais de direito.
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detalhados por Carlos Maximiliano e Emilio Betti. O modo de aplicagdo do Direito era

a subsuncdo entre um fato da realidade (ser) e uma hipotese legal de incidéncia (deve
ser), na melhor licdo de Geraldo Ataliba.

Na época, dentre as virtudes da magistratura, encontrava-se a Autocontencédo
Judicial. Como “boca da leil®”, o papel judicante era essencialmente o de “cogni¢do” da
norma, eis que as possibilidades de seu papel discricionario no ato de decisdo, tal qual
preconizado por Kelsen, era “alguma coisa” muito afastada de nossa realidade. Num
contexto em que o formalismo juridico predominante ainda se remetia ao pensamento
de Montesquieu, consolidou-se a nogdo inicial do que entendemos por ativismo judicial
no Brasil. Para tanto, lembramos que Montesquieu assumiu haver uma distin¢do
fundamental entre a atividade volitiva do Estado (a legislacdo) e a cognitiva (Executivo
e Judiciario). Nesse sentido, o Judiciario ndo poderia se intrometer primeiramente na
defini¢do de politicas publicas fixadas normativamente (Legislativo) e posteriormente
colocados em préatica pelo Executivo. Assim, nesse contexto, o Supremo Tribunal
Federal formulou na década de 1950 uma série de atos ndo passiveis de revisdo judicial,
chamados de “Atos Interna Corporis”.

O rol desses “atos” foi forjado por uma série de decisdes da Corte brasileira
que, como vimos, levaram em consideracdo, praticamente, um céanone: a classica
divisio de Poderes'®. A Corte demarcava com clareza as decisdes que implicavam um
“excesso de jurisdicdo”, ou seja, o reconhecimento da politizagdo do Direito.

Essa etapa de predominio de bases exegéticas da jurisdicdo brasileira, no qual o
Positivismo Inclusivista (Hart)®® e o Exclusivista (Kelsen)!® eram quase um luxo,

designamos de Constitucionalismo Exegético. E, por sua vez, o Jusnaturalismo era

13 A celebre expressdo francesa “Bouche de la loi”!

14 “A ideia de um governo moderado defluiu das obras de racionalismo de Locke (1973) e de
Montesquieu (1996), expressas pela concepcdo da divisdo dos poderes do Estado. A limitagdo dos
poderes estatais era indispensavel para a garantia da liberdade individual” (CRUZ, 2014, p. 90)

15 “Particularmente em relagio a Hart, isso fica muito claro quando ele admite que a regra de
reconhecimento pode incorporar a conformidade com principios morais e valores substantivos como
critério de validade juridica” (CRUZ, DUARTE, 2013, p. 31).

16 «“Kelsen (1979), ao contrério, ao vislumbrar uma atividade volitiva no ato decisional, via exatamente
uma liberdade concedida ao aplicador do Direito em casos tais. Logo, as lacunas juridicas seriam
meramente aparéncia, vez que o proprio Direito regularia mecanismos para a solugdo de tais problemas.
[...] Para ele, a ciéncia do Direito teria seu objeto limitado ao fornecimento das molduras das possiveis
interpretagdes/solucbes. Contudo, certamente poderia deparar-se com situagdes nas quais somente a

discricionariedade/subjetividade poderia solucionar a questdo” (CRUZ, 2014, p. 122-123).
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empregado nas decisfes judiciais quase que tdo-somente como figura ornamental na
retdrica classicista da argumentacao.

Com esse cenario, dois movimentos de repudio ao Direito se consolidaram nos
anos 1950/1960. O primeiro tinha fundo marxista, 0 considerava como superestrutura
do modo de produgdo econémica. Logo, o Direito jamais poderia assumir um papel
emancipatorio. Pelo contrario, reproduziria as relagdes de poder para garantir, via de sua
legalidade, a “legitimidade” da exploragao do homem pelo homem. Cabia ao Direito a
criacdo de uma estrutura institucional que visava ratio ultima a perpetuacdo da
dualidade de classes e, como consequéncia, a exploragdo do proletariado pela burguesia
via extragdo da mais valia.

De outra banda, o segundo movimento de negacdo do Direito teve sustentacao
na obra de Michel Foucault, pois sua arqueologia do saber ampliava as relacbes
pandpticas de poder. Sua filosofia estruturalista (?)1” concebia as relagdes humanas pela
demarcacao vinculante entre os seres humanos. Mesmo relagdes de afeto, marcadas pelo
sentimento de doa¢do genérico, como o amor materno, eram traduzidos pela imposicédo
de regras e limites de convivéncia®®. O saber gera o poder que dociliza o corpo tanto do
opressor quanto do oprimido no movimento de opressdo. Uma engrenagem estrutural
que depde o sujeito. Uma genealogia do poder que retira toda a esperanca de que o

Direito tenha um carater emancipatorio.

17 Ha uma discusséo sobre ser o fildsofo francés Michel Foucault um representante do estruturalismo ou
ndo. H& corrente que adota a ideia de que realmente ele se enquadra nessa classificacdo. No entanto, é
forte ainda junto aos estudiosos que ele deva ser considerado um pdés-estruturalista juntamente com o
Gilles Deuleze e Jacques Derrida, formando um trio de filésofos denominados “rebeldes” que
questionaram o proprio estruturalismo de Jean Paul Sartre e Claude Levi-Straus, construindo uma
perspectiva determinada e ponto de vista especifico, expondo as “politicas de transgressdes”. “Foucault
ndo serd apresentado aqui simplesmente como um historiador; isso restringiria a significancia de seu
pensamento dentro das ideias mais amplas do pds-estruturalismo. Contudo, uma analise da importancia de
seu pensamento para a historia e para a filoséfica serd uma das principais linhas da investigacdo. No meio
de sua carreira Foucault refletiu sobre sua nova filosofia da histéria em ralagdo ao estruturalismo no seu
influente livro A arqueologia do saber (1969). Esse livro é crucial para compreender-se a relacdo de
Foucault com o estruturalismo, uma relacdo que inclui temas comuns, bem como divergentes de método e
de pressupostos filosoficos” (WILLIANS, James, 2012, p. 153).

18 Michel Foucault entende que a moral seria construida a partir das disciplinas e dos controles
reguladores, estatuidas pelo Estado-Nacdo, do século XVII até o século XVIII, periodo em que o Estado
utilizou procedimentos de regulacéo para uniformizar e docilizar as populagdes, surge dai o biopoder. (cf.

FOUCAULT, 2012, p. 152).
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N&o € a toa que ainda hoje somos herdeiros do preconceito do conservadorismo
advindo de pessoas integrantes de areas fora do Direito. E, ndo por acaso, o arbitrio do
aparato da ditadura reforcava a visdo que o Direito era mero aparato de reproducdo do
dominio burgués, fazendo com que muitos vissem como Unica saida a luta armada.
Nesse contexto, a guerrilha urbana de Marighella e Lamarca, bem como a guerrilha no
Araguaia, patrocinada pelo Partido Comunista Brasileiro, foram vistas por muitos como
a Unica alternativa para o enfrentamento do arbitrio que se instalou no pais no dia 31 de
marc¢o de 1964.

Il O Constitucionalismo da Efetividade Social e a Constituicdo da Republica de 1988

Nos primeiros anos da década de 1970 viu-se 0 esgotamento da via armada
diante da escorchante repressdo militar do governo de Meédici. Contudo, mesmo
militarmente vitoriosa, a ditadura comegava a dar mostras de fraturas: setores da
sociedade adotaram firme posicdo de resisténcia contra o regime militar. A Igreja
Catolica teve papel notavel de denuncia dos crimes praticados nos seus pordes. Ao
mesmo tempo, artistas, intelectuais e jornalistas faziam reverberar no mundo os abusos
e violagOes dos direitos humanos. A vitoria de Itamar Franco em Minas Gerais e de
Orestes Quércia em Sdo Paulo para cadeiras no Senado Federal trouxe, pelo pacote de
abril de 1977, uma feroz reacdo do regime militar que, dentre outras medidas,
determinou a criacdo da figura dos senadores bidnicos. Mas, a fraqueza da ditadura em
termos de adesdo popular comecava a se materializar justamente com a fadiga do
modelo econdmico denominado a época de “Milagre Economico” e pela crise da OPEP
em 1973.

Se o campo politico caminhava para 0s novos ares da democracia, faltava ao
Direito um modelo alternativo ao formalismo juridico que lhe permitisse voltar a ser
uma “arena viavel” de luta contra o arbitrio. Nesse contexto, a chegada da obra “Da
aplicabilidade das normas constitucionais”, de autoria de Jos¢ Afonso da Silva, cumpriu
um desiderato de extrema importancia, pois concebia o Direito como uma arena
fundamental de luta para a reducdo das desigualdades sociais e regionais.
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Cores. Tempero. Fogos de artificio. Tudo no coracdo de uma geracdo que se
sentia em divida com amigos, companheiros e irm&os que haviam caido na luta contra a
ditadura. A escrita exigia o compromisso social. A pesquisa juridica exigia agora a
discussdo politica. Nada mais do formalismo exegético. Nada mais da objetividade
positivista nos processos. O Jusnaturalismo desaguava no Jusmoralismo moderno que
proclamava a faceta material da Constituicdo. O essencial era, pois, frisar as dimensdes
objetiva e subjetiva dos Direitos Fundamentais. Uma nova geracdo de
constitucionalistas surgia em oposi¢ao ao “movimento de segregacdo do Direito”.
Clemerson Merlin Cléve, Luis Roberto Barroso, Carmem Lulcia Antunes da Rocha,
Lénio Luiz Streck e Antdnio Gomes Moreira Maués. Parana, Rio de Janeiro, Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e Para. Nos mais diversos rincGes do pais nascia o que
Claudio Pereira de Souza Neto chamava de Constitucionalismo da Efetividade Social.

Esse movimento pode ser compreendido em trés dimensdes, quais sejam; (i) no
Plano Normativo; (ii) no Plano Argumentativo e; (iii) no Plano da Teoria da Decis&o.
Examinar-se-4, rapidamente, cada um desses aspectos para entender o vigor e a
importancia da chegada desse ‘“neoconstitucionalismo” nos anos 1980/1990 no Direito
brasileiro.

No Plano Normativo, a grande novidade era a percepcdo de que o texto
constitucional era detentor de consisténcia juridica, isso €, aquilo que Luis Roberto
Barroso chamava de “conferir positividade a Constitui¢do”. A Carta ndo era apenas um
documento juridico, mas também passou a ser vista como norma normarum do
ordenamento juridico. Nesse sentido, destacou-se nesse periodo, ndo apenas o papel
desempenhado por José Afonso da Silva, pelo monumental trabalho, aqui ja
mencionado acima, mas também a importancia do conceito de Constituicdo Dirigente,
trazido ao Brasil pela obra de Canotilho. A primeira foi importante por implicar notavel
superacdo de velhas dicotomias trazidas por Rui Barbosa, que percebia as normas
juridicas como self enforcing e not self enforcing, acrescidas da tradicional visdo de
Pontes de Miranda, que via os direitos sociais, econdmicos e coletivos como normas
programaticas, ou seja, programas politicos sem qualquer executoriedade. Agora, as
normas constitucionais poderiam ser aplicadas diretamente em demandas judiciais, sem
a necessidade de interveniéncia de normas infraconstitucionais. A segunda foi central
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por perceber que o texto constitucional traria em si um conjunto de objetivos que
deveriam ser urgentemente concretizados, construindo a denominada “Teoria da
Dimensao Objetiva” dos Direitos Fundamentais.

De outro lado, o surgimento de um sem numero de novos procedimentos
judiciais, tais como o mandado de seguranga coletivo, o habeas data, 0 mandado de
injuncdo, bem com o a aplicacdo da tematica de velhos institutos, tais como a acéo
popular, a acdo civil plblica e 0 mandado de seguranca'® também contribuiram para a
percepcao de que o Judiciario teria agora instrumentos para moldar politicas publicas.

Para a doutrina da época, esse novo ordenamento reproduzia também um novo
paradigma estatal: o Estado Democrético de Direito foi anunciado nas palavras de
Ulisses Guimardes quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988. O Executivo
deveria abandonar sua faceta centralista e autoritaria, que 0 acompanhava desde 1824.
Se o pais ndo cumpria os ideais presentes na “liberdade dos modernos”, por nunca ter
verdadeiramente cumprido os pressupostos de um “Estado Liberal de Direito”, ¢ se
tampouco cumpriu as promessas do welfare state, pela implementacdo dos direitos
econdmicos e coletivos do “Estado Social de Direito”, agora, nesse “Estado

Democrético de Direito”, o Poder Judiciario e o Ministério Publico?® eram as grandes

19 Art. 5° [...] LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Pablico; LXX -0
mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o0 exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania; LXXIIl - conceder-se-a habeas data:a) para assegurar o conhecimento de
informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo; LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia; [...].

2 O autor, em coautoria, fez recente critica a esse “superpoder” dado do Ministério Publico pela
Constituicdo Republicana de 1988: “Em pais cujas tradi¢cdes republicanas sdo tdo recentes, na qual a
impessoalidade da Administracdo Publica é ignorada pelo marketing oficial, entendemos justificavel que
a populagdo passe a acreditar em “salvadores da patria”. Ja tivemos muitoS em nossa historia: “um jovem
e um velho Imperadores”; um “Marechal de Ferro”; um “Pai dos Pobres”; um “Peixe Vivo” que avangava
50 anos em 5; um “Cagador de Marajas”; e, mais recentemente, um “Operario d(n)a politica”! Nossas
esperancas ja foram depositadas em varias instituicdes: a Igreja Catdlica, o Exército e o Correio. Partidos
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novidades, pois eram instituicdes publicas capazes de cumprir as promessas desse novo
Constitucionalismo. Elas poderiam atribuir juridicidade ao Texto Constitucional, ou
seja, afastando a poeira e tracas atreladas a concep¢do da Carta tdo-somente como um
documento politico. Assim, ndo se cuidava apenas de reconhecé-la como uma norma
juridica, mas essencialmente de reconhecer sua cogéncia e executoriedade. Luiz
Roberto Barroso deixava clara a pretensdo de atribuir “positividade” ao Texto
Constitucional, possibilitando, com isso, a sua aplicacdo direta e imediata em casos
concretos. Mais ainda: era preciso reconhecer ao Direito Constitucional um objeto de
pesquisa proprio e autbnomo de modo que Poder Judiciario pudesse enfim ter um papel
autoral na concretizacdo de valores e Direitos Fundamentais.

O Judicidrio passou a ser visto pelos adeptos desse “novo constitucionalismo”
como um Poder que se afastava dos “costumes” populistas, tipicos de regimes
democréticos sul-americanos recém-saidos de ditaduras. Um Poder livre da colonizacéo
burocrética ou econdmica que fartamente dominava o Parlamento poderia trabalhar para
tornar os direitos sociais uma realidade. Ele representava a elite juridica, ou seja, aquilo
que havia de melhor entre n6s. Na sua grande maioria, jovens, cultos e idealistas.
Absolutamente comprometidos com o desejo de renovacdo. Com eles, tanto a justica
social quanto os direitos humanos, deixariam de ser meros programas politicos para
finalmente se tornarem realidade.

Para tanto, o Poder Judiciario e o Ministério Publico precisavam de uma nova
“tecnologia”, pois a metodologia hermenéutica oferecida pelo Formalismo Juridico ndo
se prestava aos anseios daquela geracdo. Eis, portanto, outra mudanca significativa, que
aqui designamos por Plano Argumentativo. Nesse contexto, a Academia estava pronta
para fornecer-lhes o desejado: novas Teorias da Argumentacéo!

Nomes como Neil MacCormick, Manuel Atienza Rodriguez, Friedrich Muller
e Aulis Aarnio foram ventilados com enorme interesse. Contudo, dois autores se
destacaram e ganharam na ocasido 0 coracdo de um enorme numero de adeptos,
especialmente por suas concepgdes “principioldgicas do Direito”: Ronald Dworkin e

Robert Alexy.

Politicos ascendem como foguetes e desceram como meteoros na credibilidade popular. Uma das
institui¢cdes algada a condigdo de “heroina” é o Ministério Publico” (CRUZ, CORREA, 2015, p. 131).
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N& demorou para que o0 método subsuntivo (casos faceis) e a

discricionariedade judicial (casos dificeis) fossem afastados. No bojo desse movimento,
o Positivismo Juridico representava o passado, ou seja, uma anacronia a ser superada
pelo Jusmoralismo e pela Principiologia Juridica.

Os juristas se deparavam com uma estrutura normativa aberta que ndo se
coaduna com os limites estritos da subsungdo?!. Em grande medida, a abertura textual e
0 elevado grau de indeterminismo eram critérios morfologicos que separavam as regras
dos principios. E esses ultimos ndo cumpriam mais apenas um papel lateral
(subsidiariedade) no Direito. Pelo contrario! Eram entendidos como os elementos
basilares de todo Ordenamento. Eram, pois, normas especiais que davam densidade
juridica aos valores centrais de uma sociedade, fossem eles de fundo econémico, moral,
religioso ou pragmatico. Todo o Ordenamento Juridico era, pois, derivacdo desses
pilares! As regras nada mais seriam do que o “detalhamento” do programa normativo
contido nos principios. Desse modo, tanto o aparato estatal quanto a estrutura dos
Direitos Fundamentais eram um ponto de encontro, uma fusdo do elemento axiolégico
com o juridico no interior dos principios.

Apesar de notorias diferencas entre seus postulados tedricos, foi absolutamente
corriqueiro da parte de nossa doutrina absorvé-los de forma sincrética. Ambos anotavam
a centralidade dos principios e do campo argumentativo no ambito da Teoria da
Decisdo. Ambos destacavam a importancia dos Direitos Fundamentais. Entretanto, era
Robert Alexy quem fornecia um instrumental mais sofisticado em termos
metodoldgicos: uma vertente mais depurada daquilo que na Alemanha recebeu 0 nome

de Jurisprudéncia de Valores?.

2L por evidente, pelo menos desde Hart, o Positivismo ja trabalhava com multiplicidade de sentidos
semanticos de um texto normativo. Contudo, na ocasido, esse “novo constitucionalismo” associava 0
Positivismo as concepgdes da Escola da Exegese e ao Formalismo Juridico. Seguramente um dos erros
desse movimento...

22 “Da mesma forma, a “Teoria Material da Constitui¢do”, com a Escola de Zurich, ao integrar o elemento
politico dos valores fundamentais de um povo numa norma juridica, reforgou a ideia de que seria possivel
graduar valores, vez que apenas 0s mais importantes/essenciais estariam positivados no texto
constitucional. Isso, obviamente, sem retornar a Tdpica ou ao comunitarismo. Assim, a “Jurisprudéncia
de Valores” desenvolvida pelo Tribunal Constitucional alemao teve origem de diversas correntes do
pensamento juridico local. A despeito da importancia da teoria alexyana, é importante destacar que a
mesma surge a posteriori dos trabalhos daquela Corte. Enquanto Alexy (2001) concebeu a Teoria da
Argumentacdo na década de 1970, a Corte Karlsruhe ja desenvolvia sua ponderacdo de valores desde a
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Sob a influéncia (principalmente) dos ensinamentos de Robert Alexy, a
Academia produziu dezenas de trabalhos sobre as maximas da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Alicer¢ado sobre bases discursivas, 0 pensamento
do jusfilésofo de Kiel dominou a década de 1990 nas principais Faculdades de Direito
do pais®.

A ideologia e a nova metodologia que a acompanhou fomentaram a certeza de
que os magistrados precisavam “consertar esse pais”’. Os escandalos de corrupgao e o
impeachment de Collor aumentaram ainda mais a desconfianga contra o Poder
Executivo. Estava, pois, pavimentado o caminho para o ativismo judicial®*, agora
manifestado pela “judicializagdo da politica”.

Todas as reservas classicas sobre “atos interna corporis” ou sobre a “divisdo de
poderes” se evaporaram na cabeca dos professores, advogados, magistrados e
promotores de justica. Se as politicas publicas fossem moralmente inaceitaveis, se 0s
atos administrativos ndo efetivassem a redugédo das desigualdades ou, ainda, se as leis
ndo estivessem conforme a visdo do Judiciario sobre a Constituicdo, cabia uma correcao
imediata!

Como vimos, a Constituicdo era o caminho para tudo. Em grande medida,
havia uma desconfianca enorme em relagdo ao Ordenamento Juridico, quase todo ele
erigido no regime autoritario. Cabia agora colocar em pratica a visdo de José Joaquim
Gomes Canotilho sobre uma Constituicdo Dirigente. Se, na década de 1960, essa

expressao fora cunhada por Peter Lerche, ao sustentar que os textos constitucionais

década de 1950. Por conseguinte, a perspectiva de Alexy (2001) pretendeu ser um elemento corretivo de
eventuais falhas da “Jurisprudéncia de Valores” alema. Entdo, sua obra chega ao Brasil com um prestigio
ainda maior, e seria, sem duvida alguma, o expoente intelectual da corrente comunitarista brasileira, no
que se refere a proposta hermenéutica de ponderagdo de valores” (CRUZ, 2014, p. 164).

23 “Da mesma maneira, Alexy (1993) discrepava da Corte Constitucional alem3, vez que a ponderacdo de
valores exigiria uma relativizagdo de todo os direitos fundamentais, inclusive o da dignidade humana”
(ALEXY, 1993, P. 108-109). “Assim, ndo haveria um nlcleo absoluto/intangivel de valores
fundamentais, que compusesse uma dimensao substantiva dos trabalhos da Corte alema. Alexy (1993), ao
contrario, adotou um paradigma procedimental, ao sustentar basicamente a prote¢do aos direitos
fundamentais ao aspecto dialdgico do discurso e a racionalidade do “principio da proporcionalidade”.
Assim, ao invés de uma visdo monolégica, centrada no controle da subjetividade do juiz, Alexy (2001)
optou por um esforco dialoégico que embasaria toda a sua Teoria da Argumentacdo” (CRUZ, 2014, p. 170-
171).

24 Como sabemos, existem diferentes maneiras de se conceituar o ativismo judicial, mas nesse momento,
0 concebemos como pratica que tornava indistinto o discurso de fundamentacao (legislacdo) e o discurso

de aplicacdo da norma (jurisdicéo).
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modernos continham diretrizes que deveriam ser compreendidas como amarras ao
legislador, na década de 1980, o Professor Catedratico da Universidade de Coimbra?®
ampliou essa percepcéao para todos os Poderes estatais, especialmente para o Executivo
e o Judiciario. A recepgdo dessa “ideia de for¢ca” no Brasil criou na Academia a
perspectiva de que seria possivel transformar a sociedade pela acdo dos magistrados e
dos membros do Ministério Publico. O pais era rico. Se havia riqueza e a maior parte da
populacdo ndo tinha o menor acesso, cumpria ao Judiciario implementar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Luis Roberto Barroso aponta diversas razfes que conduziram ao fendmeno da
judicializagdo da politica. Dentre outros que j& mencionamos, encontramos: a) um novo
desenho institucional da Corte que teve ampliada a Jurisdicdo Constitucional, seja pela
ampliacdo do rol de instituicbes aptas a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade, seja como as possibilidades materiais/substantivas. Lembramos
que no regime militar o Unico legitimado era o Procurador-Geral da Republica, cargo de
livre nomeacdo e demissivel ad nutum pela Presidéncia da Republica; b)
democratizacdo que exigia o reconhecimento do Judiciario e em especial do STF, como
instdncia de poder, forte no pressuposto de que o Estado Democrético de Direito se
estrutura em aspiracdes liberais do artificio da cléssica triparticdo de poderes.

E bem verdade que os instrumentos processuais e hermenéuticos eram novos.
Era preciso tatear para conceber a distincdo entre direitos difusos, direitos individuais
homogéneos e heterogéneos. Era novidade a inversdo do 6nus probatério em matéria
consumerista, bem como fixar o foro para a propositura de ac¢Ges civis publicas. Na
auséncia de previsao legal sobre seu procedimento durante anos foi preciso aplicar
analogicamente a legislacdo do mandado de seguranca para implementar o habeas data
e, de outro lado, o procedimento do Mandado de Seguranca individual para implementar
tanto o Mandado de Seguranca Coletivo quanto o Mandado de Injuncao.

Deve-se tem em mente que essa caminhada ndo foi linear e que tampouco
esteve livre de objecOes ou percalgcos. Nesse sentido, afigura-se curiosa a postura

autocontida da Corte nos dez primeiros anos que se seguiram a promulgacdo da

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo
para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas, 2. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.545-599, Jul-Dez, 2016

ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

Constituicdo. Ora, resta evidente que as mudangas nas dimensdes normativa,
argumentativa e decisional j& estavam a disposicdo dos Ministros desde 05 de outubro
de 1988. Contudo, os primeiros anos apos a promulgacdo da CF/88 mostraram
empiricamente um conjunto de decisdes claramente restritivas. Podemos exemplificar,
desde j& pelo modo pela qual o STF tratou o controle de concentrado de
constitucionalidade. Nesse sentido, a Corte restringiu o rol de legitimados pela criagéo
da dicotomia entre legitimados universais e relativos. Simultaneamente, recusou-se a
reconhecer o interesse de agir fora a apreciacdo da incompatibilidade de atos normativos
pretéritos a Carta (inconstitucionalidade superveniente). A Corte reconheceu que 0
controle entre normas anteriores a Carta se daria com fundamento no plano da vigéncia
(revogacdo) e ndo na dimensdo da hierarquia normativa (validade), interditando a
apreciacdo de tais questdes via acdo direta de inconstitucionalidade. Pela mesma
maneira, inutilizou o instrumento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
ao fixar que sua decisdo nada mais seria do que uma “mera” notificagdo aos demais
Poderes. “Notificacao” sem qualquer efeito coercitivo, seja juridico ou moral, distinto
do que ocorria com o “Apelo ao Legislador” na Corte Alema.

Na via difusa, o primeiro revés se deu em torno dos Efeitos do Mandado de
Injuncédo. Seus efeitos decisionais se limitavam a um apelo (indcuo) ao legislador, sem
qualquer valor coercitivo em funcdo ainda do predominio da divisdo classica dos
poderes no imaginario dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O que explicaria essa autocontencdo da Corte? Por que ela ndo adotou na
primeira década ap6s a promulgacdo da CF/88 uma postura mais proativa? A hipotese

vem da catedra de Barroso:

O constituinte de 1988 tomou sem maior debate politico, a decisdo grave
de manter como integrantes do STF todos os Ministros que haviam sido
investidos no Tribunal pelos governos anteriores. Vale dizer: sem
embargo da inegavel virtude pessoal e intelectual de muitos dos juizes
que l& tinham assento, a Corte de juristas cuja homeacao era lancada a
crédito do regime militar. Sem dever o seu titulo investidura a nova
ordem, e sem compromisso politico com a transformacdo institucional
que se operava no Pais, a Corte reeditou burocraticamente parte da
jurisprudéncia anterior, bem como alimentou inequivoca sua vontade para
com algumas inovagdes. (BARROSO, 2001, p.24).
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A hipotese de que o passivismo tenha ocorrido por conta de uma continuidade
da “mentalidade” formalista dos Ministros em termos argumentativos e decisionais
afigura-nos bastante razoavel.

De um lado, eram Ministros que conheciam razoavelmente a histéria de
“ataques institucionais” sofridos pela Corte em seu periodo republicano. E eles ndo
foram poucos! Dentre eles elencamos: a) a alteragdo do numero de Ministros, tais como
nos atos do Governo Provisorio logo apos a Revolugdo de 1930: o Decreto n. 19.656 de
03.02.1931 reduziu de 15 para 11 a composicdo da Corte e o0 Decreto n. 19.711 de
18.02.31 aposentou compulsoriamente seis Ministros e o Procurador Geral da
Republica. Outro exemplo vem dos Atos Institucionais n° 02 de 27.10.1965 que
aumentou o numero de 11 para 16 e o de n. 06 de 01.02.1969 que determinava o retorno
a composicdo anterior de 11. Ndo precisamos destacar que ambas as acdes visavam a
docilizacdo da Corte; b) a suspensao das garantias dos magistrados gerada pela Carta de
1937, em especial a prerrogativa do governo de decretar a aposentadoria compulséria
dos juizes (artigo 177) e pelos Atos Inconstitucionais n. 02 e 05, que suspenderam por
seis meses as garantias de vitaliciedade e de estabilidade; c) a possibilidade do
Parlamento negar cumprimento de decisdes da Corte, também albergada pelo artigo 96,
paragrafo Unico da CF/37; d) o ndo preenchimento de cadeiras vagas no STF como
expediente de pressdo exercido pelo governo Floriano Peixoto; €) o descumprimento
pelo Executivo de ordens judiciais, tanto no conhecido caso do Vapor Japiter quanto no
incidente da Revolta da Armada, quando Floriano Peixoto determinou a expedicdo de
Decreto de Expulsdo de seus adversarios com data retroativa, de modo a descumprir
decisdo do STF. Poderiamos acrescentar nessa lista, tanto aspectos de dotacdo
or¢amentdria da fixacdo dos vencimentos dos magistrados, como elementos de “ataques
institucionais” que a Corte brasileira viu-se submetida desde entdo. Bom exemplo foi o
Decreto n. 20.106 de 13.06.1931, que determinou a incidéncia de impostos, taxas e
contribuicdes em geral sobre os vencimentos da magistratura, alterando entendimento
anterior que sustentava a garantia da irredutibilidade subsidios; f) a exclusdo de matérias
a apreciacdo judicial, tal como a Ato Institucional n. 03/66 que vedou ao Judiciério
julgar qualquer pratica fundada nos atos institucionais.

1]
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.545-599, Jul-Dez, 2016

ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

Nesse sentido, sugerimos haver uma combinagéo de elementos que explicam a
inércia da Corte em se “empoderar” do desenho institucional trazido pela promulgacao
da CREF/88: pelo lado da “razdo”, havia riscos evidentes da recente democratizacao e,
por outro lado, ou seja, do “inconsciente dos Ministros”, pelo seu “automatismo”
burocratico, que durante anos empregaram técnicas formalistas de interpretacdo sem
querer dar um passo além nessa questao.

Esse “nao empoderamento” do STF constitui um fendmeno notavel em nossa
historia, sempre marcada pelo patrimonialismo e pelo corporativismo de nossas
estruturas institucionais. Ou seja, em regra, todo vacuo de poder é ocupado com
voracidade por nosso aparato burocratico. Essa postura minimalista dos primeiros dez
anos da Corte pés CF/88 nos afigura como uma exce¢do, uma descontinuidade no
patrimonialismo de nossa burocracia.

Ao final da década de 1990 assistiu-se ao surgimento de novos 6bices, pois, as
dificuldades passaram ao campo politico. As cada vez mais frequentes interferéncias
judiciais tornavam o orcamento publico inadministravel. Qualquer planejamento
publico se submetia ao risco de descumprimento pelo desvio de recursos por forca de
decisdes judiciais. Diretores de hospitais se viam compelidos a “arrumar”
individualmente leitos de hospitais para abrir vagas para pacientes albergados por
mandados judiciais. Farmacias basicas de Prefeituras se viam desfalcadas pelo
atendimento de verbas vultuosas a casos isolados. A finitude tanto de recursos
orcamentarios quanto de bens ndo monetérios, como, por exemplo, 6rgdos para doacdo
e transplante, fizeram com que a Advocacia PUblica comecasse a importar argumentos
que contraditassem a ideologia ativista. Entre eles, citamos particularmente e conceitos

de Reserva do Possivel?® que passava a digladiar com a nog¢do de Minimo Existencial?’.

% «[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno econdémico da limitagdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. No que
importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima analise da sociedade, ja que é
esta que o sustenta -, é importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos” (BARCELLOS, 2002, p. 236).

27 “Direitos integrantes desse minimo existencial acabam, a partir dessa posicdo da corte, por aferir aos
individuos um direito positivo contra o Poder Publico no que tange aos servigos sociais que asseverem a
dignidade da pessoa humana, sendo que ‘a violagdo no nlcleo essencial efectivado justificara a sancdo de
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De todo o0 modo e em grande medida, as primeiras instancias do Judiciario
permaneceram impermeaveis a argumentos de fundo pragmatico, pois entendiam que
vida e dignidade humana eram valores que ndo poderiam ser contrastados por aspectos
de escassez de bens.

Todavia, a entrada de novos Ministros veio paulatinamente mudar também a
postura do STF. E, na primeira década do século XXI, a difusdo da técnica
argumentativa da Ponderacdo de Valores explicitada pelo sopesamento de pesos entre a
dignidade humana e o or¢camento, trouxe cores especiais para a jurisdicdo no Brasil. Em
primeiro lugar, tornou-se sinénimo de modernidade. Até hoje, o Principio da
Proporcionalidade é mencionado em Congressos de Direito Administrativo como
sindnimo de avanco da Ciéncia Juridica.

A proibicdo do excesso ou da insuficiéncia protetiva tornaram-se argumentos
usuais no Tribunal. Todavia, o argumento de proporcionalidade tornou-se rapidamente
uma peca de ornamento do discurso juridico de juizes e advogados mencionar as trés
etapas da ponderacdo, a saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade. Em grande
medida, o desconhecimento tedrico da obra de Alexy, tornou a “ponderagido de valores”
em nada mais do que uma fabula retérica que dava vazdo aos impulsos Jusnaturalistas
da subjetividade judicial. Em segundo lugar, pela aplicagdo absurda de um sincretismo
teorico: falava-se em ponderacdo de principios, mas ao mesmo tempo, empregava-se
um conceito como normas juridicas como sinénimo de normas basilares do
ordenamento juridico. Teorias forte e fraca da acepcao de principios eram empregadas
de modo indistinto. Pior ainda: decisdes judiciais fundiam teorias externas e internas
dos Direitos Fundamentais. Nesse cendario de horrores (académicos) Proporcionalidade

tornou-se sindnimo de Igualdade ou de Razoabilidade?.

inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada ‘justi¢a social’”
(BREUS, 2007, p. 233-234).

28 “Qutra divergéncia que nos afasta de Alexy é sua concepgdo de direitos sociais. Aqui, a divergéncia
guarda particularidades. E preciso reconhecer que ele sempre deixou claro que sua proposta sobre direitos
fundamentais era ligada & dogmatica do direito alemdo. Assim, sua concepgdo se reservava a uma
comunidade juridica especifica. No entanto, isso ndo o tem impedido de expor sua visdo pelo mundo,
inclusive no Brasil. Tampouco tem impedido a formacdo de significado nimero de adeptos aqui. Dessa
maneira, nesse contexto de ser levada em conta a presente objecdo. Alexy observa haver evidente
dificuldade para considerar como fundamentais os direitos sociais em raz8o do problema da
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No alvorecer do século XXI uma nova geracdo de juristas ligados ao
pensamento do jusfilosofo de Kiel comecaram a se escandalizar com a forma do
emprego de sua Ponderacdo de Valores. Anotavam abusos e impropriedades que
abrigavam tdo-somente a discricionariedade e voluntarismo judiciais para fins de
modificacdo/sustentacdo de politicas publicas. Destacamos aqui a cétedra de Daniel
Sarmento?®, Luis Virgilio Afonso da Silva®, Thomas da Rosa Bustamante®! e José
Adércio Leite Sampaio® na denuncia dessa desabusada “incorporagio” nos argumentos
pelo nosso Judiciario.

Contudo, em nosso sentir, as reagdes mais fortes vieram do Parana e de Minas
Gerais, fundamentalmente em torno do terceiro plano do constitucionalismo da
efetividade social, qual seja: o Plano Decisional. Pautados em Ronald Dworkin, Jurgen
Habermas e em Klaus Ginther, juristas do escol de Menelick de Carvalho Netto,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, José Luiz Quadros de Magalhdes e Bernardo
Gongalves, em Minas Gerais, e Katya Kozicki e Vera Karam Chueiri no Parana, dentre
outros, escandalizaram-se com a politizacdo explicita do discurso juridico promovida
pela implementacdo de algumas técnicas decisionais. Algumas com carater normativo,
tais como sentencas que adicionavam elementos tipoldgicos da norma ou que 0s
substituiam. Assim, ndo se tratava mais de reducdo dos elementos tipoldgicos, como se
vé em “Sentencas de Interpretacio Conforme” ou de “Declaragdo de
Inconstitucionalidade sem Reducdo de Texto”. Eram, pois, sentencas de fundo aditivo
ou substitutivo. Tais sentengas traziam “adi¢des”, seja pelo emprego da analogia, seja

pela simples “transforma¢do” da decisdo judicial em provimento legislativo. As

judicializacdo. Seriam, pois, muito mais elementos de politicas publicas do que propriamente pretensGes
subjetivas capazes de consolidar uma obrigacdo juridica, tal como se pode fazer com os direitos
individuais? Para Alexy, estariam situados no nivel de direitos a postular prestagfes positivas do Estado
que se colocariam junto de direitos e protecdo e direitos a organizacdo e procedimentos, denominando-se
direitos a prestagdes em sentido estrito” (CRUZ; GUIMARAES, 2015, p. 134).
2 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. (org.). Direitos Sociais Fundamentais,
Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2008.
%0 SILVA, Lufs Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restrigdes e eficacia.
S&o Paulo: ed. Malheiros, 2009.
31 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacdo Contra Legen: a Teoria do Discurso e a
Justificacdo. Rio de Janeiro: ed. Renovar, 2005.
32 SAMPAIO, José Adércio Leite. Democracia constituicdo e realidade. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, p. 741-823, jan./jun. 2003.
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sentengas aditivas por emprego de “analogia” eram admitidas como legitimas. Dentre
elas podemos citar decisfes que ampliavam as hipdteses legais para o levantamento do
FGTS para portadores do virus HIV (REsp. n. 249.026/PR), para garantir o direito ao
siléncio para indiciados e réus ndo presos (HC n. 79.812/SP), para estender o direito de
greve aos servidores publicos (MI ns. 670/ES e 708/DF), para estender a aposentadoria
especial para os servidores publicos (Ml n. 758/DF). Contudo, em outras oportunidades,
ndo havia sequer essa possibilidade e, entdo, viu-se exercicio puro do Supremo Tribunal
Federal de um discurso meramente “legislativo”, tal como na criagdo de uma nova
hipotese de perda de mandato eletivo, qual seja, por infidelidade partidaria, sem
previsdo na legislagéo eleitoral ou na Constituigdo (MS n. 26.602-3/DF).

Ao lado das sentencas normativas encontramos as sentencgas transitivas,
conhecidas assim por que, de alguma maneira, implicam uma transacdo com o
postulado da “supremacia da Constitui¢ao”. Dentre elas podemos citar a “decisdo de
calibracdo do efeito repristinatério da declaragdo de inconstitucionalidade quando
embasada no fundamento de conveniéncia ou oportunidade”. Essa decisdo ocorre da
seguinte maneira: o STF declara a inconstitucionalidade de uma lei. Essa, por sua vez,
havia revogado a vigéncia da outra. Teoricamente o reconhecimento de nulidade da lei
revogadora deveria trazer eficacia para a lei revogada. E, de um modo geral, o efeito
repristinatério desse ato que fora revogado deve ser expresso na decisdo. Todavia, a
Corte pode deixar de aplicar esse efeito sob dois argumentos: (i) o primeiro seria 0
reconhecimento de que o efeito ndo se procederia pela razéo de que a norma revogada
padece do mesmo vicio de inconstitucionalidade declarado quando da nulidade do ato
normativo revogador; (ii) o segundo implica a ndo incidéncia do efeito repristinatorio
tdo somente por juizo de conveniéncia ou oportunidade da Corte. Nesse caso,
reconhece-se aqui que a Corte passa a escancarar uma justificativa de fundo pragmatico,
tipico de uma jurisdicdo de resultados, afastada de qualquer cddigo deontoldgico,
fazendo com que o discurso de aplicacdo se torne discurso de Fundamentacdo do
Direito. Em outras palavras, o Judiciario estaria assumindo o papel de legislador
positivo e violando o postulado da Supremacia da Constituicao.

Paranaenses e mineiros tinham a exata nocao de que tanto o ativismo quanto o
passivismo judicial possuem aspectos positivos e negativos. Sua dimensédo positiva seria
i1
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aquela tendente a proteger Direitos Fundamentais e garantir a supremacia da
Constituicdo em especial na garantia de que valores procedimentais/substantivos
mantivessem higidos a autonomia privada e 0 autogoverno. Em nosso sentir, 0 STF
avancou significativamente em torno da tutela de Direitos Fundamentais de minorias, e
nesse ponto colocamos em destaque, dentre outras decisdes: (i) a ADPF 54/DF que
permitiu a interrupcdo de fetos anencefalicos; (ii) a equiparacdo das relacGes
homoafetivas as unides estaveis convencionais e direito ao casamento civil (ADPF
132/DF)®: (iii) o reconhecimento de que a liberdade de expressdo ndo inclui
manifestaces de racismo, incluidas as de antissemitismo (HC 82.424).

Por outro lado, sua faceta negativa manifestava-se justamente pelo emprego de
uma racionalidade politica®, seja pela atuacio nos moldes de um Poder Constituinte
Anbémalo que tornava a Corte um superego da sociedade, seja pela desconsideracdo
injustificada e ndo fundamentados de precedentes judiciais. A declaracdo de
inconstitucionalidade das clausulas de barreira partidaria (ADI 1351/DF e ADI
1354/DF). A recente decisdo que relativizou a presuncdo de inocéncia (HC
126.292/DF); o decreto de prisdo do Senador Delcidio do Amaral (AC 4039/DF) sem
observancia das hipdteses constitucionais e a suspensdo do exercicio do mandato eletivo
do Deputado Federal Eduardo Cunha (AC 4070/DF), também sem qualquer previséo
constitucional, sdo exemplos de ativismo desmesurados da Corte.

O inverso se aplicaria ao passivismo. Optar pelo self restraint diante de leis que
ofendessem a supremacia da Constituicdo ou que violassem o regime democratico ou 0s
Direitos Humanos implicaria um passivismo nocivo. Nesse sentido, manter decisdes
diante de opcgdes deliberadas pela maioria Parlamentar tomadas no espectro das

possibilidades conferidas pela Constituicdo afigurar-se-ia claramente um passivismo

% Cf. CRUZ, Alvaro Ricardo de Sozua Cruz; MARCONTES, Thereza Cristina Bohleu Bitencourt.
Ativismo judicial e a decisdo dos homoafetivos no Supremo Tribunal Federal. In: ALVES, Candice
Lisb6a (org.). Vulnerabilidades e invisibilidades: desafios contemporaneos para a concretizagcdo dos
direitos humanos. Belo Horizonte: Ed. Arraes, 2015, p. 167-193.

3 Em nossa opinido o ativismo judicial materializa-se sempre por discursos com fortes conotagGes do
consequencialismo. Nesse sentido, argumentos de fundo pragmatico e utilitaristas dominam de um modo
geral aquilo que o torna o STF em um “Poder Legislativo (Constituinte) anémalo”. Cf. CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza; SALDANHA, Fernanda Monteiro. Por uma interpretacdo ndo utilitarista do Direito.
In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, WYKROTA, Leonardo Martins (Org.). (O) Outro (e) (0) Direito.
vol. 1. Belo Horizonte: ed. Arraes, 2015. p. 52-113.
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positivo. A ligdo vinha de Ronald Dworkin: nem ativismo, nem tampouco passivismo.
A virtude estava na integridade da decisdo®°.

Inegavelmente essas objecdes eram de fundo argumentativo e decisional.
Desconfiava-se do alcance e legitimidade da ponderacdo de valores trazidos pelos
adeptos de Robert Alexy e do alarido progresso advindo das sentengas intermediarias do
controle de constitucionalidade, tdo do agrado do Ministro Gilmar Mendes, enorme
entusiasta da jurisprudéncia tedesca. Desconfiava-se do fendbmeno descrito por Oscar
Vieira Vilhena de supremocracia ou que Ran Hirschl descrevia como juristocracia.

No entanto, estava evidente que os padrdes de avaliacdo desse ativismo eram
de fundo normativo, quais sejam: (i) acato ou ndo pelo Judiciério de leis/politicas
publicas tracadas pelos os demais Poderes; (ii) admissdo ou ndo de argumentos de
orientacdo pragmatica/utilitarista com vistas ao resultado das decisdes ou respeito ao
carater deontolégico do direito, bem expressos na dicotomia de Ronald Dworkin entre
decisdes com base em “politicas” ou em “principios”; (iii) consideragdo do principio
majoritario em face de discussdes morais razodveis ou implementacdo de Direitos
Humanos em respeito a autonomia individual.

Por outro lado, nesse periodo, o ativismo judicial pode também ser conceituado
a partir de padrdes empiricos de avaliacdo, como, por exemplo, o numero de
precedentes superados ou contornados por Interpretacdo Conforme eram quase sempre
ignorados pela doutrina®. A supremacia da Constituicdo era traduzida pela supremacia
judicial. Fendmenos como o overruling eram concebidos como “rasgos de

5537

excepcionalidade”’ num universo no qual “a tultima palavra” pertencia a Corte

% «“A tese da integridade do direito ampliou a sua exigéncia de que, nas decisGes judiciais, a
argumentacéo principioldgica manifestassse igual consideracéo e respeito por todos os cidaddos, bem
como a coeréncia na aplicagdo. Isto porque, se antes a busca por essa coeréncia caracterizava apenas um
direito da demandante (porquanto o Direito ndo poderia ser visto como uma pega inteirica), agora, isto é,
a partir da publicacdo da obra O Impérito do Direito, a integridade passava a ser entendida como uma
caracteristica inerente ao Direito” (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 4-5).

% Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou representagdo?: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

37 “BEm verdade, nosso mundo da vida juridica tem um tradicdo de trabalhar com simulas que sio
referenciais, de modo a nos preocuparmos tdo somente com sua ementa, sem sequer cuidarmos de
conferir a argumentacdo das decisfes que levaram a uniformizacdo da jurisprudéncia. Em um universo
assim desenhado, levard longo tempo para que se solidifique uma preparacdo para proceder a
argumentacao de distinguishing e para exigir do STF um overruling quando necessario” (CRUZ, 2014, p.

373-374).
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Constitucional. Era uma época em que a critica académica as decisdes judiciais ainda
trazia escandalo diante do dogma segundo o qual “decisdo ndo se discute! Deciséo
judicial se cumpre!”.

As contribuicdes filosoficas foram tdo grandes que designamos 0s primeiros
dez anos do século XXI de Constitucionalismo hermenéutico-argumentativo. Contudo o
refinamento do campo argumentativo e decicional ndo se fez acompanhar de um exame
mais apurado de accountability empirico das decisfes judiciais. Nesse sentido, 0s
ultimos dez anos da trajetoria do constitucionalismo brasileiro procuraram suprir
exatamente essas deficiéncias, quais sejam: o0 exame empirico da judicializacdo de
politicas, bem como um exame mais apurado da Teoria da Autoridade. Nascia no Brasil
entdo o Constitucionalismo da empiria politica.

Assim, a discussdo sobre a ndo identidade entre “supremacia judicial” e
“supremacia da Constituicdo” foi largamente trazida pela leitura da doutrina anglo-
saxonica. Bom exemplo foram os influxos do constitucionalismo anglo-saxao
exemplificador pela chegada ao Brasil da Teoria das Capacidades Institucionais de
Adrian Vermeule, que vem guiando boa parte da nossa Academia. Outro exemplo é a
proposta de Dialogos Institucionais que vem colocando em cheque a doutrina da
“Oltima palavra” das Cortes Constitucionais sobre politicas publicas. Nesse conceito
lato, mesmo com riscos de reducionismo, encontramos propostas diversas. De um lado,
0 Constitucionalismo Popular de Richard Parker, Akhil Amar, Larry Kramer e Mark
Tushnet pregando a imperiosa necessidade de devolugdo da Constituicdo a deliberacdo
popular. A andlise de Mark Tushnet sobre distintos modelos de controle
constitucionalidade (forte, fraco e intermediario) destaca as virtudes na clausula do nédo
obstante da Corte Canadense e das sentencas de incompatibilidade constitucional
seguidas de Apelo ao Legislador pelo modelo da Corte neozelandesa, como
mecanismos de superacao da supremacia judicial.

No entanto, como bem anota Bruce Ackerman, essa injuncao forte do povo da-
se em momentos excepcionais da historia de uma comunidade. O diagnéstico da
Ciéncia Politica sobre as deficiéncias da democracia representativa ainda ndo
encontraram solucdes alternativas a esse modelo. Talvez por isso a aposta de Jeremy
Waldron em torno de um modelo fraco de controle de constitucionalidade diante do que
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ele chama de dissensos morais razoaveis. Waldron objeta a crenga de que a acédo
contramajoritaria da Corte seja necessariamente positiva. Lembra os malfadados casos

Dred Scott®® e Korematsu®® como retumbantes fracassos da Corte norte-americana na

% “Dred Scott era um negro escravo, propriedade de John Emerson, médico do Exército. Vivera por um
tempo em lIllinois (Fort Snelling), Estado que ndo aceitava a escraviddo nos termos do compromisso do
Missouri. Esse compromisso, na verdade, era uma lei federal que estabelecia regras para o surgimento de
novos Estados na Federacdo de maneira a ndo alterar o equilibrio no Congresso entre Estados
abolicionistas e escravagistas. Por ter vivido no Estado abolicionista, Dred Scott e sua esposa Harriet,
apoiado por ativistas antiescravagistas, entendia-se como uma pessoa livre ao argumento de que ‘uma vez
livre, livre para sempre — once free, Always free’. John Emerson viera a falecer em 1850, levando Scott a
propositura de acad declaratéria de condicdo de homem livre. Vencedor em primeiro grau, a sentenca
acabou reformada pela Corte de Apelacdo do Missouri. A vilva de Emerson, j& casada novamente com
John Sandford, exigia recebe-lo como ‘pega’ do inventario do seu falecido marido. Inconformado com a
derrota e apoiado financeiramente por abolicionistas do norte, Scott proporia nova ac¢éo contra Sandford,
agora em Nova lorque, domicilio do réu. Em sua defesa, Sandford sustentou ilegitimidade da parte como
pressuposto processual de admissibilidade do feito, pois o escravo, na condi¢cdo de uma coisa, ndo podia
ser sujeito de direito. Derrotado em Nova lorque, Scott apelou para a Suprema Corte, vindo a sofrer sua
ultima derrota. [...] ‘A corte sustentou que a lei federal ao determinar a emancipa¢do de escravos era
indubitavelmente inconstitucional, que violaria um dos legitimos direito de propriedade do (antigo)
senhor de escravos’ [...] (ROSENFELD, 1995:22). Infelizmente, Roger Taney, Chief Justice, relator do
processo, foi dramaticamente coerente. Em voto claramente racista, Taney fechava as portas a Scott e a
esperanca de que uma lei pudesse por fim ao instituto da escraviddo, obrigando a que, anos mais tarde, o
Presidente Linoln aprovasse, durante o conflito da guerra civil, a 132 e 142 Emendas constitucionais para
por fim & escravatura. [...] Scott foi preso e encaminhado a seu novo dono, vindo a falecer antes de
conhecer a liberdade. ‘Foi tdo grande a perda de prestigio da Corte, que ela custaria a recuperar a
confianga popular depois dessa decisdo’(RODRIGUES, Leda Boechat. A corte suprema e o direito
constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, p. 66, 1958)” (CRUZ, 2005, p. 122-124).

39 “O caso Korematsu vs United States [323 U.S 21491994)] versava sobra restricdo do direito a
liberdade de locomocdo em face das contingéncias da guerra instalada entre a América e o Império
Japonés. [...]JEm 7 de dezembro de 1941, o Japdo bombardeou as instala¢Ges militares de Pearl Harbour,
instalando, a partir de entdo, hostilidades militares entre os dois paises. Tdo logo isso ocorreu, 0
Congresso americano aprovou a Ordem de Exclusdo de Civis n. 34 (Civilian Exclusion Order) com fins
de combater a espionagem e a sabotagem no interior do pais. Em seguida, em 21 de mar¢o de 1942, o
Congresso Geral de Defesa do Oeste baixou a Ordem n. 9.066, regulamentando aquela Ordem de
Exclusdo. A Ordem n. 9.066/42 impunha a exclusdo de qualquer japonés ou de descendentes da regido, ao
determinar que os mesmos fossem compulsoriamente levados para abrigos (Assembly Centers) e
instalagdes militares “especialmente” preparadas para civis, ou seja, para campos de concentragdo.
Aqueles que resistissem a expulsdo deveriam ser imediatamente presos. Residente em San Leandro,
Califdrnia, area incluida naquela considerada como de exclusdo, Korematsu recusou-se a cumprir ordem
que julgava tdo absurda. A despeito de sua descendéncia japonesa, ele se considerava americano. O fato
de possuir parentes no Japdo e de, até entdo, comunicar-se com eles por telefone, ndo diminuia seu
patriménio americano. Preso, juntamente com sua familia, Korematsu impetrou habeas corpus que, em
razdo da relevancia, poderia implicar precedente que libertaria dezenas de milhares de pessoas. O feito foi
levado ao conhecimento da Suprema Corte através de certiorari. Korematsu argumentou a clara
inconstitucionalidade da Ordem de Exclusdo n. 34 e, em consequéncia, a inconstitucionalidade de sua
prisdo. Ele simplesmente permanecera em sua residéncia. Qual crime teria praticado? Argumentou que
sua detencdo violava a liberdade, a intimidade, ao devido processo legal, a reserva legal relativa a
tipificacdo criminal, entre outros. De outro lado, o governo americano argumentou em favor da
manuten¢do de sua “exclusdo”, tendo por fundamento a imperatividade de medidas emergenciais
derivadas da guerra. A segregacdo dos japoneses ndo teria qualquer cunho racial. Ao contrério, ela
preservaria a higidez fisica dos mesmos, que poderiam ser linchados pela populagdo. Anexava como
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protecdo de Direitos Fundamentais. Anota que deliberagdes per seriatim também
observam o principio majoritario e destaca a virtude da legitimidade democrética trazida
pela deliberacdo de representantes do povo. Se Waldron acerta no diagnostico de sua
critica sobre a idealizacdo feita por muitos tedricos em torno da deliberacéo judicial, por
sua vez sofre criticas contundentes sobre sua idealizagdo da deliberacdo parlamentar e
da democracia representativa. Todavia, a analise dessa problemaética ndo € objeto do
nosso interesse nesse artigo, de modo que nao nos aprofundaremos nessa questao.

Ha que se lembrar aqui apenas o alerta do professor José Ribas Vieira feito em
Curitiba, quando do Exame de doutorado do candidato Miguel Gualano de Godoy. Se,
na década de 1990, cometemos o erro de incorporar acriticamente doutrinas alemas e
ibéricas, agora seguimos errando fazendo exatamente 0 mesmo com doutrinas anglo-
saxonicas, correndo o risco de “virar as costas” para experiéncias do constitucionalismo
latino-americano, particularmente os notaveis avangos das Cortes Constitucionais da
Colémbia e da Guatemala. Trocamos o alemdo pelo inglés, pouco nos detendo ao
espanhol e sem a atencdo necessaria com o portugués. Assim, se ha vinte anos a decisdo
de incompatibilizacdo constitucional era aplaudida como uma novidade da jurisdicdo
alema, agora é aplaudida como manifestacdo da diacronia temporal nos dialogos
interinstitucionais, tal qual proposta por Stephen Gardbaum. Mas, se antes ela era vista
como uma decisdo que colocava em risco a supremacia da Constituicdo, agora ela o
deixou de ser?

Com a adverténcia do professor José Ribas Vieira feito em Curitiba, quando o
exame de doutoramento do candidato Miguel Gualano de Godoy, voltamo-nos para a

precedente o caso Hirabayashi vs United States [320 U.S. 81], no qual a Corte considerou constitucional
o0 toque de recolher para os japoneses, como restricdo necessaria ao interesse publico. Coube ao Justice
Black a relatoria e o voto vencedor, no qual os- direitos fundamentais de Korematsu “pesaram” menos
que os ‘interesses nacionais’. Black ndo viu qualquer conotacdo racista em tal posi¢do. Achava que a
urgéncia militar justificava a segregacdo temporaria dos japoneses. Em tempo de guerra, ndo s6 o
Congresso mas também a Corte Constitucional deveriam depositar confianca na capacidade dos seus
lideres militares, apoiando medidas restritivas aos direitos fundamentais. Korematsu permaneceria preso
até o final da guerra. N&o apenas ele, mas outros milhares de cidaddos. As estatisticas oficias ndo se
preocuparam em contar o nimero de mortos nessas instalagdes militares em razdo de stress, fome,
doencas e maus-tratos” (CRUZ, 2014, p. 207-209).
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outra novidade no cenério brasileiro: o minimalismo constitucional de Cass Sunstein

mencionado no voto do Ministro Luiz Fux®.

IV — O Minimalismo e o Diélogo Interinstitucionais

Partimos da analise do pensamento de Cass Sunstein. Ele classifica em quatro
abordagens a corrente do interpretativismo americano, a saber: (i) o perfeccionismo, (ii)
o fundamentalismo, (iii) o majoritarismo e, (iv) o minimalismo. Grosso modo, em sua
catedra, perfeccionistas seriam autores que apostariam na constru¢do de uma proposta
argumentativa que produziria a melhor resposta possivel. Esse mesmo conceito o
aproximaria de claros desafetos, como Ronald Dworkin (direito como integridade) e
Richard Posner (analise econémica do direito). O fundamentalismo e o majoritarismo
apresentam grandes semelhancas e suas distingdes se ddo numa disputa de familia.
Ambos respeitam o principio majoritario, mas o primeiro opta por uma interpretacéo de
fundo originalista buscando, assim, o resgate dos valores dos “Pais Fundadores da
América”. Admitem, portanto, posturas mais progressistas ou conservadoras, ao passo
que o majoritarismo propde uma visdo mais passivista e uma deferéncia especial para
com as deliberacBes majoritarias do Legislativo e do Executivo.

Na obra Constitutional Personae, Cass Sunstein classifica em quatro espécies
as condutas dos juizes em clara relacdo com as abordagens acima. Juizes herdis
acatariam o perfeccionismo. Por sua necessidade de concretizar sua visdo moral do
mundo admitem amplas e rapidas mudangas na sociedade. Mas, se os “herois” podem
acertar como no caso Brown v. Board of Education of Topeka, certamente cometeram
erros portentosos como em Dred Scott v. Sandford, que contribuiu para a eclosao da
Guerra Civil Americana.

Se Earl Warren € o prototipo do “juiz herdi”, Cass Sunstein vé em Oliver

Wendell Holmes como o modelo de “juiz soldado”, qual seja, aquele que mostra grande

40 “Tribe (1990) e Sunstein (1996) entre outros constitucionalistas americanos, vém procurando
justificativas para judicial self-restraint policy da Suprema Corte americana a partir da concep¢édo
denominada “minimalismo constitucional”, buscando razdes pelas quais a abstenc¢do da Corte em aferir a
constitucionalidade das leis comporia/reforcaria a ideia de democracia nos Estados Unidos. Isso
naturalmente implicaria o que Sunstein (1996) denomina de “usos construtivos do siléncio [...]” (CRUZ,

2014, p. 347).
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deferéncia pelo principio majoritério e pelas decisfes politicas emanadas pelos demais
Poderes. Sunstein concebe a Teoria das Capacidades Institucionais de Adrian Vermeule
como a versdo mais sofisticada dessa corrente, mas ndo seria um erro grosseiro incluir
aqui também os integrantes do Constitucionalismo Popular e, até mesmo, Jeremy
Waldron.

O terceiro modelo, o do “juiz mudo”, expressaria o minimalismo
procedimental de Alexander Bickel. O pensamento desse autor desenvolveu-se na
década de 1960. Sua andlise debrucava-se justamente sobre o ativismo da Corte de
Warren em favor dos direitos civis das minorias, notadamente a de negros e mulheres.
Em seu sentir, a permeabilidade da Corte para a politica ndo é apenas uma realidade,
mas uma necessidade. Assim, vé virtudes numa postura passiva da Corte, de modo a
ndo interferir no processo democratico. Ter a sabedoria de aguardar a deliberacdo
legislativa poderia ser vista por dois aspectos: ripeness e mootness*.

Por elas, a Corte evitaria o risco de tomada de decisfes de forma prematura,
deixando que a propria sociedade deliberasse sobre seus desacordos morais razoaveis.
E, em sendo assim, evitaria tanto o risco de ser desmoralizada por criticas sociais,
preservando, com isso, sua autoridade, afastando o caminho de interrupgéo do curso do
didlogo e de deliberacbes democraticas em arenas mais apropriadas. Para tanto, seriam
validos 0 emprego de recursos processuais para se evitar a decisdo de mérito. A
negativa de certiorari na deliberacdo da rule of four, impedindo o exame de mérito de
recursos dirigido & Suprema Corte americana, reduziria os custos da decisdo, em
especial o custo dos erros judiciais.

O tultimo modelo, o do “juiz burkeano”, expressaria o pensamento de Sunstein,
qual seja, o seu minimalismo substantivo. Edmund Burke, politico e filésofo do século
XIX, € visto por muitos como o pai do conservadorismo norte-americano, pois defendia
sempre que mudangas sociais deveriam ser lentas e graduais, sem ofensa as tradigdes
compartilhadas socialmente. Assim, ao invés de grandes saltos, como propdem o0s

perfeccionistas, ou o imobilismo, como admitem os fundamentalistas e majoritaristas,

41 “Para a justificativa desse procedimento, existem dois critérios: um é o critério do mootness, a ideia de
que a Suprema Corte ndo deve tomar decisfes de forma prematura e maximalista [...]. O outro critério é o
ripeness, o risco para a integralidade da Constitui¢ao” (CRUZ, 2014, p. 371).
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Sunstein advoga que a mudanca deva se dar em pequenos passos. Ao invés de
construcdo de grandes teses judiciais a favor de uma prognose judicial futura, ele propde
que as decisdes sejam concisas sobre casos particulares, deixando o espago aberto para
que a sociedade delibere de forma definitiva quando superar seus desacordos morais.

Os juizes devem ter duas posturas fundamentais, humildade e discri¢éo, pois
ndo devem ver a si proprios como 0s detentores da ultima palavra. Estreiteza
(Narrowness) e superficialidade (Shallowness) resumiriam a visao de Sunstein. Por que
explicar a defesa da liberdade de expressdao em bases utilitaristas ou liberais, se €
possivel uma decisdo mais rasa em termos de Filosofia Politica? Essencialmente
Sunstein destaca uma metadecisdo em seu minimalismo substantivo. Mesmo antes de
abordar o mérito de um caso, ele deve decidir o quanto pretende aprofundar-se no
exame desse mérito. Deve sopesar 0 custo de desenvolver teses morais e pragmaticas
em termos cujo desacordo moral seja profundo na sociedade.

Em sua opinido, as decisfes judiciais devem promover acordos tedricos
incompletos, que teriam o conddo de angariar uma adesdo maior do que uma
argumentacdo filosoficamente mais sofisticada. Conhecedor da neurociéncia, Sunstein
sabe que num grande nimero de casos ndo é a qualidade da justificacdo que move a
decisdo e sim a mera presenca dessa justificacio®?. E mais facil convergir para aspectos
mais gerais do que especificos. Por que tentar impor um significado explicito de um
texto normativo, se é possivel tratar o tema de modo genérico, respeitando sua vagueza
ou ambiguidade? Por que entrar no mérito de uma politica publica, se a Corte pode

invocar a doutrina do desuso e do exaurimento normativo?

42 «Qutra demonstracdo interessante de que o papel da légica por traz da argumentacdo esharra em
processos menos consistentes é trazida no relato da experiéncia da fila da maquina copiadora feito por
Milodinow (2013). Nesse estudo, um pesquisador fica préximo a copiadora de uma biblioteca e, quando
além aparecia para tirar copias, ele corria e tentava passar na sua frente dessa pessoa dizendo algo do tipo:
“por favor, s tenho cinco paginas. Posso passar na sua frente?” Na falta de justificativa, cerca de 40%
das pessoas se recusaram a deixar o pesquisador usar a maquina antes. Até ai, tudo bem. Mas quando o
pesquisador adicionou uma simples justificativa, do tipo “... porque estou com pressa”, esse nimero caiu
para 6%. Embora a simples justificativa apresentada tenha sido responsavel pelo recurso do pesquisador
em “furar” a fila, ficou a suspeita de que a qualidade de justificativa importa menos que o fato de existir
“uma” justificativa. Em tese, diante dessa intromissdo, se as pessoas estivessem preocupadas com a
justificativa, a taxa de negativa deveria ser a mesma encontrada na auséncia de justificativa, ja que a frase
é absolutamente redundante. Mas a recusa surpreendente foi de apenas 7%. Ou seja, 0 conteldo da
justificativa, nessa logica, acabou se mostrando menos importante do que poderia parecer ao senso
comum naquele contexto” (CRUZ, WYKROTA, 2015, 37-38).
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Roe v. Wade (1973) € um dos principais exemplos de sua proposta minimalista.
Uma vitdria juridica do ativismo pelo reconhecimento parcial da inconstitucionalidade
da criminalizacdo do aborto trouxe consigo uma enorme derrota politica pela reacédo
tanto de conservadores, como dos representantes da Igreja Catolica, quanto de
progressistas, como 0s movimentos feministas.

N&o pretendemos aqui proceder a uma critica mais refinada do minimalismo,
apenas tecer algumas consideracoes:

(1) a auséncia de fundamentacdo de decisdes autorizadas pela “regra dos
quatro” presentes no exame de admissibilidade promovido pela Suprema Corte
Americana ndo se aplica no Brasil por forca do art. 93, 1X, da CR/88%, que exige a
fundamentacdo em todas as decisdes. O emprego de argumentos processuais ou de
“mérito indireto” seriam as Unicas alternativas viaveis por aqui**;

(i) o estreitamento do conceito de Repercusséo Geral pode acabar limitando o

acesso de Recursos Extraordinarios tdo-somente a “casos repetitivos” ou de grande

4Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacdo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

4 1sso se torna ainda mais evidente a partir da inclusdo do Principio da Primazia da Decisdo de Mérito na
Lei n® 13.105/15 — Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 4°, sequnda parte: Art. 40 As partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Vale
dizer, a solucdo do mérito € prioritaria como um reflexo direto do direito fundamental ao acesso a justica.
Como afirma Didier (2008), a extin¢do do processo sem resolugdo do mérito deve ser encarada como uma
verdadeira manifestacdo de crise no processo. Nesse contexto, foram incluidas no Novo Codigo de
Processo Civil diversas regras de aplica¢do do Principio da Primazia da Decisdo de Meérito, apenas como
exemplo, cumpre citar aquelas contidas nos artigos 139, IX*; 3174 e 1.029, §3°*, salientamos que o
mencionado principio possui ilimitado alcance como norma orientadora da funcéo jurisdicional. O artigo
317, em especial, estabelece que o juiz devera conceder a parte vista para sanar o vicio antes de extinguir
0 processo sem resolucdo do mérito. Numa leitura sistemdtica do ordenamento juridico, pode-se concluir
gue o0 magistrado deverd ainda indicar com precisdo o vicio que, se ndo sanado, podera obstar a resolugdo
do mérito. E o que se extrai do principio da cooperagdo, consagrado no art. 6° do NCPC: Art. 62 Todos 0s
sujeitos do processo devem cooperar_entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de
meérito justa e efetiva. Nesse viés, todos os sujeitos dos processos, incluido o magistrado, devem cooperar
entre si para a obtencdo da decisdo de mérito. Resta claro o objetivo de solidificar um processo
cooperativo, como um “mecanismo eficiente de produgdo de resultados constitucionalmente legitimos”
(CAMARA, 2015). Desse modo, torna-se ainda mais evidente no processo civil brasileiro a fungéo de
garantidor dos direitos fundamentais exercida pelo magistrado, o que inclui o direito fundamental de
acesso a justica com a prolacdo de decisdes que solucionam integralmente o mérito de forma satisfativa.
Acrescentamos aqui os 10 e 489, ambos também no novo Codigo de Processo Civil, que exigem, nas suas
leituras, que os juizes construam uma decisdo argumentativamente exauriente, ou seja, abordando todos
0s argumentos trazidos pelas partes no ambito do processo.
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interesse burocratico ou econdmico. Logo, a tutela a Direitos Humanos, como no caso
Siegfried Ellwager e no caso de acesso de transexuais a banheiros publicos, correria o
risco de ser interditada;

(iii) Sunstein parece crer numa dicotomia entre teoria e pratica ou na
neutralidade da postura do “Juiz burkeano” como elementos que “facilitariam” a adesao
da comunidade as decisBes da Corte. Pelo contrario, em nossa opinido, isso é um fator
complicador que interdita o debate publico. Ele se diz contrario a “Tese da ultima
palavra”, mas ao sonegar ao publico fundamentos mais elaborados, impede o
desenvolvimento de didlogos interinstitucionais. Por exemplo, Robert Post e Reva
Siegel, Otimos representantes da corrente doutrinaria do constitucionalismo
democratico, apresentam o seguinte raciocinio: por que as reacdes populares contra a
decisdo da Corte no caso Roe vs. Wade precisam necessariamente ser vistas de modo
negativo como apregoa Sunstein? Porque ndo podem ser entendidos como
reconhecimento do vigor dos atores sociais naquele contexto? Porque essa decisdo nao
pode ser entendida como uma contribuicdo da Corte para a democracia? Porque a Corte
ndo pode também ser entendida como arena adequada ao debate, quando a deliberacao
esteja interditada no campo politico do Parlamento, em casos como o0s de
reconhecimento de unides homoafetivas, do aborto de anencéfalos e da pesquisa de
células tronco? Uma democracia deliberativa se faz apenas por votos ou também por
“razdes” e “argumentos”?

(iv) Sunstein propugna o imobilismo judicial diante da vagueza semantica. Ora,
0 que ele faria quando o legislador propositalmente concebe leis com um numero
significativo de conceitos mais abertos, como o Cddigo Civil? Se nos sabemos (e
aprendemos com a filosofia analitica de Ludwig Wittgenstein) que ndo existem

conceitos determinados, o que fazer diante de sua proposta*®?

<A questdo da linguagem estd no mundo e deste ndo pode ser cindida! Ndo hd como o homem se
colocar como um observador externo e perceber a linguagem do “lado de fora”. Percebemos isso, o
Wittgenstein de “Investigacdes Filosoficas” revé o modo como vinha tratando os conceitos até entdo, isso
é, como um dado a priori ou um know that, e passa a trata-los segundo o0 modo de sua aplicacdo, ou seja,
como um know how. Sé temos a linguagem para descrever 0 mundo que nos cerca, inclusive a propria
linguagem. E, sem a dimensdo pragmatica, é muito dificil explicar as alteragbes conceituais com os quais
nos deparamos. Mais do que o resultado de um simples arranjo na combinacdo das palavras, esta claro
para Wittgenstein que a formacdo dos sentidos, referéncias e significados estaria sempre aberta a (re)
construgdo de acordo com o contexto de uso de linguagem” (CRUZ, WYKROTA, 2015, p. 15/16).
1]
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.545-599, Jul-Dez, 2016
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

(v) O ideal do “Juiz burkeano” nos soa tdo metafisico quando o “Juiz
Hércules”. “Hércules” diz: “nem ativismo, nem passivismo. O Direito ¢ integridade”.
Dworkin sustenta indispensavel uma ascensao argumentativa em “casos dificeis”. Desse
modo, casos que envolvem Direitos Fundamentais quase sempre exigem que 0 Juiz
refine sua argumentagéo para fins de garantir a estabilidade social via do convencimento
argumentativo. E, por outro lado, sustenta desnecessaria essa “espiral ascendente” em
casos mais simples. Sob outra perspectiva Burke diz: “minimalismo, exceto quando os
juizes tiveram confianca no mérito de suas decisdes ou quando estdo em jogo as pré-
condi¢des da democracia”. Ora, ambos sustentam que o juiz pode ser “contido” em
temos argumentativos em certos casos ¢ “prodigo” em outros. Mas, se entendemos que
os Direitos Fundamentais sdo “pré-condigdes para a democracia”, sustentamos que tanto
Dworkin quanto Sunstein exigem uma postura maximalista. Em outras palavras, mesmo
reconhecendo a “distancia” teorica, sustentamos que “Hércules” e “Burke” guardam

aqui notavel proximidade. Com isso, voltamos ao caso inicial.
V — Autonomia e Alteridade: O Caso de Ama Fialho

Ha& que se fazer o primeiro questionamento: Estaria certo o Ministro Luiz Fux
em adotar o argumento minimalista para pedir vista e suspender o julgamento do caso
de Ama Fialho? Em nossa opinido Sunstein diria que ndo, pois a ndo admissdo do
acesso a banheiros publicos por transexuais colocaria um risco as pré-condi¢bes da
democracia! Se estivesse convencido de que a questdo pde em risco o principio da
igualdade, ele exigiria uma posicdo maximalista! Logo, entendemos que ele deveria ter
acompanhado a procedéncia do Recurso Extraordinario, ao invés de pedir vista,
simplesmente, procrastinando a decisdo.

Serd possivel continuarmos fechando os olhos para quem sempre foi invisivel
na sociedade brasileira? De uma coisa estamos certos: é sempre viavel manifestar o
conservadorismo, sendo moderno... Ndo precisamos mais ser formalistas, exegéticos e
falar em atos interna corporis para firmar uma concepgao “tradicional” da sociedade.
Podemos agora falar em desacordos morais razoaveis e simplesmente nos furtar a
argumentacdes mais sélidas, pois agora estaremos expressando decisdes em termos de

i1
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acordos técnicos incompletos. Resta evidente que o Ministro Fux ndo compreendeu
perfeitamente as licbes de Sunstein, pois esse autor sustenta posturas maximalistas
quando ha risco para o substrato da democracia. Logo, 0 Ministro Fux expressou outra
de nossas tendéncias, qual seja, o sincretismo judicial! De que modo? Ao expressar 0
antigo tradicionalismo do formalismo juridico com novas roupagens, quais sejam, as do
discurso minimalista.

A aplicagdo “incorreta” de um argumento tedrico nao ¢ novidade entre nosso
Judiciario. Ja tivemos oportunidade de observar o quanto a Teoria da Argumentacédo e a
Ponderagéo de Valores de Robert Alexy foram erroneamente concebidas e aplicadas
aqui no Brasil.

Nesse sentido, a despeito de afastarmos uma dicotomia radical entre teoria e
pratica, entendemos necessario uma pequena analise entre o que o Ministro Fux escreve
e 0 que ele decide, tendo por base o texto O Supremo Tribunal Federal na fronteira
entre o direito e a politica: alguns parametros de atuacdo (FUX, FRASAO, 2015).
Essa analise nos permitird dizer que o forte do Ministro Fux ndo tem sido a coeréncia
em seus pressupostos teoricos. Nesse sentido, resta evidente que o Ministro, ao pedir

vista no caso de Ama Fialho, pretende “decidir como decidi-la”:

Em outras palavras, a op¢do (ou ndo) por uma atuacdo judicial mais
incisiva se traduz, aqui, como uma metadecisdo ou decisdo de segunda
ordem (second-order decision). Isso significa que, antes de decidir a
questdo constitucional posta na presente acdo direta, é preciso decidir
como decidi-la, franqueando mais ou menos espaco para a intervengdes
do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal (FUX,
FRAZAO, 2015, p.67).

Logo, o Ministro julga indispensavel que a Corte mostre deferéncia para com
as opc¢oes politico-legislativas. Sua deferéncia chega ao ponto de sustentar que foi o
Poder Constituinte Originario que estabeleceu a dicotomia normativa entre regras e
principios. Logo, sua observancia decorre da rigidez constitucional.

Confira:

Ora, a decisdo do constituinte de empregar principios ou regras em cada
caso nao ¢ aleatdria ou meramente caprichosa. Ela estd associada, na
verdade, as diferentes funcdes que essas duas espécies normativas podem
desempenhar no Texto Constitucional, tendo em conta a intensidade de
limitacBes que se deseja impor aos Poderes constituidos. Ao utilizar a
estrutura das regras, o constituinte cria condutas especificas, obrigatorias,
e, consequentemente, limites claros a atuacdo dos poderes politicos. Os
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principios, diversamente, indicam um sentido geral e demarcam um
espago dentro do qual as maiorias politicas poderdo legitimamente fazer
suas escolhas (FUX, FRAZAO, 2015, p. 42).

Aparentemente, Fux adota uma “Teoria fraca de distingcdo entre as espécies
normativas”, pois o grau de determinagdo de sentidos se encaixa perfeitamente dentro
dessa opgdo. Contudo, de forma bastante confusa, pretende sustentar essa dicotomia
com base nas licdes de Frederick Schauer e suas distintas maneiras de decidir (FUX,
FRAZAO, 2015, p. 41).

Ora, Schauer é enfatico nessa mesma obra na sua critica aqueles que sustentam
a dicotomia dual de espécies normativas. Sustenta, ao contrario, que a canonicidade
normativa nos impede de ver as normas tdo-somente divididas nessas duas espeécies.
Pelo contrario, no seu artigo Prescriptions in three dimensions*®, Schauer sustenta ndo
existir qualquer espécie normativa que possa ser adequadamente classificada como
principio, deixando claro que a procura por uma “natureza” dos principios encontra-se
envolta em confusbes conceituais. Opta por evitar o emprego de expressdes como
“norma”, “regra” e “principio”, empregando as expressdes “prescricdo” e “uso prescrito
de linguagem”.

Simultaneamente, Fux admite o emprego do “principio da proporcionalidade”
(FUX, FRAZAO, 2015, p.51), o que, por si s, implica o acatamento de uma Teoria
Forte da dualidade normativa. Dentre os adeptos dessa corrente, a nds surge Robert
Alexy como figura de proa. E, a rejeicdo desse autor as distingdes ligadas a vagueza
semantica dos textos normativos afigura-se desde o inicio da sua obra Teoria dos

Direitos Fundamentais.

46 «|f a principle is a distinct norm-type, however, then we would see either logical identity or enormous
empirical overlap among the prescriptions that have low specificity, low canonicity, and low weight.
This, however, turns out not to be the case, not as a logical matter and not as an empirical matter. That
would seem to produce the conclusion that the principle, legal or otherwise, is not a distinct norm-
type. It might be possible to respond that "principle" designates the norm-type with low specificity, low
canonicity, and low weight (like the "no man may profit from his own wrong" principle that determined
the outcome in Riggs v. Palmer), even while we recognize that other permutations and combinations
(such as a principle with high specificity, low canonicity, and moderately low weight, such as the "no
noise in the park" principle as | described it, or a principle with low specificity, low canonicity, and very
high weight, such as the Golden Rule, or Kant's Categorical Imperative). But although there is nothing
"wrong" with this, it seems somewhat pointless and excessively stipulative” (SCHAUER, 1997, p. 921,

destaque nosso).

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.545-599, Jul-Dez, 2016
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

Mesmo diante de tamanha confusdo teorica, Fux sustenta tal taxionomia e

postula o caréater de regra do direito de presuncao de inocéncia. Vejam:

A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal deve ser reconhecida como regra e interpretada como recurso da
metodologia analoga a uma reducdo teleolégica, que reaproxima o
enunciado normativo de sua propria literalidade [...] (FUX, FRAZAO,
2015, p. 51).

Ora, como entdo compreender o voto do Ministro Fux no Habeas Corpus
126.292/SP que “relativizou” a presun¢ao de inocéncia, permitindo a prisao provisoria
antes do transito em julgado da decisao? Essa “relativizacdo” seria adequada para uma
regra ou, ao contrério, tipica de um principio/mandado de otimizagédo?

[...] A presungdo de inocéncia, desde as suas raizes histdricas, esta
calcada exatamente na regra mater de que uma pessoa é inocente até que
seja considerada culpada. E, fazendo um paralelelismo entre essa
afirmacdo e a realidade pratica, e a jurisdicdo em sendo uma fungdo
popular, ninguém consegue entender a seguinte equacao: o cidaddo tem a
denuncia recebida, ele é condenado em primeiro grau, é condenado no
juizo de apelagdo, condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente
no Supremo Tribunal Frederal. Isso efetivamente ndo corresponde a
expectativa da sociedade em relacdo ao que seja uma presuncdo de
inocéncia. E presuncéo de inocéncia é o que estd escrito na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da ONU: “Toda pessoa acusada de um
ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha disso provada”. Nao ha necessidade do transito em
julgado BRASIL, 2016).

Voltando a sua postura minimalista, destacamos que Roberto Gargarella
sustenta que em grande medida o constitucionalismo americano tem sido marcado pela
coalizdo entre visdes de mundo conservador (hipertrofia do Executivo, fusdo do Estado
com uma igreja/religido oficial, patriarcado, padrées morais tradicionalistas e
fortemente reativas a mudancas) e liberal (defesa da extensdo do rol de Direitos
Fundamentais, defesa da constituicdo do poder por meio da Teoria da Triparticao,
defesa da propriedade privada, etc).

No caso em questdo, o choque do conceito de “familia tradicional” e de
“valores morais cristdos”, implicitos no pedido de vista do Ministro Fux, contrapde-se a
visdo liberal do voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Sua concepcdo de autonomia

privada e de democracia tendo por base ndo apenas o0 principio majoritario, mas o
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desenvolvimento de razdes racionais para deliberagfes puras claramente tem por
pressupostos a razao préatica kantiana.

Passemos primeiro a analise do voto do Ministro Barroso, em especial a
premissa fatica lancada acerca da diferenca entre sexo, género e orientacdo sexual e a
primeira premissa juridica apresentada®’.

Ele inicia seu voto abordando a distingé&o entre questdes de fato e questdes de
direito ao sustentar ndo haver pleito de reexame de provas, reafirmando com isso a
utilidade da simula 279 da Corte, que veda o reexame de matéria probatoria*®. Em
seguida, vai se debrucar sobre outro requisito de admissibilidade do recurso, qual seja, a
sua repercussdo geral. Ele a reconhece primeiramente por se tratar de um Direito
Fundamental e em seguida por aspectos empiricos, admitindo existéncia de casos
assemelhados, tal qual episédio de expulsdo de transexuais em banheiros de shopping
na cidade de Brasilia.

Observe-se, pois, que o conhecimento do recurso centra-se sobre o argumento
de garantia da higidez da autonomia privada do ser humano. Sua nog¢do de igualdade
claramente teve conotagdes do “liberalismo construtivista” de Dworkin ¢ Rawls, quando

ele afirma textualmente:

A dignidade como autonomia, no plano filos6fico, assegura o livre-
arbitrio das pessoas, a possibilidade legitima de fazerem as suas escolhas
existenciais e desenvolverem a sua personalidade. Cada individuo tem o
direito de buscar, a sua maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida
boa. Viver segundo seus proprios valores, interesses e desejos (BRASIL,
2015).

47 Como ja referenciado anteriormente, o julgamento se encontra filmado através da pagina oficial do
Supremo Tribunal Federal junto a rede social Youtube.

4 Nesse sentido, a Simula 07 do STJ enuncia que “[...] a pretensio de simples exame de prova nio enseja
recurso especial [...]”. Da mesma maneira, a Simula 279 do STF diz que “[...] para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario [...]”. Ambas as Sumulas centram-Se na teoria positivista de
Chiovenda, que distingue a questdo de fato da questdo de direito: “A questdo de fato consiste em verificar
se existem ‘circunstincias’ com base nas quais deve o juiz, ‘de acordo com a lei’, considerar existente
determinados fatos concretos. A questdo de direito consiste na focaliza¢do, primeiro, se a norma, a que o
auto se refere, existe, como norma abstrata”. Ora, esse raciocinio pretende cindir o texto legal das
circunstancias faticas, pressupondo uma subsuncdo de fato sobrea norma, nos claros moldes do
positivismo exegético. Por esse raciocinio, parece sustentar o Supremo que recurso extraordinario nao
seria forma de solucdo de uma lide, mas, sim, mecanismo de uniformizacéo de jurisprudéncia, no qual
prevaleceria o interesse publico sobreo interesse privado das partes litigantes. Dessa forma, ele poderia
simplesmente se apropriar da causa e examinar exclusivamente a “questdo de direito” da lide trazida em
sede de recurso extraordinario, fazendo um juizo abstrato da matéria constitucional. Em outras palavras,
ele estaria simplesmente descaracterizando o controle concreto/difuso da constitucionalidade no Brasil

(CRUZ, 2014, p. 100).
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Sua abordagem em torno do conceito de “dignidade humana” claramente se
volta para a perspectiva da moral kantiana em torno do exercicio de sua autonomia
individual. Desse modo, a dignidade é concebida como um valor intrinseco reafirmador
da igualdade. O Ministro desenvolveu raciocinio argumentativo que corrobora sua
abordagem como doutrinador, pois sempre manifestou a necessidade da Jurisdigéo

Constitucional que adota uma “cultura pds-positivista”:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na
Teoria da Justica e na legitimacdo democréatica. Nesse contexto, busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto, procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem
recorrer a categorias metafisicas (BARROSO, 2015, p. 10).

Mesmo partindo dessa primeira perspectiva, 0 que se observa, no entanto, é
que a manifestacdo deciséria em foco tragcou um novo caminho quando entdo apresentou
a leitura sobre a condicao de transexual, que o Ministro Luis Roberto Barroso denomina
muitas vezes de transgénero. Resta claro em seu raciocinio que ndo é possivel
compreender a transexualidade sem perceber a plurisignificacdo da expressao “sexo”. A
transexualidade deriva de uma incompatibilidade entre o “sexo bioldgico”, seja ele
definido geneticamente pelo par especifico de cromossomos (mulher XX e homem XY)
ou definido pela presenca de gonadas/glandulas reprodutivas (ovarios nas mulheres e
testiculos nos homens), e sua dimenséo psicoldgica.

Por conseguinte, a transexualidade ndo é uma questdo de orientacdo sexual,
mas diz respeito a identidade de género, ou seja, 0 modo pela qual o individuo se
identifica culturalmente com padrdes associados ao masculino (cor azul, cabelos curtos,
uso de calca/ternos etc.). As pessoas que identificam com o género (culturalmente
constituido) que lhe foi atribuido sdo chamadas de “pessoas cisgénero”. Aquelas que
ndo se identificam sdo denominadas “pessoas transgéneros”.

Desse modo, identidade de género ndo se confunde com orientagdo sexual. Um
homossexual tem apetite sexual para com pessoas do seu proprio Sexo
(genético/morfoldgico), mas pode perfeitamente se identificar com seu género: ele se

veste de forma socialmente compativel com o seu sexo! O homossexual tem uma
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orientacdo sexual que Ihe é prépria e isso ndo se confunde com sua identificacdo

psiquica com esse ou aquele género:

Pessoas transexuais geralmente sentem que seu corpo nao esta adequado a
forma como pensam e se sentem, e querem “corrigir” isso adequando seu
corpo a imagem de género que de si. Isso pode se dar de varias formas,
desde 0 uso de roupas, passando por tratamentos hormonais e até
procedimentos cirargicos (JESUS, 2012, p.15).

O transexual vive uma contradi¢do entre 0 seu sexo biolGgico e 0 seu sexo
psiquico. N@o é incomum o relato de que se sentem presos no corpo de outrem. E
permanecem presos também em termos juridicos, em funcgdo, principalmente, do seu
registro civil do seu patronimico. O desespero é tamanho que casos de automutilacdo

Sdo comuns.

Para a pessoa transexual, é imprescindivel viver integralmente,
exteriormente, como ela é por dentro, seja na aceitagdo social e
profissional do nome pelo qual ela se identifica ou no uso do banheiro
correspondente & sua identidade de género, entre outros aspectos (JESUS,
2012, p. 16).

Tratando-se de uma questdo tao transcendental para a dignidade humana que
entendemos ser absolutamente inaceitavel a argumentacdo de que o uso de um banheiro
seja tratado meramente como uma op¢ao, uma escolha racional feita pelo transexual.
Reconhecer que a matéria vai além da configuracdo liberal de autonomia privada
implica admitir que as expressdes “homem” e “mulher” exigem uma compreensio que
vai além da perspectiva do “sexo biologico”. Nossa expectativa ndo é infundada. Pelo
menos desde o final dos anos de 1970, Jodo Baptista Villela publicou trabalho na
Revista da Faculdade de Direito da UFMG intitulado a Desbiologizacdo da
Paternidade. Dentro do seu conhecido espirito inovador, esse pensador ja trazia as
ideias centrais que afastavam qualquer correlacdo da figura paterna e a sua referéncia
biol6gica. Esse pensamento ja poderia alicercar as bases que hoje alimentam as normas,
a jurisprudéncia e a doutrina familiarista contemporanea.

O voto do Ministro Barroso adotou o caminho dessa distingcdo. Ele percebe
nitidamente que a orientacdo sexual se distingue da identidade de género, percebendo
que a definicdo do sexo admite variacdes biologicas e psiquico/culturais. De um lado,
busca substrato na Biologia ao afirmar que “[...] distingdo entre homens e mulheres
segundo as suas caracteristicas organico-bioldgicas, como cromossomos, genitais e
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orgdos reprodutivos” (BRASIL, 2015); de outro lado, tem a clareza de perceber que a
identidade de género, por sua vez, “[...] designa a diferenciagdo cultural entre masculino
e feminino” (BRASIL, 2015). E, por fim, admite que a orientagao sexual seria “atragao
afetivossexual de um individuo por determinado(s) género(s), dividindo-se em
heterossexual, homossexual, bissexual etc.” (BRASIL, 2015). A partir disso, o que se
observa € a conclusdo do Ministro Luis Roberto Barroso sobre o que seria um

transexual:

[...] é preciso compreender como 0s grupos se enquadram entre as
fronteiras socialmente construidas de sexo e género. De forma geral,
pode-se dizer que as pessoas transgénero sdo aquelas que nao se
identificam plenamente com o género atribuido culturalmente ao seu sexo
biolégico. Elas podem sentir, por exemplo, que pertencem ao género
oposto, a ambos ou a nenhum dos dois géneros. Os transexuais estao
incluidos neste grupo, constituindo pessoas que se identificam com o
género oposto ao seu sexo, ¢ “geralmente sentem que seu corpo nio esta
adequado a forma como pensam e sentem, ¢ querem ‘corrigir’ isso
adequando o seu corpo a imagem de género que tém de si”. Ja as pessoas
cisgénero sdo aquelas que se enquadram plenamente nas fronteiras
socialmente construidas de sexo e de género. (BRASIL, 2015, grifo
N0sso).

O que se depreende dessa conclusdo é que o entendimento esbocado no voto se
assenta no “reconhecimento”*® do transexual sob a dtica da sua sexualidade, sob o ponto
de vista ndo apenas bioldgico, pois o transexual assim o é quando o seu género ndo
corresponde ao seu sexo, que se revela por cromossomos, genitais e aparelhos
reprodutoras. Em sua argumentacao o Ministro trouxe uma série de exemplos sobre a
situacdo fatica dos transexuais no Brasil. Dentre eles, ele apresenta o caso de um garoto,
ainda na sua infancia, que tinha “trejeitos” femininos € morreu em virtude da agressao
sofrida pelo proprio pai. Ora, uma crianga, ainda que nos dias de hoje, ndo possui ainda
uma nocdo plena de seu corpo, que é biologico e dos desejos, que se apresenta pelo
género, que é psiquico. A crianga é daquela maneira porque ela o é. Porque ela se sente
melhor agindo e se comportando dentro do outro padrdo, que ndo o do homem
masculino com genitalias. Biologizar a pessoa é negar todas as demais dimensdes que

envolvem o ser.

4 O Ministro Luis Roberto Barroso assenta 0 seu voto na igualdade por reconhecimento e ndo na

igualdade formal ou material.
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Apesar dos grandes avangos trazidos por sua argumentacdo, ainda assim
levantamos uma objecdo aos pressupostos do Ministro: Barroso conceitua um
transexual como aquele que nao se “identifica” com o género correspondente ao seu
sexo bioldgico. Se sabemos que o pressuposto do Ministro € a filosofia da Consciéncia
de Kant, haveria de se indagar se esse ato de “identificagao” é uma escolha racional que
deve ser protegida nos moldes liberais de tutela da autonomia privada? O ato de se
identificar pode ser compreendido como exercicio da liberdade humana? NOs
escolhemos nossa orientacdo sexual? Nés escolhemos racionalmente nossa identidade
de género? Tais “escolhas” sdo manifestagdes da “autonomia” individual? Em nossa
opinido a resposta deve ser taxativa: a identidade de género ndo deflui de uma escolha
racional. Logo, a “escolha” que ele faz pelo uso deste ou daquele banheiro publico
tampouco se encontra na esfera da autonomia privada desse individuo!

N&o basta, pois, reconhecer que o conceito de sexo vai além de sua dimensdo
bioldgica, mesmo porque isso ja ndo era novidade na jurisprudéncia daquela Corte ha
pelo menos cinco anos, desde o julgamento da ADPF 132/RJ, na qual o STF decidiu
pelo reconhecimento das unifes homoafetivas, desconstruindo a nocdo de que 0s
conceitos de “homem” e “mulher” se pautassem exclusivamente por critérios do sexo
bioldgico:

Ou “homoafetivamente”, como hoje em dia mais e mais se fala, talvez
para retratar o relevante fato de que o século XXI ja se marca pela
preponderancia da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto sobre o
bioldgico, este Gltimo como realidade tdo-somente mecénica ou
automatica, porque independente da vontade daquele que é posto no
mundo como conseqiiéncia da fecundac¢do de um individualizado évulo
por um também individualizado espermatozoide (BRASIL, 2012).

Fica, pois, evidente que Barroso partiu do pressuposto de que o principio da
dignidade da pessoa humana tem como fundamento o valor intrinseco de cada ser
humano e que se deve observar a autonomia de cada um dos sujeitos, com as devidas
limitacGes; ja o segundo argumento justificativo assenta-se na dignidade humana como
autonomia, ou seja, o direito de ser que ele realmente é.

Esses dois fundamentos, como reconhecido pelo proprio Ministro Relator,

partem do cogito kantiano.
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O valor intrinseco €, no plano filoséfico, o elemento ontoldgico da
dignidade humana, ligado a natureza do ser. Do valor intrinseco de todo
ser humano decorre o grande postulado antiutilitarista colhido na filosofia
de Kant, uma das expressdes do imperativo categdrico: toda pessoa € um
fim em si mesma, e ndo um meio para realizacdo de metas coletivas ou
projetos de outros (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Ora, sera que podemos encaixar da mesma forma um ato de celebracdo de
contrato ¢ o de “identificagdo do género com o sexo” como expressdes de autonomia
privada da pessoa humana? Serd que 0 universo protetivo dos direitos humanos se
restringe a dicotomia autonomia privada versus autonomia publica? Sera essa a unica
alternativa? Ou seja, que essa classificacdo soa reducionista demais do infinito que é o
“ser humano”? Totalizar o mundo entre a liberdade privada dos modernos e a liberdade
publica dos antigos reduz o mundo a pobreza de um Cddigo Binario inadequado a
riqueza de possibilidades humanas... A “escolha” pelo uso de um banheiro ¢ um ato
racional da autonomia privada de um transexual? Sera que 0 pensamento liberal “da
conta” desse tipo de questdo? Serd que a concep¢do de autonomia, igualdade e de
dignidade devem ser construidas egologicamente pelo “Eu penso” do jurista? Sera que o
suporte liberal do universalismo de Rawls, Dworkin e Kant forja os argumentos mais
adequados para casos que tais?

De um lado, a visdo do “juiz burkeano” da manifestagdo do Ministro Fux. De
outro, a visdo do “juiz Hércules” pelo voto do Ministro Barroso. O diidlogo entre o
minimalismo e o perfeccionismo, entre um passivista e um ativista, entre um
conservador e um liberal seria sempre o tragico destino de nossa Jurisdicdo
Constitucional? Mais: sera que faz diferenca optar por uma fundamentacgdo distinta da
autonomia liberal, quando o resultado for o mesmo, como séi ocorrer com a decisdo dos
Ministros Barroso e Fachin? Nossa resposta é claramente positiva a essa pergunta.

Por conseguinte, lutar por uma argumentacao juridica que se afaste de padrdes
iluministas e liberais implica, pois, uma luta direta pelo “poder” na sala de maquinas da
Constituicdo. Lutar contra opcdes pragmaticas e utilitaristas, tais como as ligadas a
Posner e sua “interpretacdo econdmica do direito” ou ao minimalismo constitucional de
Cass Sunstein, que ignoram a condi¢@o de “fundamentais” aos direitos sociais, parece-

nos uma necessidade.
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Roberto Gargarella aponta esse ponto como central no constitucionalismo

latino americano, a saber, numa esquizofrenia entre o rol de Direitos Fundamentais, ou
seja, das novas Constituicbes, dentre elas, a Colombiana (1991), Paraguaia (1992),
Argentina (1994), Boliviana (1994), Equatoriana (1998), Venezuela (1999) e Mexicana
(2001) e sua parte organica, qual seja, as formas de organizacgéo e operacionalizacdo das
InstituicOes optar a efetivarem esses direitos.

A Carta Brasileira de 1988 ndo define o Estado como multicultural ou
pluricultural, como fazem as Cartas Colombiana, Peruana, Boliviana e Equatoriana.
Contudo garante a diversidade cultural, reconhecendo com isso formas
coletivas/comunitérias de propriedade. Garante também formas distintas de organizacao
familiar. E, como consequéncia da jurisprudéncia do STF admite formas de
reconhecimento de sua sexualidade que transbordam critérios biolégicos.

Ora, Gargarella sustenta que o refor¢o ao Executivo em variadas formas de um
hiperpresidencialismo foi trago comum ao novo constitucionalismo latino americano. E
tece criticas e tal opcdo, seja pelo enfraquecimento politico do 6rgdo de controle dessa
hipostasia Presidencial, seja pela facilidade com que as Oligarquias Locais e o Poder
Econémico colonizam a acdo do Presidente da Republica. Sua aposta é outra: uma
mudanca minimalista! Passos pequenos no sentido de mudar a sala de maquinas da

Constituicdo.

Por mas que dicho camino sea tan dificil de transitar como urgente, es
bueno recordar que la historia real del constitucionalismo latinoamericano
muestra que no toda la vida juridica regional se ha jugado em reformas
maximalistas, de todo o nada. Por el contrario, y contra lo que podia
pensarse, la historia reciente muestra el relativo “éxito” de reformas
aparentemente muy limitadas em cuanto sus alcances, e indcuas, en
cuanto a su contenido (GARGARELLA, 2014, p. 335).

A linha argumentativa do Ministro Barroso adota uma perspectiva liberal dos

'9’

direitos fundamentais. Perspectiva essa que diriamos ser “classical!”, quase que
consolidada no constitucionalismo nacional.

Porque, entdo, mudar? Porque optar por outro caminho? Thomas Kuhn sustenta
que um novo paradigma cientifico se consolida quando se torna capaz de

responder/resolver problemas até entéo insoltveis pelo paradigma anterior.
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Nesse sentido, o “universalismo’ dos Direitos Fundamentais encontrou no
discurso liberal o caminho fértil para seu desenvolvimento. Logo, tornou-se padrdo
deferir-se judicialmente a transfusdo compulséria de sangue para menores que
professam a crenca de “testemunhas de Jeova”, sob o entendimento de que a
preservacdo da vida prepondera (sempre) sobre a liberdade religiosa. E ficam perplexos
quando se ddo conta de que é muito comum um efeito colateral de sua decisdo:
adolescentes nessas circunstancias saem do hospital e se suicidam, contrariados pela
determinacédo judicial... Deveria 0 juiz ter se aberto a visdo do Outro? Deveria ter
procurado se despir de sua perspectiva egoldgica e refletido o quanto a expressao
religiosa alheia constitui o mundo da vida do Outro?

Pela mesma maneira, interferir sob uma logica liberal em comunidades
antropologicamente distintas da cultura dominante é receita para o desastre. Pensar em
direitos individuais para uma comunidade que ndo os concebe implica necessariamente
em ato de violéncia.

Estamos, pois, diante de desafios trazidos pelo relativismo cultural que constroi
uma visao inteiramente distinta do universalismo. Um sem ndmero de casos exigiu um
refinamento tedrico que os padrdes liberais de Kant, Rawls e Dworkin se encontram
incapazes de fazer frente.

Estariamos, pois num beco sem saida?

Parece-nos que ndo! Um fio de luz “differance” surge da pena de um terceiro
Ministro: Fachin. Ele procurou reconhecer o direito dos transexuais em novas bases,
fora de concepg0es liberais ou utilitarias. O reconhecimento da transexualidade se deu
ndo mais por argumentos de fundo do universalismo kantiano. Como alternativa, o
Ministro Fachin procurou pressupostos renovados na filosofia que reconhecessem que a
dor e a alegria da condi¢do humana sdo sempre e radicalmente inacessiveis a cada um
de nods. O Outro € sempre um territorio estranho. O Outro ndo deve ser “tolerado” como
pressuposto racional da democracia. O Outro e sua infinita diferenca sdo a esséncia da
democracia e a razdo de ser do proprio Eu. Se ndo posso defini-lo, ndo posso dizer que

“a identificacdo de género e sexo” sdo expressdes da autonomia individual. Sdo, pois

50 Estamos fazendo referéncia ao pensamento pés-estruturalista de Jacques Derrida.
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elementais do tode ti infinito, ndo categorizavel da alteridade que constitui o ser
humano.

Nesse sentido, Fachin buscou conceitos como o da alteridade, de
reconhecimento do Outro®! do francés/lituano Lévinas®. Barroso poderia ter ido um
pouco mais além do universalismo de Kant e ter levado a sério as recomendacGes de
Boaventura Souza Santos em sua “Epistemologia do sul”, quando assinalou: “As
pessoas tém o direito de ser iguais quando a diferenca as inferioriza, e o direito a ser
diferentes quando a igualdade as descaracteriza” (BRASIL, 2015). Para pensar o quanto
somos colonizados pela doutrina estrangeira. Para pensar a colonialidade que submente
0 Nnosso pensamento. Para ndo apenas pensar e falar em portugués, mas em tupi, jé,
guarani. Para pensar a partir do Outro, com o Outro, pelo Outro, sem a abissalidade das
fronteiras.

Para encerrar e animados pela perspectiva descortinada por Fachin, um
pequeno “espago de esperanga™® se descortinou para Ama Fialho, mas

fundamentalmente e radicalmente para cada um de nds que & ou que escreveu esse

51 “A partir de uma renovacio dessas condi¢des, percebemos que o Direito ¢ um modo ontico de
reconhecimento do Outro e, como tal, do “si”. Reconhecimento que se materializa na forma pela qual os
homens e as mulheres se relacionam. Reconhecimento como jogo de linguagem, pois o Direito supbe a
alteridade e, com ela, a intersubjetividade. A construcdo de uma relacdo intersubjetiva pode assumir na
filosofia diversas feicdes. Em trabalhos anteriores, destacamos as constru¢des de Heidegger e de Gadamer
em torno do Mitsein, bem como os constructos da teoria discursiva dos tedricos da Escola de Frankfurt”
(CRUZ; DUARTE, 2013, p. 173). “Em Kant, a liberdade se da quando somos capazes de afastar nossos
apetites e desejos para seguir a “lei moral” insculpia na razdo (pura) pratica. A responsabilidade decorre
da liberdade, de modo que a irresponsabilidade decorre do nosso livre arbitrio. De outra banda, Lévinas
inverte essa relacdo. A responsabilidade decorre da condi¢do humana de “ser-para-0-outro”. Uma relagdo
que se da pelo cuidado (Sorge) com o Outro. Relagdo que, desde sempre, “de-fine” o que somos. Somos
livres para fazermos/sermos o que quisermos, mas, mesmo praticando atos que sdo considerados pela
moralidade convencional de uma dada comunidade (por uma ética segunda, como a kantiana)
irresponsavel, jamais deixamos de ter uma responsabilidade primeira por eles. Aquele que ndo se sente
assim, aquele ndo sente culpa, como um psicopata, ndo € menos humano. Sua auséncia de culpa o de-fine,
assim como qualquer resposta que damos ao apelo da existéncia do Outro. Aquele que designamos como
psicopata é apenas um Outro que precisa ainda mais de nosso cuidado! Logo, para Lévinas ndo é a
responsabilidade que decorre da liberdade, como sustenta o iluminismo, mas é a liberdade que decorre
dessa forma especifica que o homem de se abrir para 0 mundo: a responsabilidade primeira para o Outro,
pois s6 com ela 0 homem pode ser!” (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 175-176).

2.0 Ministro Edson Luiz Fachin nesse ponto cita o autor que, em coautoria, explana sobre a concepgéo
do Outro na visao de Lévinas: “[...] nds somos aquilo que respondemos ao apelo do Outro. Apelo que nos
chama a sermos aquilo que respondemos, mesmo quando ignorados o Outro, mesmo quando negamos
atender o que se pede. Somos sempre essa resposta, pois somos responsaveis por ela. Somos, pois, essa
responsabilidade” (CRUZ; CORREA, 2015, p. 155).

% Cf. HARVEY, David. Espacos de Esperanca. Tradugdo Adail Ubirajara Sobral, Maria Stela
Goncalves. Séo Paulo: Editora Loyola. 2015.
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texto. Se o discurso liberal se abre a algumas minorias, como mulheres, negros, idosos,
portadores de deficiéncia e homossexuais, outras permanecem invisiveis. Intocadas por
serem violadoras da propriedade privada, como os integrantes dos movimentos dos sem
terra e dos sem teto. Outros permanecem esquecidos pelo abafamento da visdo
conservadora, que insiste em ver a san¢do penal como vinganga estatal, justificando
todos os abusos contra presos e presidiarios. O discurso liberal soa retérico para
quilombolas, ribeirinhos, quebradores de coco e indigenas, que insistem em estar
alheios aos conceitos de “consumismo”, de lucro privado e de concorréncia capitalista.

A alteridade como pressuposto filosofico surge como esse pequeno “espago de
esperanca” para fundar um discurso que reconhece os invisiveis como humanos!
Infinitamente humanos! Abre espaco para abandonarmos finalmente um formalismo
juridico estrito que é refratario, por exemplo, ao ajuizamento de acdo coletiva em favor
da comunidade Krenak. A Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985 fala em indenizagéo
individual, exigindo para isso do CPF de cada requerente. Os Krenak ndo se vém como
um “eu”, mas sempre como um “nds”. Como pressupostos de autonomia privada e de
razdo pratica kantiana de fundo liberal podem ajudar aqui? Como ajudar os indios
quando desde o caso Raposa Serra do Sol, o STF vem exigindo para fins de
discriminacdo de terras indigenas a ocupacdo temporal desde 05.10.1988 ou o
enfrentamento direto por ela? Como exigir pressupostos privados de esbulho
possessorio para uma comunidade que ndo se identifica culturalmente com tais
pressupostos?

Enfrentamento traduzido por luta/violéncia fisica ou esbulho possessério. Ora,
0 que dizer da situacdo dos indios Kaiowad, afastados a forca pelo governo federal de
suas terras tradicionais desde 1980. Como lutar fisicamente a centenas de quildmetros
de distancia? Como lutar fisicamente se o direito brasileiro os entendia incapazes? Sera
que os 555 suicidios entre 2000 e 2011 algum dia vao ser reconhecidos como “luta

dessa comunidade”?%*

% Veja essa recente matéria sobre o aumento dos indices de suicidio dos indios Kaiowa:
http://www.greenme.com.br/viver/costume-e-sociedade/1262-indices-de-suicidio-entre-indios-guarani-

kaiowa-e-ate-12-vezes-maior-que-a-media-nacional
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Gargarella (2014) aposta que “pequenos passos” podem nos levar a mudancas
importantes na Casa de Maquinas da Constituicdo. Nossa aposta € a de que tais
mudanc¢as no Judiciario passam necessariamente por uma analise da argumentacao
empregada. A Ciéncia Politica e a Teoria da Autoridade tornaram-se “moda” no
Constitucionalismo brasileiro contemporaneo. Sua contribuicdo ¢ muito bem vinda e
poderia ser ainda melhor se fosse aprimorada pelo “olhar filoso6fico”. Um olhar que ndo
reduz a filosofia politica ao embate entre liberais e comunitaristas. Um olhar que
destaca algo simples: o ativismo ndo se esgota no nimero empirico de decisGes que
anula leis do Parlamento; o ativismo ndo se limita ao estudo das diferentes formas de
“decisdes judiciais”; o ativismo ndo se limita ao exame das “capacidades institucionais”
do Judiciario; o ativismo ndo se mede pela violagdo de “atos interna corporis”. Nada
disso ¢ suficiente se ndo nos dermos conta de que o “ativismo/passivismo’ nocivos se
materializam por argumentos permanentemente consequéncialistas, pragmaticos e
utilitaristas. Esse é o valor “diferante”™ da fenomenologia pos-estruturalista de Jacques
Derrida e de Emmanuel Lévinas. Esse ¢ o gosto e o tempero que a “cozinha mineira”

traz para a jurisdi¢do constitucional brasileira”!

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. O fundamento mistico da autoridade. Tradugdo Leyla Perrone-
Moisés. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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